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RESUMO.

A presente dissertacdo dedicou-se a analisar a legitimidade da jurisdicdo e do
discurso constitucionais com base na teoria da identidade do sujeito constitucional, de
Michel Rosenfeld, combinada com a teoria semidtica cldssica emprestada de autores tais
como Umberto Eco, Roland Barthes, Ferdinand Saussure, Roman Jakobson. Apds a
apresentacdo da problemdtica relativa a legitimidade da jurisdicdo constitucional, na
Introducdo, o primeiro capitulo procurou expor os fundamentos filoséficos do pensamento
de Rosenfeld, tendo em vista, principalmente, seu vinculo com a teoria desconstrutivista.
No segundo capitulo foram delineados os contornos e conceitos da teoria da identidade do
sujeito constitucional propriamente dita. O terceiro capitulo tratou dos elementos
recuperados da teoria semidtica, apresentando a identidade constitucional como um sistema
de significacdes, uma linguagem dotada de signos e regras particulares. No quarto capitulo
analisou-se o processo de comunicacdo do discurso constitucional, bem como os
mecanismos da negacdo, da metafora e da metonimia, e sua importancia para a estruturagao
das construgdes e reconstru¢des da identidade constitucional. O quinto capitulo apresenta
sugestoes e critérios de legitimidade para o discurso constitucional, a partir dos requisitos
decorrentes do constitucionalismo, do pluralismo e do Estado Democratico de Direito. O
sexto e ultimo capitulo explica alguns dos caracteres constantes de certos discursos
constitucionais ilegitimos. A conclusdo, por fim, retoma os temas desenvolvidos ao longo
da dissertacdo e traca consideracdes sobre a aplicabilidade desses temas na comunidade

politica brasileira.



ABSTRACT.

This dissertation analyzed the legitimacy of constitutional adjudication and
constitutional discourse based on Michel Rosenfeld’s theory of the identity of the
constitutional subject, coupled with classic concepts of semiotics taken from authors like
Umberto Eco, Roland Barthes, Ferdinand Saussure, Roman Jakobson. After the
introduction of the problem concerning the legitimacy of constitutional adjucation, the first
chapter exposed the philosophical background of Rosenfeld’s theory, directly linked with
the philosophical approach of Deconstruction. The concepts and ideas that compose the
theory of the identity of the constitutional subject were later explained and developed on
the second chapter. The third chapter dealt with the elements taken from semiotics,
presenting the constitutional identity as a language, with particular signs and rules. In the
fourth chapter, the communication process of the constitutional discourse was analyzed, as
well as the mechanisms of negation, metaphor and metonomy, and their role linked with
constructions and reconstructions of the constitutional identity. The fifth chapter presents
some suggestions and criteria of legitimacy for the constitutional discourse, based on the
requisites of constitutionalism, pluralism, and Democratic Rule of Law, and the sixth and
final chapter explains some of the possible configurations of illegitimate constitutional
discourse. At last, the conclusion revisits the themes worked along the dissertation and
makes some considerations regarding the applicability of these themes in the brazilian

polity.



INTRODUCADO.

A presente dissertacio tem por objetivo tragar uma andlise da jurisdicdo
constitucional — isto €, da possibilidade de uma instancia judicial tomar decisdes juridicas a
partir de parametros de legalidade e de legitimidade com base no texto constitucional —,
frente aos requisitos surgidos tanto do constitucionalismo — considerado como fundamento
tedrico-filoséfico das comunidades politicas modernas —, quanto da efetiva pratica

constitucional desenvolvida na vida politica e juridica de uma determinada comunidade.

Nesse sentido, pretende-se avaliar alguns dos elementos e limites que contribuiriam
para garantir a possibilidade de legitimidade da jurisdicdo constitucional, quando inserida
no cendrio politico-institucional de uma comunidade democraticamente comprometida com

um texto constitucional.

O problema relativo a legitimidade da jurisdi¢do constitucional, principalmente nos
paises em que existe uma corte constitucional responsdvel pelo zelo e respeito a
Constitui¢do, ndo é novo. A questdo, que mereceu profundos estudos, mormente nos
Estados Unidos, vincula-se 2 chamada dificuldade contramajoritdria’. Segundo Michel

Rosenfeld:

' Sobre o problema contramajoritario, além dos textos de Michel Rosenfeld infracitados, ver, como exemplos
da discussdo na academia norte-americana: BICKEL, Alexander. The Least Dangerous Branch: The Supreme
Court at the Bar of Politics. Irvington Publishers, 1962. e ELY, John Hart. Democracy and Distrust: A
Theory of Judicial Review. Harvard University Press, 1981.



Em uma democracia, a lei parlamentar €, por sua prdopria natureza, majoritaria,
e a invalidacdo de leis parlamentares por juizes constitucionais que ndo sio
eleitos nem responsaveis perante o eleitorado, contramajoritaria. >

Considerando que as leis e os atos que podem ser analisados e declarados
inconstitucionais promanam dos representantes democraticamente eleitos pela populagao,
0s quais, grosso modo, representam as tendéncias e a vontade predominantes na
comunidade politica, qual € a legitimidade de uma corte constitucional cujos membros nao
sdo representantes democraticamente eleitos pela comunidade? Levantada a duvida,
questiona-se se cada decisdo da corte constitucional que determine a inconstitucionalidade
de uma dada lei ou ato — ainda que contrdrios a direitos constitucionalmente acampados —
ndo feriria a democracia, na medida em que a vontade da maioria da comunidade politica,

democraticamente auferida, estaria sendo desrespeitada3.

2 ROSENFELD, Michel. Constitutional Adjucation in Europe and the United States: Paradoxes and
Contrast. 2 Int’l J. Const.1 Law no.4 (Oct. 2004). p.31 [Social Science Research Network:
http://ssrn.com/abstract=577003]. “In a democracy, parliamentary law is, by its very nature, majoritarian, and
the invalidation of parliamentary laws by constitutional judges who are unelected and unaccountable to the
electorate, countermajoritarian.” Cumpre ressaltar que todas as tradugdes apresentadas ao longo desta
dissertacdo sdo livres, e de inteira responsabilidade de seu autor.

? De acordo com Rosenfeld, o problema também pode ser colocado sob a perspectiva do grau de coer¢io
gerado por uma decisdo da jurisdicdo constitucional, tanto em relagdio a maioria que vé€ sua vontade frustrada,
quanto a minoria que pode ter as suas expectativas de direito frustradas: “Na medida em que é democrética, a
democracia constitucional implementa a vontade das maiorias politicas e coage as minorias politicas a
contribuirem com objetivos da maioria com os quais tais minorias podem discordar fortemente. Por outro
lado, na medida em que a democracia constitucional garante protecdo a certos direitos fundamentais, e que
certas reivindicacdes de tais direitos frustram a vontade das maiorias em relagcdo a certos objetivos por elas
considerados fundamentais, a execu¢do de direitos constitucionais parece comportar uma larga margem de
coercdo.” ROSENFELD, Michel. The Rule of Law, and the Legitimacy of Constitutional Democracy. Cardozo
Law School. Jacob Burns Institute for Advanced Legal Studies. March 2001, Working Paper Series No. 36. p.
9-10 [Social Science Research Network: http://papers.ssrn.com/paper.taf?abstract_id=262350] “To the extent
that it is democratic, constitutional democracy implements the will of political majorities and coerces political
minorities to contribute to the realization of majority objectives with wich such minorities may strongly
disagree. On the other hand, to the extent that constitutional democracy affords protection to certain
fundamental rights, and that certain vindications of such rights frustrate the will of majorities in relation to
certain objectives which they consider paramount, the enforcement of constitutional rights would seem to lead
to a significant amount of coercion.”



A presente duvida, apesar de ter gerado intensos debates tedricos na vida académica
e politica norte-americana’, parte de uma concep¢do politica na qual os direitos
constitucionalmente protegidos estdo em oposi¢do a vontade da maioria, e a democracia,
quando estas promovem uma alteracdo do status desses direitos. Diante de tal posi¢do, a
legitimidade da jurisdicdo constitucional sé seria possivel, e, ainda assim, apenas
parcialmente, caso os juizes componentes de uma corte constitucional fossem
democraticamente eleitos pela comunidade politica; do contrdrio, toda declaracdo de
inconstitucionalidade, mesmo que visando a prote¢cdo de um direito constitucionalmente
amparado, seria antidemocritica, uma vez que a protecdo desse direito ja ndo

corresponderia aos anseios da comunidade politica’.

Entretanto, nem nos Estados Unidos, nem no Brasil, os procedimentos de nomeacao
de juizes para a corte suprema sdo determinados pela vontade democraticamente auferida
da maioria da comunidade poh’tica6. A possibilidade de legitimidade da jurisdicdao

constitucional de cortes que ndo foram democraticamente eleitas, todavia, surge quando se

* E interessante notar que o problema contramajoritario ndo é encarado da mesma forma, nem com a mesma
intensidade, em paises de tradicdes juridicas diversas. Sobre os diferentes impactos do problema em paises de
tradicdo européia, em confronto com o debate americano, ver ROSENFELD, Michel. Constitutional
Adjucation in Europe and the United States: Paradoxes and Contrast. p. 31-37. Sobre uma andlise do
problema contramajoritdrio especificamente na Franca, ver ROUSSEAU, Dominique. The Constitutional
Judge: Master or Slave of the Constitution? In: ROSENFELD, Michel (ed.). Constitutionalism, Identity,
Difference and Legitimacy: Theoretical Perspectives. Durham and London: Duke University Press, 1994. p.
261-283.

> O termo inglés polity, que ndo tem traducdo exata para o portugués, serd traduzido ao longo desta
dissertacdo como “comunidade politica”. A polity, todavia, engloba uma gama de significados mais amplos
que a acep¢do “comunidade politica”, envolvendo aspectos tanto juridicos, politicos, institucionais e
histdrico-culturais de uma determinada comunidade.

® De acordo com o art. 118, paragrafo tinico, da Constituicio Brasileira: “Os Ministros serdo nomeados pelo
Presidente da Republica, depois de aprovada a escolha pelo Senado Federal, dentre cidaddos maiores de trinta
e cinco anos, de notdvel saber juridico e reputacdo ilibada.”



P .7 . - v~
altera o foco de andlise do problema com base em teorias’ nas quais a tensdo e a oposi¢ao
entre democracia e direitos fundamentais ndo s@30 um problema irremedidvel, mas sim o
proprio “espirito” que anima e harmoniza constitucionalismo e democracia, considerados

préticas sincronicas e co-dependentes.

Na medida em que o constitucionalismo deve se articular com o pluralismo (...)
Mais especificamente, o constitucionalismo moderno requer o governo
limitado, a aceitagc@o do rule of law, ou seja, do Estado de Direito, e a prote¢do

dos direitos fundamentais.®
Desse modo, pode-se considerar que o constitucionalismo moderno tem por
requisitos: a protecdo dos direitos e garantias fundamentais; a existéncia de uma
constituicdo (seja ela um texto escrito ou ndo), que estabelece os limites para o governo; o
respeito ao pluralismo; e a institucionalizagdo do Estado de Direito. A democracia moderna
se efetiva e orienta a partir da base filoséfica do constitucionalismo, que se constitui em
cada caso concreto, ou seja, em cada comunidade politica que adota os preceitos do
constitucionalismo. A democracia se alicer¢a nas tensdes existentes: entre os requisitos do
constitucionalismo; entre a constituicdo especifica e sua prdtica; e entre a constituicao
especifica combinada com sua pratica e os requisitos do constitucionalismo filoséfico. Tais
tensoes, longe de serem irremedidveis e inibidoras da possibilidade do constitucionalismo e

da democracia, € que garantem e viabilizam uma prética juridico-politica da comunidade, a

partir da qual € possivel realizar e avangar constitucionalismo e democracia conjuntamente.

7 Ver, a esse respeito, ROSENFELD, Michel. O Direito enquanto Discurso: Reduzindo as Diferengas entre
Direitos e Democracia. [trad.: Cassius Guimardes Chai] In.: R. Minist. Publ. Est. MA. Sdo Luis, n.10,
jan/dez. 2003. p. 9-44.

¥ ROSENFELD, Michel. A Identidade do Sujeito Constitucional. Traducdo: Menelick de Carvalho Netto.
Belo Horizonte: Mandamentos Editora, 2003. p. 36



A jurisdi¢do constitucional, mesmo que ndo seja um dos requisitos inerentes ao
constitucionalismo, € parte fundamental das praticas constitucionais das comunidades
politicas atuais, de modo que sua legitimidade ndo sé € possivel, como se constitui, caso se
trate de uma pratica constitucional efetivamente legitima, em elemento de consubstanciacdo

e promog¢dao da democracia e do constitucionalismo:

O poder das cortes de revisar a constitucionalidade de normas legais tais como

estatutos e decretos oriundos de procedimentos democriticos ¢ uma das
caracteristicas centrais das democracias constitucionais ou liberais (...)

A revisdo judicial € o principal mecanismo que protege os direitos individuais
contra os poderes politicos que poderiam ignorar ou minar esses direitos. Ela
protege os direitos individuais mesmo quando os poderes politicos respondem
direta ou indiretamente a vontade popular. A revisdo judicial da
constitucionalidade da legislagcdo, logo, cria um equilibrio entre a vontade
coletiva e os interesses do povo, de um lado, e os direitos fundamentais de cada
individuo, de outro.’

Se, de fato, é da tensdo entre democracia e constitucionalismo que advém a
possibilidade de co-existéncia entre ambos, a jurisdi¢do constitucional converte-se em
mecanismo apto para limitar os avancos da vontade democritica da maioria sobre as
garantias decorrentes do constitucionalismo, bem como para impedir que a vontade da

maioria possa se autodestruir, ou seja, que os direitos mesmos que garantem a possibilidade

da democracia sejam democraticamente suprimidos.

? NINO, Carlos Santiago. A Philosofical Reconstruction of Judicial Review. In: ROSENFELD, Michel (ed.).
Constitutionalism, Identity, Difference and Legitimacy: Theoretical Perspectives. Durham and London: Duke
University Press, 1994. p.285. “The power of the courts to review the constitutionality of legal norms such as
statutes or decrees enacted by the democratic branches is one of the central features of constitutional or liberal
democracies (...) Judicial review is the main mechanism protecting individual rights against the political
powers that may ignore or undermine those rights. It protects individual rights even when the political powers
respond directly or indirectly to popular will. Judicial review of the constitutionality of legislation thus creates
a balance between the collective will and interests of people, and the fundamental rights of the individual.”

10



Similarmente, Domique Rousseau defende a idéia de que a jurisdicdo constitucional
cria uma nova espécie de democracia, mais apta a responder aos requisitos do
constitucionalismo e a garantir sua propria legitimidade do que a simples democracia de

cunho majoritario:

Questionar a legitimidade da justica constitucional é questionar a defini¢ao de
democracia. Ou existe uma definicdo fundamental — uma defini¢do a priori —
com a qual nés devemos confrontar a legitimidade da justica constitucional, ou
a democracia é definida pela acdo continua das institui¢des que lhe ddo vida, e
ndés devemos reconhecer a especial contribui¢io da justica constitucional. De
acordo com essa segunda hipdtese, eu pretendo demonstrar que a ‘forma’
clissica da democracia majoritdria estd desaparecendo, dando lugar a forma da
democracia constitucional que legitima o papel do juiz constitucional (...)

Diferentemente das doutrinas que baseiam a legitimidade da justica
constitucional em uma defini¢ao a priori de democracia, usualmente formulada
antes da origem da justi¢a constitucional, a hipétese aqui proposta € a seguinte:
O controle de constitucionalidade das leis ¢é legitimo porque produz uma
defini¢do de democracia que o legitima. L.ogo, o problema nio € conectar a
verdade democratica com o mecanismo de controle de constitucionalidade das
leis, mas sim demonstrar qual verdade democritica esse mecanismo torna
possivel e que, em retorno, o legitima. (grifo no original)'

A jurisdi¢do constitucional, tomada como componente da prética constitucional,
converte-se, quando legitima, em justificadora da prdpria pratica constitucional da qual faz
parte. Da presente constatacdo surgem, principalmente, duas questdes: onde é possivel

apreender a jurisdicdo constitucional, ou seja, como se dd a pratica da jurisdicdo

' ROUSSEAU, Dominique. The Constitutional Judge: Master or Slave of the Constitution? p. 273;281. ““To
question the legitimacy of constitutional justice is to question the definition of democracy. Either a
fundamental definition exists — and a priori definition — in which we must confront the legitimacy of
constitutional justice, or democracy is defined by the continuous action of the institutions that give it life and
we must asses the special contribution of constitutional justice. According to the second hypothesis, I propose
to show that the classical ‘shape’ of majoritarian democracy is fading, giving way to the shape of
constitutional democracy which legitimates the role of the constitutional judge (...) Unlike doctrines that base
the legitimacy of constitutional justice on an a priori definition of democracy, most often formulated before
the origin of constitutional justice, the hypothesis proposed here is the following: The control of the
constitutionality of law is legitimate because it produces a definition of democracy that legitimates it. So, the
issue is not connect to democratic truth with the mechanism of control of constitutionality of laws, but to
show which democratic truth this mechanism makes possible and which legitimates it in return.”

11



constitucional?; e quais sdo os possiveis critérios da legitimidade da jurisdi¢do

constitucional, comparada com a pratica constitucional na qual esta inserida?

A primeira questdo parece ter uma resposta mais simples. A jurisdicdo
constitucional s6 pode ser realmente apreendida no que a compde, ou seja, no discurso dos
juizes envolvidos na prética da jurisdicdo. Trate-se de juizes comuns, exercendo controle de
constitucionalidade difuso, ou de ministros comprometidos com o controle abstrato de
constitucionalidade, € no discurso emitido por qualquer um deles que a pratica da jurisdi¢dao
constitucional de fato se consubstancia. O discurso considerado em termos amplos,
abarcando todos os atos do juiz durante a atividade jurisdicional (falas, textos, atitudes,
etc.), € o locus privilegiado a partir do qual se pode entrever, com base no discurso

concreto, os critérios e parametros de uma possivel legitimidade constitucional.

Nesse sentido, compreende-se que € apenas a partir da andlise do discurso que se
torna vidvel a tentativa de andlise da legitimidade da jurisdicio constitucional
presentemente planejada. Diante de tal proposta, torna-se extremamente dificil estabelecer
se uma determinada jurisdi¢do constitucional, no todo, € ou ndo legitima. Haverd discursos
legitimos e discursos ilegitimos, sendo que uma legitimidade “geral” de uma jurisdi¢do
constitucional dependera diretamente de quais sdo as linhas discursivas predominantes ao
longo de sua prética. Desse modo, haveréd discursos ilegitimos em jurisdi¢cdes usualmente
legitimas, bem como discursos legitimos em jurisdi¢des ilegitimas; o mais provdvel,
entretanto, € que jamais seja possivel estabelecer completamente a legitimidade ou
ilegitimidade de uma jurisdi¢do, dada a co-existéncia de discursos legitimos e de discursos

ilegitimos.

12



Note-se que, em pardgrafos anteriores, postulou-se a idéia da existéncia de uma
legitimidade abstrata da jurisdicdo constitucional, enquanto elemento componente da
pratica constitucional — que, inclusive, legitima a propria idéia de democracia na qual a
jurisdicdo constitucional exerce uma fun¢do relevante. Entretanto, conquanto a jurisdi¢dao
possa ser genericamente considerada legitima, a sua realizagdo concreta, configurada no
discurso daqueles que a integram, pode ou ndo ser legitima''. Essa instabilidade da
legitimidade do discurso, longe de ser preocupante, aponta para a necessidade constante de
re-avaliacdo dos discursos, tanto para a deteccdo de caracteres ilegitimos, quanto para a
incorporagdo e o desenvolvimento de elementos que, além de reforcarem os discursos ja
legitimos, também apontem para a construcdo de novas linhas de discurso igualmente

legitimas.

A segunda questdio poderia ser dada uma resposta tautoldgica: a jurisdigdo
constitucional, ou melhor, um dado discurso oriundo da jurisdicdo constitucional serd
legitimo na medida em que corresponda a prética constitucional da qual faz parte. Tal
resposta, entretanto, traz mais dividas que solucdes. E possivel que existam uma jurisdigo
ilegitima e uma prética legitima? Ou seja, a ilegitimidade da jurisdi¢do ndo tornaria a
pratica igualmente ilegitima? Tal questionamento perde forca diante da constatacdo de que
a jurisdi¢do constitucional, considerada como mecanismo'> componente da pratica

constitucional, € legitima, sendo que apenas os discursos que a compdem podem ser

""" Ou seja, o mecanismo da jurisdi¢do constitucional pode ser considerado legitimo independentemente dos
discursos que o concretizam.
"2 Uma dada jurisdi¢do concreta, entretanto, pode ser ilegitima, ainda que o mecanismo por si seja legitimo.

13



ilegitimos. Desse modo, ainda que todos os discursos de uma determinada jurisdi¢do

constitucional fossem ilegitimos, 0 mecanismo, em si, permaneceria legitimo.

Outro questionamento seria a possibilidade de existéncia de uma préatica
constitucional ilegitima, ou, ainda, se poderia existir jurisdicdo constitucional legitima no
cerne de uma prética constitucional ilegitima. E duvidoso se uma prética constitucional
ilegitima seria de fato uma prética constitucional, ou outra coisa diversa'. Parece mais
razodvel, entretanto, tracar um paralelo com os argumentos relativos a jurisdi¢do
constitucional, de modo que também em uma pritica constitucional existem discursos

legitimos e discursos ilegitimos.

Tais ddvidas, todavia, ndo fazem parte do foco central das presentes consideracdes.
A questdo fundamental cinge-se em compreender o que torna a pritica constitucional
concretamente legitima, e como auferir critérios e elementos dessa pritica concreta que
sejam os possiveis requisitos de legitimidade dos discursos oriundos da jurisdicdo
constitucional. Ou seja, falta uma “ponte” que vincule a jurisdi¢do constitucional a prética
constitucional, garantindo a legitimidade da primeira. “Ponte” essa que, do mesmo modo,
possibilite a andlise da legitimidade de uma determinada pratica constitucional a partir de
sua realizacdo efetiva em uma comunidade politica real comprometida com o

constitucionalismo e com a democracia.

5 Um possivel exemplo de prética constitucional ilegitima seria o das vérias ditaduras militares que
grassaram pela América Latina, sem, entretanto, deixarem de lancar mao de constituicdes na estruturagdo de
Seus governos. E dificil, entretanto, chamar a prética institucional desses Estados de pratica constitucional,
mesmo que apenas de pratica constitucional ilegitima.

14



Tendo em vista que este estudo vincula-se ao caso brasileiro, cumpre expor quais
sd0 as caracteristicas essenciais da pratica constitucional brasileira'*. Segundo Menelick de
Carvalho Netto', a corrente filoséfica do constitucionalismo pode ser analisada a partir de
trés grandes paradigmas constitucionais, que definiram e definem os principais contornos e

caracteres de sua realizacdo nas comunidades politicas modernas.

A organizacdo politica e juridica pré-moderna pode ser largamente condensada em
um Unico paradigma, caracterizado por “(...) um amdélgama normativo indiferenciado de
religido, direito, moral, tradicdo e costumes transcendentalmente justificados e que
essencialmente ndo se discerniam.”’® O direito é fixado de acordo com critérios de

hierarquia e estratificacdo sociais.

A dissolug@o do paradigma pré-moderno, erodido pelo surgimento da moralidade
individualista e racionalista caracteristica da Modernidade, conduz ao surgimento do
paradigma do Estado de Direito, primeiro paradigma constitucional moderno. O direito
passa a ser compreendido como “(...) um ordenamento de leis racionalmente elaboradas e
9517

impostas a observacdo de todos por um aparato de organizagdo politica laicizado.” " Idéias

4 As passagens seguintes, relativas ao Estado Democritico de Direito foram extraidas de THEODORO
FILHO, Wilson Roberto. O paradigma do Estado Democrdtico de Direito e o pensamento de Ronald
Dworkin: perspectivas hermenéuticas. Monografia de Graduagdo para o bacharelado em Direito pela
Universidade de Brasilia. Brasilia: 2003.

' CARVALHO NETTO, Menelick de. A hermenéutica constitucional sob o paradigma do Estado
Democrdtico de Direito. In: Noticia do Direito Brasileiro. Nova Série. N.° 6. 2° Semestre de 1998. Brasilia:
Faculdade de Direito da Universidade de Brasilia. ¢ CARVALHO NETTO, Menelick. A contribuicdo do
Direito Administrativo enfocado da dtica do administrado para uma reflexdo acerca dos fundamentos do
controle de constitucionalidade das leis no Brasil: um pequeno exercicio de Teoria da Constitui¢do. In:
Férum administrativo. Ano 1. n°1. Belo Horizonte: Férum, margo de 2001.

' CARVALHO NETTO, Menelick de. A hermenéutica constitucional sob o paradigma do Estado
Democrdtico de Direito. p. 237.

7 CARVALHO NETTO, Menelick de. A hermenéutica constitucional sob o paradigma do Estado
Democrdtico de Direito. p. 239.
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abstratas e racionais extraidas do jusnaturalismo, definidas e impostas pelos Estados
Nacionais, tornam-se universalmente vélidas para todos os membros da sociedade, homens

livres, que sdo a0 mesmo tempo proprietarios e sujeitos de direitos.

O direito publico tem a funcdo de evitar o retorno ao Absolutismo, por meio da
adoc¢do dos principios da limitagdo do Estado e da separacdo dos Poderes, promovendo a
representacdo censitaria da “melhor sociedade” na sociedade politica. J4 o direito privado
deveria garantir, por meio da menor quantidade possivel de leis, a liberdade, a igualdade e a
propriedade dos cidaddos. O Estado restringe-se a estabelecer direitos negativos (direitos de
primeira geracdo), pretendendo assim resguardar a liberdade de cada individuo. Segundo
Cristiano Paixdo Araujo Pinto hd uma nitida assimetria entre o direito publico e o direito
privado, sendo que o ultimo é superdimensionado e valorizado, € o primeiro € visto com

. - e, 1e . . . . 18
desconfianca, reforcando uma concepgao juridica ligada a liberdades “negativas™ ".

A insatisfacdo diante da liberdade e da igualdade meramente abstratas conduz ao
surgimento do paradigma do Estado Social, no qual pretende-se a materializagdo dos
direitos anteriormente formais (a conquista dos direitos coletivos e sociais de segunda
geracdo e a redefinicdo dos direitos de primeira geracdo). A liberdade e a igualdade
pressupdem garantias materiais por meio do direito publico. Todo o direito torna-se

publico, na medida em que o Estado passa a ser o responsdvel pela sociedade, tendo as suas

'8 ARAUJO PINTO, Cristiano Paixdo. Arqueologia de uma distingdo — o publico e o privado na experiéncia
historica do direito. In: OLIVEIRA PEREIRA, Claudia Fernandes (org.). O novo direito administrativo
brasileiro. Belo Horizonte: Férum, 2003. p.19-20.
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~ . . . e 1 . .
funcgdes extraordinariamente ampliadas e complexificadas ?. O Estado, acima da sociedade,

deve promover a materializag¢do do direito.

A crise do Estado Social inicia-se com o fim da Segunda Guerra Mundial e
aprofunda-se com a crise econdmica, a faléncia da racionalidade tecnocrata e dos
planejamentos econdmicos, a antitese entre técnica e politica. A derrocada do modelo de
racionalidade do Estado-interventor dd causa ao surgimento de um novo paradigma
constitucional apto a satisfazer as novas demandas e problemas que surgem no seio das

sociedades modernas:

E com a crise do Estado Social que se viabiliza a construgdo — ainda em pleno
andamento — de um novo paradigma: o Estado Democratico de Direito. Ele
decorre da constatacdo da crise do Estado Social e da emergéncia — a partir da
complexidade das relagdes sociais — de novas manifestacdes de direitos. Desde
manifestacoes ligadas a tutela do meio ambiente, até reivindicacdes de setores
antes ausentes do processo de debate interno (minorias raciais, grupos ligados
por vinculos de género ou de orientacdo sexual), passando ainda pela crescente
preocupacdo com lesdes a direitos cuja titularidade € de dificil determinacdo
(os chamados interesses difusos), setores das sociedades ocidentais, a partir do
pOs-guerra e especialmente da década de 1960, passam a questionar o papel e a
racionalidade do Estado-interventor.(grifo no original)*

O paradigma do Estado Democratico de Direito prefigura um direito participativo,
pluralista e aberto, capaz de abarcar os direitos de terceira geracdo (direitos difusos) e dar
novo significado aos direitos de primeira e segunda geracdes, inserindo-os no debate

publico que informa a soberania democratica prevista pelo paradigma em questdo. Nessa

¥ “E o que Kelsen observa muito bem (...) Para ele, podemos manter a distincio diditica entre Direito
Pablico e Direito privado, mas, na verdade, todo Direito € publico, todo Direito € estatal (...).” ver
CARVALHO NETTO, Menelick. A contribuicdo do Direito Administrativo enfocado da Jtica do
administrado para uma reflexdo acerca dos fundamentos do controle de constitucionalidade das leis no
Brasil: um pequeno exercicio de Teoria da Constitui¢do.

2 ARAUJO PINTO, Cristiano Paixdo. Arqueologia de uma distingdo — o publico e o privado na experiéncia
historica do direito. p. 26-27.
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medida, a comunidade assume um papel de relevancia fundamental na produgdo e
consecu¢do do direito; o exercicio da cidadania exige uma participacdo ativa da

comunidade na vida politica e no processo juridico decisional:

A énfase conferida ao paradigma emergente concentra-se na idéia de cidadania,
compreendida em sentido procedimental, de participag@o ativa. Como seria de
se esperar de uma mudanca paradigmdtica, os direitos consagrados nos
modelos anteriores de constitucionalismo sao redimensionados. Verificam-se,
no interior da sociedade, novas formas de associagdo: organizacdes nao-
governamentais, sociedades civis de interesse publico, redes de servi¢o ndo-
verticalizadas.'

A dicotomia entre direito publico e direito privado € novamente redimensionada.
Em um ambiente no qual a comunidade exerce papel efetivo na vida juridica e politica, o
direito publico e o direito privado se reforcam e se inter-relacionam constantemente, tendo
em vista a promog¢ao democrdtica da soberania popular e dos valores e principios contidos
na carta constitucional; as questdes publicas ndo se restringem unicamente ao Estado, nem
tampouco as questoes privadas se limitam somente aos individuos — a participagdo ativa em

prol da cidadania exige que ambos os campos tenham atenc¢do constante tanto por parte dos

cidaddos, quanto por parte do Estado:

Para esse ultimo paradigma, a questdao do publico e do privado é questdo
central, até porque esses direitos, denominados de tltima geragdo, sdo direitos
que vao apontar exatamente para essa problemdtica: o publico ndo mais pode
ser visto como estatal ou exclusivamente como estatal e o privado ndo mais
pode ser visto como egoismo. A complexidade social chegou a tal ponto que
vai ser preciso que organizacdes da sociedade civil defendam interesses
publicos contra o Estado privatizado, o Estado tornado empresario, o Estado
inadimplente e omisso.”

2! ARAUJO PINTO, Cristiano Paixdo. Arqueologia de uma distingdo — o publico e o privado na experiéncia
historica do direito. p. 27.

22 CARVALHO NETTO, Menelick. A contribuicdo do Direito Administrativo enfocado da dtica do
administrado para uma reflexdo acerca dos fundamentos do controle de constitucionalidade das leis no
Brasil: um pequeno exercicio de Teoria da Constitui¢do.
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Assim, enquanto a esfera publica € re-valorizada, na medida em que sua defesa e
protecdo sdo responsabilidade de toda a comunidade politica, também a esfera privada
ganha nova importancia: a autonomia privada, diretamente vinculada as pretensdes de
autodeterminacdo e liberdade, torna-se independente da atividade estatal — o direito
administrativo, eminentemente, perde o seu cariter de regulador precipuo da vida social
para se tornar um mecanismo emancipatério em prol da garantia democrética dos direitos e
liberdades dos cidadaos. Setores anteriormente regulados pelo direito estatal tornam-se
desregulados; do mesmo modo, aspectos originalmente vinculados a iniciativa privada

. e D
passam a integrar o direito puiblico 3,

A atividade hermenéutica do juiz atinge novas dimensdes, mormente a do juiz
constitucional. O juiz ndo s6 deve estar apto a interpretar racionalmente os textos juridicos,
mas deve também analisar e interpretar os elementos faticos de cada caso concreto. Assim,
cada decisdo deve re-trabalhar os elementos do direito vigente, buscando a harmonia dos
principios e regras juridicas com o sentimento de justica relativamente a cada caso concreto

especifico, tendo em vista a prética constitucional, realizada por toda a comunidade:

Desse modo, no paradigma do Estado Democréitico de Direito, é preciso
requerer do Judicidrio que tome decisdbes que, ao retrabalharem
construtivamente os principios e as regras do direito vigente, satisfacam, a um
s6 tempo, a exigéncia de dar curso e reforcar a crenca tanto na legalidade,
entendida como seguranca juridica, como certeza do direito, quanto no

3 “E, da mesma forma, algumas das disciplinas antes classificadas como de direito ptiblico passam a assumir
uma feicdo cada vez mais aberta a possibilidade de argumentagdo, a insercdo de elementos ligados a iniciativa
individual. Um exemplo ilustrativo sdo as normas que autorizam transacdo penal ou suspensdo da
punibilidade em face da admissdo do ilicito.” Ver ARAUJO PINTO, Cristiano Paixdo. Arqueologia de uma
distingdo — o puiblico e o privado na experiéncia historica do direito. p.29.
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sentimento de justica realizada, que deflui da adequabilidade da decisdo as
particularidades do caso concreto.”

Os principios constitucionais passam a exercer papel fundamental para a
interpretacdo e a decisdo juridicas, na medida em que o seu escopo de abrangéncia
condiciona a validade de aplicacio de uma norma a cada caso concreto especifico. As
normas nao sdo consideradas auto-aplicaveis, pois € necessario o “crivo” e a “autorizagao”
principioldgicos, mediados pela atividade interpretativa do juiz, para a aplicacdo de uma
norma a um caso concreto especifico. Logo, toda atividade juridica submete-se aos ditames
da prética constitucional, bem como toda decisdo, ao limitar-se pelo respeito a soberania

popular, é democraticamente restringida.

Assim, pode-se constatar que a pratica politica brasileira encontra-se completamente
comprometida com o constitucionalismo e seus postulados. Os principais requisitos
propostos por Rosenfeld sao afirmados e protegidos: a democracia e os direitos
fundamentais ligam-se a constituicio da soberania popular e a necessidade da devida
apreciacdo de cada caso concreto — do mesmo modo, a busca pela justica singular em cada
situac@o especifica aponta nao sé para o pluralismo, que se efetiva na cada vez maior
participacdo dos grupos sociais e dos cidaddos na pratica politica, como traz novas
perspectivas para a propria concep¢ao do Estado de Direito, no qual a idéia de seguranca e
generalidade da lei ganha nova dimensdo a partir do respeito a diferenca e a cidadania,

ambos critérios de confirmagao institucional da democracia.

* CARVALHO NETTO, Menelick de. A hermenéutica contitucional sob o paradigma do Estado
Democrdtico de Direito. p.245.
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P .2 .. . . oy .
Logo, constatadas as caracteristicas gerais > da pratica constitucional brasileira,
resta perguntar novamente sobre qual “ponte” pode vincular os elementos constantes do
Estado Democratico de Direito a legitimidade dos discursos oriundos da pratica

constitucional, principalmente aqueles vinculados a jurisdi¢do constitucional.

Dentre as vdrias possibilidades tedricas para orientar a andlise, adota-se, tendo em
vista sua razoabilidade e potencial explicativo-emancipatdrio, a teoria da identidade do
sujeito constitucional, conforme pugnada por Michel Rosenfeld, cuja obra servird de marco

tedrico ao longo de toda a dissertacdo.

Tal autor, cujo trabalho compromete-se com uma refinada proposta constitucional,
preocupada eminentemente com a defesa do pluralismo e do constitucionalismo, além de
atentar comparativamente as vdrias realizacdes histéricas do constitucionalismo nas
sociedades ocidentais hodiernas, apresenta uma teoria que, a partir dos elementos
constantes de uma pratica constitucional concreta, combinados com as caracteristicas
principais do constitucionalismo, sugere critérios de legitimidade coerentes e

historicamente vinculados a situac¢des especificas de producao de discursos.

Do mesmo modo, ao focar sua andlise na constru¢do e reconstru¢do discursiva das
possiveis identidades do sujeito constitucional, Rosenfeld apresenta um instrumental util e

proficuo para a avaliacdo do préprio discurso da jurisdicdo constitucional.

» Ainda que apenas idealmente. Os aspectos contrafactuais das possiveis justificativas de legitimidade para os
discursos da jurisdi¢ao constitucional serdo discutidos mais a frente.
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Assim, a idéia da identidade do sujeito constitucional € um conceito apto a
relacionar a constituicdo do discurso na jurisdicdo constitucional com os requisitos
inerentes a pratica constitucional brasileira concreta e ao constitucionalismo. Compreende-
se que é somente no discurso que se pode apreender a prética constitucional, bem como as
construgdes e reconstrugdes da identidade constitucional — que serdo o critério principal de

avaliacdo da legitimidade dos discursos constitucionais.

O primeiro capitulo dedicar-se-4 a explicar e explicitar o conceito da identidade do
sujeito constitucional, que serd fundamental ao longo do restante da dissertagdo. Serdo
expostos os fundamentos tedricos e filos6ficos que servem de esteio para o
desenvolvimento do conceito, extraidos principalmente de uma versdo da filosofia
desconstrutivista defendida por Michel Rosenfeld, a partir das reflexdes do filésofo Jacques
Derrida, bem como a sua aplicabilidade nas comunidades politicas atuais comprometidas

com o constitucionalismo e com o pluralismo social.

No segundo capitulo, serd desenvolvido e analisado o processo de formagdo da
identidade constitucional, dando-se especial relevo aos esquemas discursivos de construcao
e reconstru¢do da identidade constitucional — fundados principalmente na idéia de negagao

da identidade, baseada nas obras de Hegel e Lacan.

Dessa forma, compreender-se-4 a relacdo entre a identidade constitucional e as
exigéncias éticas derivadas do desconstrutivismo de Rosenfeld, que, ao atuarem como
principios orientadores das construcdes e reconstrucdes da identidade do sujeito

constitucional, possibilittem que os discursos constitucionais, além de formarem-se
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historicamente vinculados, ajustem-se as exigéncias do constitucionalismo e da pratica

constitucional democraticamente comprometida.

O terceiro capitulo voltar-se-a para a apresentacio do instrumental tedrico de andlise
do discurso, tomado emprestado essencialmente das teorias semidtica e semioldgica.
Baseado em autores como Umberto Eco, Roland Barthes, Louis Hjelsmlev e Saussure,
interpretar-se-4 a identidade constitucional a partir da teoria dos sistemas de significacdo.
Nesse sentido, apresentar-se-4 a identidade constitucional como sendo ela mesma um
sistema de significacdo singular, dotado de cédigos e 1éxicos proprios, e algumas de suas

relacOes com a linguagem e outros sistemas de significagdo socialmente existentes.

O quarto capitulo dedicar-se-4 a andlise da estruturagdo do discurso constitucional
propriamente dito, voltando-se principalmente para a interpretacao do papel que a metéfora,
a metonimia, a negacao e a sobredeterminacdo, mecanismos propostos por Rosenfeld como
determinantes da identidade constitucional, exercem na conformagdo do discurso

constitucional.

A partir do instrumental semidtico recuperado no terceiro e quarto capitulos,
procurar-se-4, no capitulo quinto, analisar a legitimidade dos discursos oriundos da
jurisdi¢do constitucional. Desse modo, tragar-se-4 uma andlise da legitimidade frente aos

principais requisitos oriundos da prética constitucional, tais como o constitucionalismo, o

pluralismo, o Estado de Direito e os direitos fundamentais.

23



No sexto e ultimo capitulo, serdo identificados alguns dos possiveis caracteres
presentes nos discursos ilegitimos, voltando-se principalmente para os problemas
decorrentes da utilizacdo excessiva dos mecanismos formadores do discurso e da identidade
constitucional (metdfora, metonimia, sobredeterminagdo), e para as distor¢cdes decorrentes
da penetracdo de sistemas ideoldgicos e retdricos na constituicdo do discurso e da sua

identidade constitucional equivalente.

Por fim, a conclusao, de carater essencialmente aberto, além de retomar os temas
principais desenvolvidos ao longo da dissertagcdo, reafirmard a necessidade, no cendrio
brasileiro, da constante busca pela emancipagdo e consubstancia¢do da soberania popular
nas vérias reconstrucdes da identidade constitucional efetivadas nos discursos da jurisdi¢do
constitucional. Tal objetivo, que requer ndo apenas a incansdvel busca por coeréncia,
correcdo e sinceridade discursiva, deve pautar-se ndo s6 pelos requisitos oriundos do
constitucionalismo, mas, sobretudo, pelas exigéncias decorrentes do pluralismo e do Estado

Democratico de Direito.
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CAPITULO I - O Conceito de Identidade do Sujeito

Constitucional.

A idéia original, defendida por Michel Rosenfeld, sobre a identidade do sujeito
constitucional®®, servird de fio condutor para a andlise da legitimidade dos discursos
oriundos da jurisdicdo constitucional. Apresentar-se-4 o pano de fundo filoséfico e
epistemoldgico que orienta o conceito — conforme postulado por Rosenfeld em sua defesa
dos critérios derivados da filosofia da desconstru¢do, como padrao ético apto a nortear

adequadamente a interpretacdo juridica.

A proposta de Rosenfeld tem sua razdo de ser em virtude da crise de interpretagcdo
juridica que assola as comunidades politicas modernas e pds-modernas, na medida em que
os critérios de separacdo e diferenciacdo entre direito e politica perdem sua forca
vinculante, provocando o colapso da interpretacdo juridica em construcdes textuais
meramente arbitrdrias e subjetivas. Nesse sentido, as interpretacdes de cardter juridico nao

possuiriam nenhum limite que ndo fosse a propria inteng¢ao do intérprete.

Rosenfeld, todavia, propde que a crise da interpretagdo juridica configurada pela
auséncia de critérios interpretativos consensuais dentro das comunidades politicas pode ser
minimizada por meio da ado¢do de uma ética amparada pela ontologia da filosofia
desconstrutivista. Desse modo, poder-se-ia afirmar que cada possibilidade interpretativa, ou

seja, cada marca semantica possivel na estrutura do texto juridico, teria seu valor e

?6 Ver principalmente ROSENFELD, Michel. A Identidade do Sujeito Constitucional.
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legitimidade derivados de seu compromisso com a ética de superacdo do hiato entre
identidade e diferenca, e da sua utilizacdo e aceitagdo pela comunidade de intérpretes da

sociedade politica.

Logo, a arbitrariedade e a subjetividade interpretativas no campo juridico poderiam
ser satisfatoriamente delimitadas por meio do compromisso ético dos intérpretes com a
inclusdo e o respeito ao outro, sendo que as distor¢des provocadas por uma interpretacao
mal-intencionada ndo encontrariam eco na comunidade politica que efetivamente se
constituisse em um conjunto amplo de intérpretes comprometidos com o pluralismo social

e com o constitucionalismo filoséfico.

1. Crise interpretativa e transicio da comunidade politica moderna para a

comunidade politica pés-moderna.

A idéia da identidade do sujeito constitucional foi trabalhada por Rosenfeld
originalmente em seu artigo “The identity of the constitutional subject™’; as bases
epistemoldgicas e filoséficas de seu trabalho, entretanto, encontram-se sistematizadas e
expostas em sua obra posterior, “Just Interpretations: law between ethics and politics”zg,
livro que se destina a analisar a atual crise de interpretacdo juridica pela qual passam as

comunidades politicas ocidentais. Tal crise tem sua origem na auséncia de critérios éticos

amplamente aceitos nas comunidades politicas para orientar a solu¢do dos problemas

7 ROSENFELD, Michel. The identity of the constitutional subject. Cardozo Law Review: Law and the
Postmodern Mind - Jan/1995. p. 1049-1109. A traducdo de Menelick de Carvalho Netto, presentemente
utilizada, foi autorizada pelo autor. ROSENFELD, Michel. A Identidade do Sujeito Constitucional. Tradugao:
Menelick de Carvalho Netto. Belo Horizonte: Mandamentos Editora, 2003.

28 ROSENFELD, Michel. Just Interpretations: Law between Ethics and Politics.
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oriundos da interpretacdo legal, transformando as vérias questdes e controvérsias juridicas
em discussdes politicas nas quais aparentemente o direito e a interpretacdo juridica ndo se
distinguem de opg¢des subjetivas e arbitrdrias. A propria interpretacdo juridica, € ndo apenas
seus resultados, passa a ser contestada. Além de apresentar uma critica as principais
formulacdes tebricas® que pretendem oferecer uma solugdo para o aparente colapso da
interpretacdo juridica e a conseqiiente transformacao do direito e sua interpretacdo em mera
atividade political3 ° Rosenfeld elabora a sua propria proposta de solugdo da crise, fundada
na distingdo entre a interpretacdo juridica e a atividade politica, a partir da filosofia

.. . . 1
desconstrutivista e do comprometimento com o pluralhsmo3 como fato € como norma.

O problema relativo a interpretacdo juridica inexiste nas comunidades politicas

cujos membros compartilham ideais éticos semelhantes:

(...) Nas comunidades politicas coesas, nas quais seus membros compartilham
uma visdo comum sobre o bem, a interpretacdo juridica provavelmente ndo se
tornard uma questdo maior. Mais precisamente, a interpretacdo juridica pode
acarretar uma série de duvidas técnicas nessas comunidades, mas
provavelglzlente ndo figurard como uma questdo politica problemdtica e
divisora.

¥ Dentre elas, Rosenfeld analisa e rebate: o novo formalismo legal de Fish e Weinrib, a teoria autopoiética de
Niklas Luhmann, o paradigma procedimentalista de Jurgen Habermas, e o pragmatismo de Posner e Rorty.

% Politica, nesse caso, deve ser compreendida como o recorrente conflito pelo comando das maiorias
democrdticas: “(...) ou seja, politica no sentido pejorativo da busca desprovida de principios, obscura, e
muitas vezes manipuladora, por vantagens na arena politica.” ROSENFELD, Michel. Just Interpretations:
Law between Ethics and Politics. p. 17 “(...) that is, politics in the perjorative sense of the unprincipled,
shrewd, and often manipulative quest for advantage in the political arena.”

3! Sobre o pluralismo, ver o Capitulo III.

32 ROSENFELD, Michel. Just Interpretations: Law between Ethics and Politics. .p 1. “(...) In cohesive
polities sharing a common vision of the good, legal interpretation is not likely to be a major issue. To be sure,
legal interpretation may give rise to a number of technical issues in such polities, but it is not likely to figure
as a problematic and divisive political issue.”
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Nessas comunidades politicas coesas, nas quais existe um projeto politico
razoavelmente determinado e coerente, o papel relevante exercido pelo direito, pela ética e
pela politica costuma ser suficientemente delineado sem grandes duvidas e
questionamentos. Na verdade, em tais comunidades, todos esses elementos contribuem
complementarmente para que os pressupostos de legitimidade da comunidade se
mantenham estdveis e operantes. Dessa forma, os critérios da interpretacdo juridica
dificilmente serdo contestados, uma vez que, mesmo que sejam recorrentes os problemas
técnicos de interpretacdo juridica, a fungdo essencial do sistema legal € considerada

legitima e adequada.

Entretanto, predominam no Ocidente as comunidades politicas heterogéneas, nas
quais estd presente uma vasta gama de pressupostos e objetivos normativos diferentes. Dois
sdo os principais tipos de comunidade politica®™ dessa espécie: as comunidades politicas
modernas e as comunidades politicas pés-modernas, sendo que € a transicao da comunidade
politica moderna para a pés-moderna que usualmente desencadeia o processo de crise da

interpretacdo juridica.

A comunidade politica moderna pode ser caracterizada como:

(...) uma comunidade politica com uma pluralidade de concepgdes
concorrentes sobre o bem, mas também com uma ampla compreensio
compartilhada sobre como lidar com essa pluralidade visando o objetivo
comum de promover unidade e coesdo. Em uma comunidade politica moderna
dessas, a manuten¢do do equilibrio entre pluralidade e unidade seria uma

3 Segundo Rosenfeld, as comunidades politicas modernas e pés-modernas sio modelos ideais que servem
para explicar de maneira mais clara a crise da interpretagdo legal. No mundo real, as varias comunidades
politicas enquadram-se dentro do espectro de possibilidades variantes entre as diversas formas de
comunidades politicas apresentadas.
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preocupacdo predominante que poderia ser atingida por meio da cuidadosa
divisdo de trabalho entre lei, ética e politica (...) Mais especificamente, a
pluralidade seria preservada por meio da garantia de direitos fundamentais, e a
unidade promovida por meio do auto-governo democratico.*

Logo, nas comunidades politicas modernas, a constituicdo deve exercer o papel
fundamental de delimitar os direitos fundamentais que ndo podem ser alterados ou
restringidos pelas maiorias democraticas, bem como de estabelecer a estrutura politico-
institucional da comunidade que garanta a democracia. A garantia dos direitos
fundamentais, conforme a légica de Rosenfeld, possibilita a existéncia de um campo ético
independente do direito e da politica, enquanto a clara demarcacao da estrutura institucional
delinearia campos especificos de atuagdo tanto para o direito quanto para a politica. Nesse
sentido, o direito seria o repositorio das decisdes majoritdrias e democréticas do passado, e

a politica seria o campo de definicdo e determinagdo das maiorias democréticas do futuro.

Os conflitos sobre interpretacdo juridica nas comunidades politicas modernas,
portanto, tenderiam a se fixar nos problemas relativos a jurisdicdo constitucional. A questio
central, dentro do presente esquema, seria a de garantir o equilibrio entre a pluralidade e a
unidade por meio de interpretacdes constitucionais que nem supraprotejam, nem
infraprotejam os direitos fundamentais. Compreende-se que, em tais comunidades, a

unidade depende da neutralidade entre as vérias concep¢des de bem nela existentes. Desse

** ROSENFELD, Michel. Just Interpretations: Law between Ethics and Politics.p.3. “(...) a polity with a
plurality of competing conceptions of the good, but also with a broadly based shared understanding on how to
handle this plurality consistent with the common objective of promoting unity and cohesiveness. In such a
modern polity, maintaining a balance between plurality and unity would be a predominant concern that could
be met through a careful division of labor between law, ethics, and politics (...) More specifically, plurality
would be preserved through allocation of fundamental rights, and unity promoted through democratic self-
governance.”
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modo, a infraprotecdo ameaca a necessdria diversidade de concep¢des de bem, e a

supraprotecdo conduz ao desrespeito a vontade das maiorias democréticas. Logo:

O principal dilema interpretativo das comunidades politicas modernas refere-se
a como e onde tracar a linha diviséria entre normas legais majoritdrias e normas
legais contramajoritdrias, de modo a atingir um equilibrio justo e funcional
entre unidade e diversidade. Ademais, por falta de um referencial estdvel de
valores éticos universais compartilhados, torna-se dificil abranger
simultaneamente os aspectos ligados ao ‘como’ e ao ‘onde’, dividindo a
comunidade politica moderna, conseqiientemente, entre aqueles que acreditam

que a interpretacdo deveria concentrar-se no ‘como’, € aqueles que sustentam

. 5
que ela deveria buscar pelo ‘onde’.’

A crise da comunidade politica moderna, que tende a transforméd-la em uma
comunidade politica pds-moderna, decorre justamente da insolivel tensdao entre métodos
interpretativos jusnaturalistas e juspositivistas. O jusnaturalismo € incapaz de garantir a
imparcialidade entre as vdarias concepc¢des de bem existentes na comunidade, tendendo
sempre a favorecer, dentro de suas possibilidades interpretativas, uma ou algumas
concepcoes de bem. Ja o positivismo, apesar de aparentemente imparcial — desde que ele se
funde formalmente em procedimentos neutros em relagdo as vdrias concepcoes de bem —,
tende sempre a se tornar arbitrario. Em ultima instancia, tal arbitrariedade decorre do fato

de que nenhum procedimento formal juspositivista pode efetivamente, se autojustificar’’.

% ROSENFELD, Michel. Just Interpretations: Law between Ethics and Politics. p. 4. “The principal
interpretative dilemma confronting the modern polity concerns how and where to draw the line between
majoritarian and antimajoritarian legal norms as so to strike a fair and workable balance between unity and
diversity. Moreover, because of the lack of a stable common reservoir of universally shared ethical values, it
may be too ambitious to aim for both the ‘how’ and the ‘where’, consequently splitting the modern polity
between those who believe that interpretation should concentrate on the ‘how’ and those who maintain that it
should aim at the ‘where’.”

% Segundo Rosenfeld, as duas hipéteses mais famosas de justificativa positivista sdo as normas de
reconhecimento propostas por Hart e a norma fundamental pugnada por Kelsen — ambas, entretanto, sdo
incapazes de se autojustificar, em dltima instancia, sem recorrer a conceitos metafisicos ou religiosos. Do
mesmo modo, ainda que o positivismo se ampare na vontade democratica da maioria, tal procedimento apenas
se autojustificaria caso existisse um relevante consenso unanime entre os membros da comunidade politica —
fato improvavel nas comunidades politicas modernas, caracterizadas pela presenca de diversas e conflitantes
concepcdes sobre o bem. Sobre o tema, ver HART, H.L.A. O Conceito de Direito. [Trad. : A. Ribeiro
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A tensdo entre o jusnaturalismo e o positivismo costuma ser branda quando os
resultados interpretativos decorrentes de ambas as concepcdes forem semelhantes ou
proximos entre si. Entretanto, na medida em que a tensdo se agrava e os resultados
interpretativos passam a ter menor contato entre si, tornando-se amplamente divergentes, a
legitimidade da jurisdi¢do constitucional tende a ser cada vez mais questionada, uma vez
que o jusnaturalismo torna-se, aparentemente, mais € mais tendencioso, € o positivismo,
mais e mais arbitrario. Desse modo, a impressao de ilegitimidade passa a impregnar tanto a
defesa de direitos fundamentais frente a vontade da maioria democritica quanto a

imposi¢do da vontade da maioria em detrimento da defesa de direitos fundamentais.

E justamente dessa crise que surge a comunidade politica pés-moderna, em que a
desconfianca em relacdo a jurisdicdo constitucional alastra-se para todas as formas de

interpretacdo juridica. Segundo Rosenfeld:

Como a comunidade politica moderna, a pds-moderna caracteriza-se pela
existéncia de uma pluralidade de concepgdes sobre o bem. Diferentemente de
sua contraparte moderna, entretanto, a comunidade politica pés-moderna carece
de uma compreensao ampla e compartilhada sobre como promover unidade e
coesdo e, a0 mesmo tempo, preservar sua pluralidade e lidar de forma justa
com os problemas que sofre em conseqiiéncia de sua diversidade. De um ponto
de vista interpretativo, a transicdo da comunidade politica moderna para a pds-
moderna vincula-se a erosdo do poder persuasivo do jusnaturalismo e do
positivismo. Apesar de a transicdo poder ser gradual, a fronteira entre a
comunidade politica moderna e a pds-moderna € cruzada quando o
jusnaturalismo perde completamente sua influéncia e quando o positivismo
passa a ser considerado meramente arbitrario.”’

Mendes]. 3* Ed. Lisboa : Fundacao Calouste Gulbenkian, 2001. e KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito.
[Trad: Jodo Baptista Machado]. 6 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998.

37 ROSENFELD, Michel. Just Interpretations: Law between Ethics and Politics. p. 6. “(...) Like the modern
polity, the postmodern one is characterized by the existence of a plurality of conceptions of the good. Unlike
its modern counterpart, however, the postmodern polity lacks a broadly based shared understanding of how to
promote unity and cohesiveness while at the same time preserving its plurality and dealing fairly with the
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O jusnaturalismo torna-se inaceitdvel na medida em que todas as suas possibilidades
interpretativas vinculam-se necessariamente a uma determinada concep¢do de bem,
inviabilizando qualquer pretensdo universalista. Nenhuma interpretacdo tem a capacidade
de se justificar a partir de todas as concepcdes de bem existentes, de modo que a
possibilidade de justificacdo interpretativa, nas comunidades politicas pés-modernas, pode
ser, no maximo, puramente local e especifica. Justamente por isso, o positivismo perde
igualmente seu apelo, pois, devido a reducdo do universal ao local, toda interpretacdo
positivista ndo passa de favorecimento a uma dada preferéncia local e especifica. Desse
modo, quer o juiz tome sua decisdo amparado no texto legal, quer ele recorra a valores
subjetivos, sua sentenca serd necessariamente o favorecimento de uma determinada

concepg¢do de bem em detrimento de outras.

Dentro desse panorama de colapso do positivismo e do jusnaturalismo, o direito
perde sua conexdao com a ética’®, e torna-se indiscernivel da mera politica. Como j4 ndo
existem valores comunitariamente compartilhados, todas as normas e estruturas
institucionais passam a ser percebidas como o puro e simples favorecimento de uma dada

concepcao de bem. Nesse quadro, o ato interpretativo perde a sua capacidade de alcancar a

issues that arise as consequence of its diversity. From an interpretative standpoint, the transition from the
modern polity to the postmodern one is linked to the erosion of the persuasive power of naturalism and
positivism. Although this transition may be gradual, the boundary between the modern and the postmodern
polity is crossed when naturalism completely loses its sway and when positivism becomes regarded as merely
arbitrary.”

¥ Conexdo essa consubstanciada na protecio dos direitos fundamentais.
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justica, pois toda a interpretacdo, necessariamente tendenciosa, € apenas uma

interpretagﬁo”.

A proposta de Rosenfeld, portanto, passa a ser a de apresentar uma solucdo para a
crise interpretativa, tributdria do colapso das diferencas entre direito, ética e politica, que
assola as comunidades politicas pés—modernas40. Para tanto, o autor recorre diretamente aos
pressupostos ético-filoséficos de uma das possibilidades de interpretacdo da filosofia

desconstrutivista.

2. Desconstrucao e interpretacao juridica.

A crise da interpretacdo juridica, apresentada no item anterior, pode ser resumida,
em suas linhas gerais, aos seguintes fatores: a perda da fé dos intérpretes juridicos na
existéncia de um critério objetivo de aferi¢do do sentido dos textos legais, consubstanciada
na intensificagdo dos conflitos entre vérios intérpretes diferentes; a dissolu¢do do consenso

relativo a valores éticos comumente compartilhados pelos membros da comunidade

% Dai o titulo do livro, que é um trocadilho entre just interpretations — apenas interpretacdes; e just
interpretations — interpretacdes justas.

40 Ndo cumpre, no presente trabalho, estabelecer se a comunidade politica brasileira € moderna, pés-moderna,
ou transicional. O problema, entretanto, ¢ menor, na medida em que a proposta de Rosenfeld € aplicavel tanto
para as comunidades pds-modernas, quanto para as modernas. A tnica exigéncia, posta pelo préprio autor,
para a utilidade de suas teses reside na existéncia do pluralismo numa dada comunidade, fato amplamente
reconhecido na nossa Constitui¢do Federal de 1988. Vale a pena ressaltar, porém, que a sociedade brasileira
apresenta tracos consideravelmente semelhantes aos descritos para uma comunidade pés-moderna, ainda que
ndo tdo dividida quanto a sociedade norte-americana. Sobre o tema ver .” ROSENFELD, Michel. The Rule of
Law, and the Legitimacy of Constitutional Democracy. p. 7., comentando sobre a desnecessidade da
democracia constitucional, e, portanto, de suas reflexdes, em sociedades ndo plurais: “De fato pode-se pensar
em casos nos quais a democracia constitucional seria supérflua, ou mesmo indesejavel. Por exemplo, para
uma sociedade fechada e homogénea que seja profundamente religiosa e governada por lideres reverenciados
a quem se credita ter acesso direto a comandos divinos, uma teocracia seria obviamente mais apropriada que
uma democracia constitucional.” “(...)Indeed, one can think of cases in which constitutional democracy
could be superfluous, or even undesirable. For example, in a close knit homogeneous society that is deeply
religious and ruled by revered leaders who are widely believed to have direct access to divine commands, a
theocracy would plainly seem more appropriate than a constitutional democracy.”
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politica; a aparentemente inescapdvel indeterminacdo das normas legais, bem como a

crenga de que todas as decisoes juridicas sdo invariavelmente politicas e subjetivas.

Visando apresentar uma possibilidade de esteio filos6fico para a solugdo dessa crise,
Rosenfeld recorre a filosofia desconstrutivista, mormente sua interpretacdo particular de
algumas das idéias de Jacques Derrida*’. ApO6s reconhecer que, a primeira vista, a filosofia
desconstrutivista conduziria a conclusdo de que a interpretacio legal estd inevitavelmente
fadada a ser conflituosa, contraditéria e indeterminada, Rosenfeld trata do préprio

significado do desconstrutivismo:

(...) Qualquer tentativa de definir a desconstru¢do € no minimo perigosa, ja
que existe desacordo sobre se ela ¢ um método, uma técnica, ou um processo
baseado em uma visdo ontoldgica e ética particular (...). Todavia, deixando
essas dificuldades de lado por ora, parece justo dizer que a desconstrucio
postula que a escritura precede o discurso ao invés de operar meramente como
suplemento para o discurso (...), afirma que todo texto refere-se a outros textos
(...), e enfatiza que as descontinuidades entre a ldgica e a retdrica do texto cria
inevitavelmente disparidades entre o que o autor de um texto quer dizer e o que
o texto, todavia, se restringe a significar (...). Em outras palavras, no contexto
da desconstrucdo, todos os textos (sejam eles orais ou escritos) sdo escrituras
que se referem a outras escrituras.*

Desse modo, um texto jamais revela de forma clara e transparente o que o seu autor

quis dizer e significar. Pelo contrério, de acordo com a desconstru¢do, todo texto encarna

I As principais obras de Derrida utilizadas por Rosenfeld sio: DERRIDA, Jacques. De la grammatologie.
Paris: Editions de Minuit, 1976.; DERRIDA, Jacques. Positions. Paris: Editions de Minuit, 1981.; DERRIDA,
Jacques. Marges — de la philosophie. Paris: Editions de Minuit, 1982.: ¢ DERRIDA, Jacques. Glas. Paris:
Galilée, 1986.

> ROSENFELD, Michel. Just Interpretations: Law between Ethics and Politics. p 14. “(...) Any attempt at
defining deconstruction is hazardous at best as there is disagreement over whether deconstruction is a method,
a technique, or a process based on a particular ontological and ethical vision. (...) Nevertheless, leaving these
difficulties aside for now, it seems fair to assert that deconstruction postulates that writing precedes speech
instead of operating as a mere supplement to speech (...), stresses that every text refers to other texts (...), and
emphasizes that discontinuities between the logic and rhetoric of texts create inevitable disparities between
what the author of a text means to say and what the text is nonetheless constrained to mean (...). In other
words, in the context of deconstruction, all texts (whether oral or written) are writings that refer to other
writings.”
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uma tentativa falha de reconciliar identidade e diferenca, unidade e diversidade, o “eu” e o
“outro”. Conquanto um texto possa apresentar a aparéncia de ter atingido essa desejada
reconciliacdo, tal aparéncia decorre necessariamente de distor¢do ideoldgica, da supressao
da diferenca, ou da subordinacdo do “outro” — situagdo na qual todo o discurso legal

moderno, com suas aspiracdes universalistas, se encontra.

A proposta desconstrutivista, portanto, confirma a crise da interpretacdo juridica que
assola as comunidades politicas ocidentais. Entretanto, resta esclarecer se os pressupostos
da teoria desconstrutivista confirmam ou rejeitam a tese de que o direito e a interpretacdao
legal resumem-se, em ultima andlise, a politica. Segundo Rosenfeld, a compreensdao do
problema exige um maior esclarecimento sobre o exato significado da desconstrugdo.
Assim, a desconstrucao teria as seguintes caracteristicas: prevaléncia da escritura sobre o
discurso, a natureza intertextual de todas as escrituras, a dicotomia entre a intencdo do

significado e a necessdria restri¢ao do significado, e a impossibilidade de todas as escrituras

5943

efetivamente reconciliarem as diferencas e incluirem o “outro”"”. Além disso:

(...) a combinagdo da prioridade da escritura com sua natureza intertextual faz
com que todo sentido seja adiado. O sentido de uma escritura ndo é nem auto-
evidente nem auto-presente, mas depende de uma leitura futura (ou re-colecio)
do passado dessa escritura. Uma vez que toda leitura envolve uma re-escritura
(...), todo sentido depende de uma futura re-escritura de escrituras passadas
como re-escritas na escritura presente que confronta o intérprete. Uma escritura
presente é uma escritura passada re-escrita e uma escritura futura ainda ndo re-
escrita. Ou dito diferentemente, uma escritura presente € tanto o
aperfeicoamento e a rasura de uma escritura passada (ou ndo mais presente)
quanto um texto que deverd enfrentar rasura e aperfeicoamento por alguma
outra escritura futura (ou ainda n@o presente) para adquirir sentido. Em uma

“ Sobre o tema, Rosenfeld sugere NORRIS, Christopher. Derrida. Cambridge, Mass.: Harvard University
Press, 1987.
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palavra, a partir da perspectiva da desconstrucdo, o sentido depende da
transformacdo do que ndo estd mais presente pelo que ainda nio estd presente.**

Uma vez que o sentido exige uma sempre constante re-interpretacdo do passado,
bem como deve estar perenemente aberto para interpretacdes futuras, parece que ele
necessariamente se dissolveria em constantes e infinitos deslocamentos temporais, tanto
futuros quanto passados. Todo instante de sentido é presente, foi passado e serd futuro, em
algum momento na passagem do tempo, de modo que o sentido efetivo de uma escritura
nunca sera certo, terd sempre uma natureza fugidia — “(...) paradoxalmente, o sentido de
um texto pode possivelmente ser qualquer um menos aquele que ele presentemente parece
ser.”®. Tendo em vista tais consideracdes, a crise da interpretacdo juridica parece ser
insoluvel, pois, uma vez que a busca por sentido se resume a um deambular temporal
infinito, os intérpretes mais capazes conseguirdo impor a sua propria visao arbitraria do

sentido, dissolvendo efetivamente o direito em politica.

Entretanto, a concepcao apresentada acima trata a desconstru¢do apenas como uma
técnica ou método de interpretacdo. Considerada como uma mera técnica interpretativa
desligada de um panorama ontolégico e filos6fico mais amplo, a desconstrucdo serve

apenas como um desestabilizador de sentidos, ja que seu método sistematicamente desvela

* ROSENFELD, Michel. Just Interpretations: Law between Ethics and Politics. p. 18. “(...) the combination
of the priority of writing and its intertextual nature causes all meaning to be deferred. The meaning of a
writing is neither immediately given nor self-present but depends on some future reading (or re-collecting) of
that writing’s past. And since all reading involves a rewriting (...), all meaning depends on a future rewriting
of past writings as rewritten in the present writing that confronts the interpreter. A present writing is a
rewritten past writing and a not yet rewritten future writing. Or put somewhat differently, a present writing is
both a completion and an erasure of a past (or no longer present) writing and a text that must face erasure and
completion by some future (or not yet present) writing in order to acquire meaning. In a word, from the
standpoint of deconstruction, meaning depends on the transformation of what is no longer present by what is
not yet present.”

* ROSENFELD, Michel. Just Interpretations: Law between Ethics and Politics. p. 19. “(...) paradoxically,
the meaning of a text could possibly be anything except that which it presently appears to be.”
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as contradicdes presentes em qualquer texto. Entretanto, a técnica descontrutivista, se
vinculada a uma concep¢do ontoldgica que ndo a separe completamente da ética, pode
resultar em um conceito de desconstru¢cdo que, apesar de manter o vinculo necessdrio entre
as escrituras passadas, presentes e futuras, ndo conduz necessariamente a conclusiao de que

todo sentido € arbitrario e meramente subjetivo.

A concepcao alternativa de desconstru¢do defendida por Rosenfeld se ampara na
ontologia da separagdo insuperavel entre o “eu” e o “outro”, ou, em outros termos, trata-se
de uma ontologia do adiamento infinito da completa reconciliacdo entre o “eu” e o “outro”.
Tal ontologia, ademais, € suplementada por uma ética de inclusdo e cuidado com o outro,
ou seja: “(...) uma ética que deve sempre ser tentada e renovada, mas que nunca podera ser
satisfeita, pois o sentido de inclusdo e cuidado jamais poderd ser suficientemente
determinado, uma vez que o eu sempre permanece (de algum modo) separado do outro.”*
Nesse sentido, a diferenca existente entre o “eu” e o “outro” jamais poderd ser totalmente
reintegrada em uma totalidade que englobasse tanto o “eu” quanto o “outro”, de forma que,

no plano ético, a diferenca requer e frustra, a0 mesmo tempo, uma incessante busca por

inclusdo e cuidado em relacdo ao “outro”.

A concepgdo ontoldgica da desconstrugdo, apesar de ndo fixar permanentemente o
sentido, impede que ele seja completamente arbitrdrio. Uma vez que as exigéncias e

pressupostos tanto da ontologia quanto da ética sdo histdricos, ou seja, decorrem de

46 ROSENFELD, Michel. Just Interpretations: Law between Ethics and Politics. p .19 “(...) an ethic that must
always be attempted and renewed but that can never be satisfied because the meaning of ‘inclusion’ and of
‘care’ can never be sufficiently determined to the extent that the self always remains (somewhat) estranged
from the other.”
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experiéncias sociais histéricas e concretas, as vdrias possibilidades de sentido, ainda que
ndo sejam completamente determinadas, tornam-se restritas. Desse modo, ontologia e ética,
ao se voltarem tanto para o passado como para o futuro, constantemente determinam
possibilidades variadas de interpretacdo, sugerindo novos sentidos e renegando sentidos
antigos, sem nunca, entretanto, articular definitivamente e exaurir as possibilidades de

sentido.

Uma vez que todas as escrituras tém natureza intertextual, a arbitrariedade
interpretativa pode ser evitada desde que os textos sejam interpretados a partir de um nivel
de abstracdo adequado. Um nivel muito alto de abstragdo torna todos os sentidos de um
texto intercambidveis, na medida em que a interpretacdo se perde na linha de possibilidades
passadas infinitas e de possibilidades futuras incompletas. Um nivel muito baixo de
abstracdo, por outro lado, obscurece os possiveis sentidos de um texto, ja que o excesso de
atencdo nas marcas individuais da escritura torna inapreensiveis as relagdes intertextuais

necessariamente presentes.

O nivel adequado de abstracdo exige que os textos sejam interpretados como parte
do processo histérico de formacdo que di contornos a ontologia do adiamento da
reconciliacdo entre o “eu” e o “outro”, bem como analisados a luz da exigéncia ética de

47 ‘ .
busca " 'pelo “outro” decorrente de cada um desses adiamentos. Desse modo:

7 A expressio original “renewed ethical call for the other” poderia tanto ser traduzida como renovada busca
ética pelo “outro” como renovado chamado ético pelo “outro”. Escolheu-se a primeira op¢ao por se acreditar
que ela guarda maior afinidade com a idéia original que a expressdo representa.
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(...) Em cada época histérica, existem escrituras destinadas a refletir uma visao
concreta da desejada reconciliacdo entre o eu e o outro, mas que sio
restringidas pela prépria visdo abracada a produzir mais um quadro do
subseqiiente adiamento de tal reconciliacdo. Ademais, o quadro citado serve
para expor os limites da visdo ou reconciliacio particulares que ele reflete. E,
ao se tornarem manifestos, tais limites sugerem formas singulares que a
renovada busca pelo outro possa ter que assumir diante das circunstancias. Em
outras palavras, sdo os proprios limites de uma dada visdo da reconciliacdo que
indicam como essa visdo falhou, e sugerem para a préxima renovada busca
ética pelo outro quais falhas particulares devem ser evitadas e quais obsticulos
devem ser superados. Similarmente, cada visdo emergente da reconciliacio é
informada pelas falhas particulares e pelas contradi¢des de suas antecessoras
histéricas, bem como pelos defeitos de recentes buscas éticas pelo outro.*®

Dessa forma, quando conduzida no nivel correto de abstracdo, a técnica
desconstrutivista, fundada na série histérica das diversas tentativas de reconcilia¢do entre o
“eu” e o “outro”, apesar de ndo evitar um certo grau de conflito e indeterminacdo, sugere
uma série finita de possiveis solugdes, afastando, assim, a completa arbitrariedade
interpretativa. Logo, a indeterminacdo existente € necessariamente restrita as trocas de

possibilidades semanticas de sentido sugeridas e autorizadas pela sucessdo histérica de

tentativas intertextuais de reconciliagc@o entre o “eu” e o “outro”.

Entretanto, na medida em que a intertextualidade entre as escrituras € ilimitada,
resta saber se € possivel impor restricdes a constante troca de marcas semanticas, ou seja,
se, diante das infinitas possibilidades de interpretacdo, € de fato vidvel delimitar campos de

sentidos legitimos a partir da ética da reconciliacdo. A questdo se resume a saber se a

* ROSENFELD, Michel. Just Interpretations: Law between Ethics and Politics. p. 21. “(...) In each historical
epoch, there are writings that are meant to reflect a concrete vision of the desired reconciliation between self
and other but that are constrained by the very vision they embrace to produce yet another picture of the further
postponement of such reconciliation. Moreover, the latter picture serves to expose the limits of the particular
vision or reconciliation it reflects. And, as they become manifest, these limits suggest particular forms that the
renewed ethical call to the other might have to take under the circumstances. In other words, the very limits of
a vision of reconciliation indicate how that vision has failed, and suggest to the about to be renewed ethical
call to the other which particular failures should be avoided and which obstacles need to be overcome.
Similarly, each emerging vision of reconciliation is informed by the particular failures and contradictions of
its historical predecessors as well by the shortcomings of recent ethical calls to the other.”
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emergéncia de uma dada interpretacio particular, haurida da série infinita de interpreta¢des
passadas e futuras, ndo seria uma escolha meramente arbitraria e subjetiva, de modo que
toda prética interpretativa estaria necessariamente presa a oposicao bindria entre objetivo e

subjetivo.

3. O valor das marcas semanticas.

Segundo Rosenfeld, o sentido ndo é nem objetivo, nem subjetivo, mas sim
intersubjetivo. Igualmente, a sempre constante possibilidade de troca de marcas semanticas
interpretativas ndo significa necessariamente que, dada uma determinada condicdo
histdrica, qualquer sentido possa ser legitimamente substituido por qualquer outro sentido.
Visando esclarecer melhor o problema, o autor traca um paralelo entre a producdo de valor
semantico decorrente da troca intertextual e a producio de valor econdmico decorrente da

troca de bens em um mercado.

Em um mercado racional maximizado, a troca de bens depende da atribuicdo de
valor a esses bens: mais especificamente, cada bem tem um valor de uso e um valor de
troca. Caso um bem ndo possua valor para algum consumidor ultimo, ele ndo serd
comercializado. Do mesmo modo, se um bem nio for comensurédvel, ele ndo poderéd ser

objeto de trocas racionais.

No caso de um mercado rudimentar, no qual existam apenas dois participantes com
igual poder de barganha, a producdo do valor de troca e do valor de uso dos bens parece

derivar exclusivamente das opcdes subjetivas de seus participantes, ji que esses valores
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dependerdo diretamente das preferéncias subjetivas de cada um deles por determinados
bens. J4 em um mercado desenvolvido, composto por milhares de participantes, os valores
parecem ser objetivos, uma vez que inexiste conexdo clara entre valor de uso e valor de
troca, pois as preferéncias subjetivas de um Unico participante sdo completamente

incapazes de alterar a estrutura de valores desse mercado.

Entretanto: “Olhando mais de perto, os valores dos bens no mercado rudimentar nao
sd0 mais puramente subjetivos do que, estritamente falando, sdo objetivos os do mercado
desenvolvido. Em ambos os casos, tais valores sdo intersubjetivos (...)”49. Os valores dos
bens sdo, na verdade, o produto do compromisso entre 0s vdrios desejos subjetivos, ou da
combinacdo deles, que buscam satisfacdo nas transacdes de mercado. Ou seja, em qualquer
um dos mercados, o valor é o resultado de um compromisso intersubjetivo que envolve a

contribuicao subjetiva de cada participante ao mercado™.

Mesmo nos mercados extremamente sofisticados, nos quais a maioria das trocas
acontece entre comerciantes distantes do consumidor final de um dado bem (ou seja, a
maioria das trocas ocorre entre participantes alheios ao valor de uso do bem) — e, ainda que
o valor de uso de um bem seja resultado ndo apenas dos desejos subjetivos dos
consumidores, mas resulte também de um compromisso entre os objetivos de troca dos
comerciantes e os desejos dos consumidores, — a troca de bens sé faz sentido racional

enquanto existir uma relacdo dinamica entre o valor de uso e o valor de troca.

* ROSENFELD, Michel. Just Interpretations: Law between Ethics and Politics. p. 23. “On closer scrutiny,
the values of commodities on the rudimentary market are no more purely subjective than they are strictly
speaking objective on the fully developed market. In both cases, such values are intersubjective (...)”

0 Logo, a unica diferenca efetiva entre os dois mercados € que, no mercado desenvolvido, a influéncia da

contribuicdo individual é tdo pequena em relacio a soma de todas as contribuicdes, que se torna
imperceptivel.
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Pode-se, entdo, tracar um paralelo entre a producdo de valor econdmico acima

descrita e a producao de valor semantico intertextual. Segundo Rosenfeld:

Todo sentido — ou pelo menos todo sentido relacionado a eventos e transagdes
na esfera social e politica onde a comunidade de atores legais esta localizada —
¢ intersubjetivo na medida em que requer algum consenso coletivo ou
compromisso referente ao acerto de certas relacOes intertextuais particulares.
Em outras palavras, todas as interpretagdes doadoras de sentido no contexto da
esfera social e politica exigem uma re-escritura colaborativa e coletiva de
material textual historicamente situado que confronta o grupo de atores.
Ademais, tal re-escritura colaborativa pode ser o produto de uma acordo pré-
existente relativo a relevantes valores existentes no grupo de atores envolvidos,
ou o produto de um compromisso dialégico semelhante ao processo de
formagio contratual no mercado econdmico.”’

O grupo de intérpretes envolvidos em uma re-escritura colaborativa pode variar de
um minimo de dois até o maximo de todos aqueles confrontados com a tarefa de interpretar
um determinado texto. A possibilidade de acordo sobre a interpretacdo de um dado texto
depende dos valores intersubjetivos compartilhados pelos atores, de modo que, para um
certo texto, tanto pode existir um consenso interpretativo razoavelmente compartilhado,

como desacordo completo.

Entretanto, mesmo a auséncia de um minimo de consenso sobre a interpretacdo de

um texto pode resultar em um reforco dos valores intersubjetivos compartilhados, na

! ROSENFELD, Michel. Just Interpretations: Law between Ethics and Politics. p. 24. “All meaning — or at
least all meaning relating to events and transactions in the social and political sphere where the community of
legal actors is located — is intersubjective in that it requires some collective consensus or compromise
concerning the setting of certain particular intertextual relationships. In other words, all meaning-endowing
interpretations in the context of the social and political sphere require a collaborative collective rewriting of
historically situated textual material that confronts a group of actors. Moreover, such collaborative rewriting
may be the product of a preexisting agreement concerning relevant values among the group of actors
involved, or the product of a dialogical compromise bearing a marked resemblance to the process of contract
formation in the economic market.”
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medida em que o desacordo pode decorrer justamente da presenga desses valores como
pano de fundo das desavencgas interpretativas. Ademais, o desacordo em relacdo a certos
valores pode ter seu fundamento justamente em um acordo prévio em relacdo a outros
valores, ou ainda levar ao estabelecimento de compromisso em relagdo a novos valores.
Assim, o valor de troca de uma certa marca semantica deriva do valor de uso estabelecido

na comunidade pelos valores que lhe granjeiam sentido e significacao.

Logo, todo valor semantico produzido a partir de uma re-escritura colaborativa é
necessariamente intersubjetivo, quer pareca ele subjetivo, quando produzido por alguns
poucos intérpretes, quer pareca ele objetivo, por se tratar de um consenso generalizado na
comunidade de intérpretes. Entretanto, poder-se-ia argumentar que a produgdo
interpretativa de sentido pode ser realizada por um unico intérprete, transformando a
interpretacdo em uma atividade puramente subjetiva e solipsistica, ou seja, ndo

colaborativa.

Porém, dada a perspectiva desconstrutivista adotada, tal questionamento perde
significado, pois, para que o sentido possa ser produzido na linha temporal entre passado,
presente e futuro, sdo necessdrios sempre pelo menos trés intérpretes distintos. Logo, “(...)
Uma leitura de uma escritura passada s6 € concebivel como re-escritura se existir alguma
base intersubjetiva sobre a qual as conexdes semanticas entre a escritura passada e a re-

. . 2
escritura puderem ser estabelecidas.”?.

32 ROSENFELD, Michel. Just Interpretations: Law between Ethics and Politics. p. 26. “(...) A reading of a
past writing can only be conceivable as a rewriting if there is some intersubjective basis on which semantic
connections between the past writing and the rewriting can be established.”
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Igualmente, como o sentido de uma re-escritura depende de suas leituras futuras,
também se faz necessdria a existéncia de uma base intersubjetiva compartilhada entre as
conexodes semanticas do presente e as do futuro. Se inexistisse base intersubjetiva, a
interpretacdo de uma escritura passada ndo seria uma re-escritura, mas sim uma escritura
original desprovida de conexdo de sentido com a escritura passada. Logo, qualquer
escritura € desprovida de significado, caso ela ndao seja o produto de uma colaboragdao

temporal intersubjetiva que envolva ao menos trés intérpretes.

O fato de toda interpretacdo ser colaborativa e intersubjetiva, entretanto, ndo garante
que as vdrias marcas semanticas ndo sejam irrestritamente equivalentes e substituiveis entre
si. Toda re-escritura guarda alguma conexdo semantica com sua escritura passada, bem
como apresenta divergéncias de sentido. Resta saber se existem limites e restricdes a essas

conexoes e divergéncias, ou se, de fato, todas as marcas semanticas sao intercambidveis.

De acordo com o que vem sendo ora explicitado, os limites a re-escritura, e,
portanto, a possibilidade de troca das marcas semanticas, derivam da ontologia e da ética
que fundamentam a desconstrucdo, e que restringem o escopo de re-escrituras legitimas
aquelas que, além de ter como ponto de origem escrituras historicas e concretas vinculadas
a uma visdo falha da reconciliacdo entre o “eu” e o “outro”, expdem os problemas,

contradicoes e erros que conduzem ao adiamento da desejada reconciliacdo.

Além disso, a operacdo desconstrutivista exige que toda re-escritura, por ser
também uma nova escritura, especifique uma renovada tentativa de busca ética pelo outro,

relativa a vis@o da reconcilia¢io (a escritura original) interpretada como inadequada. Logo,
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toda troca de marca semantica deve ou promover diretamente tais objetivos, ou, pelo

menos, ser possivelmente ajustivel a essas exigéncias.

Como j4 apontado anteriormente, os limites ontoldgicos e éticos impostos pela
desconstru¢do usualmente ndo ditam um Unico e determinado sentido. Ao invés
disso, eles operam por meio de mecanismos interconectados de abertura e
fechamento de sentidos que legitimam certos significados e barram outros.
Ademais, tais mecanismos parecem ser limitadores sem necessariamente impor
ou barrar algum sentido individual isolado, de uma forma semelhante a de
como o valor de uso indiretamente limita a defini¢do do valor de troca em um
mercado completamente desenvolvido. Em ambos os casos, um processo de
troca aparentemente ilimitado, e aberto a qualquer finalidade, ¢ mantido dentro
de certos limites por meio da aplicagdo indireta de marcas normativas que
endossam as trocas com sentido por meio da pontuacio de seu fluxo.”

Os mecanismos interconectados de abertura e fechamento de sentidos vinculados
as exigéncias ontoldgicas e éticas da desconstru¢do costumam deixar um considerdvel
espaco de opg¢des para a re-escritura de textos histéricos. Quando duas ou mais
possibilidades de interpretacdo se encontram disponiveis, apenas no futuro serd possivel
identificar qual delas € a melhor, mais adequada e legitima das possibilidades

interpretativas existentes.

Essa indeterminacdo inevitdvel do processo interpretativo muitas vezes pode dar
margem para abusos interpretativos por parte de intérpretes pouco escrupulosos. Uma vez
que a reconciliacdo completa e definitiva entre o “eu” e o “outro” € sempre adiada, cada

tentativa de reconciliagdo estabelece uma configuracdo de beneficios e encargos a serem

3 ROSENFELD, Michel. Just Interpretations: Law between Ethics and Politics. p. 27. “As also already
pointed out, the ontological and ethical constraints imposed by deconstruction do not usually dictate a single
determinate meaning. Rather, they operate through interconnected path-opening and path-closing mechanisms
that legitimate certain meanings and bar others. Moreover, these mechanisms appear to be constraining
without necessarily imposing or barring any isolated individual meaning in a way that is reminiscent of how
use value indirectly constrains the definition of exchange value in a fully developed market. In both cases, an
otherwise seemingly unconstrained, unstoppable, and open-ended exchange process is kept within certain
bound through the indirect application of normative markers that endow exchange with meaning through
punctuation of its flow.”
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divididos entre o “eu” e o “outro”. Um intérprete mal-intencionado pode, saltando de
possibilidade interpretativa legitima para possibilidade interpretativa legitima, desviar-se de
sua obrigacdo ética e estabelecer uma configuracdo que maximize os beneficios pessoais e
minimize 0s encargos pessoais de seu “eu”, atribuindo a maioria dos encargos € a menor

parte dos ganhos ao “outro”.

Na medida em que toda interpretacdo inserida nas linhas temporais de escrituras e
re-escrituras dos textos juridicos deve se pautar por uma ontologia ligada a inclusdo, ao
respeito e ao cuidado com o outro, tem-se um critério coeso, de base filosé6fica, histérica e

institucional, voltado para estabelecer parimetros e limites a subjetividade e a

arbitrariedade na argumentacgdo juridica de um intérprete mal-intencionado.

Ainda que a ética desconstrutivista ndo fixe determinantemente possibilidades
interpretativas e argumentativas Unicas, a necessidade de adequar os textos juridicos as
exigéncias dela decorrentes estabelece factualmente conjuntos de possibilidades
interpretativas que podem ser consideradas legitimas ou ilegitimas dentro de contextos

histdricos, sociais e culturais especificos.

Desse modo, ainda que uma perspectiva ética baseada na ontologia da
desconstrugdo seja, a primeira vista, incapaz de resolver os varios e infinitos problemas da
interpretacdo e da argumentagdo juridicas nas comunidades politicas modernas e pos-
modernas, ela oferece um rico e importante horizonte de possibilidades e construcdes

textuais nas quais o direito ndo se resume a mera politica, mas mantém seu papel
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especifico e privativo na manutencdo e articulagdo das comunidades politicas atuais.
Assim:
Para prevenir abusos, os intérpretes devem estar presos a um padrio de
integridade de acordo com o qual a troca de uma perspectiva interpretativa
disponivel para outra seja apenas justificivel se acompanhada por uma
completa e sincera aceitacdo de todos os encargos associados a ultima
perspectiva interpretativa. Consistentemente com esse requisito de integridade,
um intérprete ndo pode recorrer a uma perspectiva interpretativa disponivel
para exigir uma vantagem em uma ocasido, e, na proxima ocasiao, abandonar
essa perspectiva interpretativa em favor de outra para evitar um encargo. Um
intérprete, entretanto, pode trocar de perspectivas, caso ele sinceramente
acredite que a nova perspectiva ¢ mais adequada para promover a desejada
reconciliacdo, e se ele estiver disposto a assumir todos os encargos que possam
vir a decorrer da adoc¢io da nova perspectiva.54
Percebe-se, portanto, que qualquer pratica interpretativa que se ajuste aos requisitos
ontoldgicos e éticos da desconstrucao jamais poderd ser reduzida a mera atividade politica.
Resta analisar, entretanto, se os principios e requisitos da desconstrucdo sao compativeis

com a interpretacado juridica e com o direito, de modo a oferecer uma contribuicao legitima

para a solucdo da crise da interpretacao legal.

Antes de realizar tal andlise, Rosenfeld faz um resumo dos pressupostos da
desconstrugdo, que seriam: o perpétuo adiamento da reconciliacdo entre o “eu” e o “outro”,
que implica a existéncia de um universo intersubjetivo inevitavelmente dividido entre

ambos; a postulacdo ética da necessidade de uma sempre renovada busca pelo “outro”, que

>* ROSENFELD, Michel. Just Interpretations: Law between Ethics and Politics. p. 28. “To prevent abuses,
interpreters should be held to a standard of integrity according to which shifts from one available interpretive
avenue to another would only be justifiable if accompanied by a full and sincere assumption of all the burdens
associated with the latter interpretive avenue. Consistent with this requirement of integrity, an interpreter may
not resort to an available interpretive avenue to press for an advantage on one occasion an then on the next
occasion, abandon that interpretive avenue in favor of another to avoid a burden. An interpreter, however,
may switch from one available interpretive perspective to another if that interpreter sincerely believes that the
latter perspective is better suited to promote the attempted reconciliation sought and if he or she is fully
prepared to assume all the burdens that might flow from adoption of the new perspective.”
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torna imprescindivel a procura por formas de interagdo social comprometidas com a
possibilidade de uma reconciliagio entre ‘“eu” e “outro” que permitam o amplo
desenvolvimento concorrente dessas instancias; € que “eu” e “outro” ndo se referem a
realidades fixas e determinadas, mas tratam de relacOes entre identidade e diferenca que

. . . . 155
dependem necessariamente de contextos para adquirirem sentido™ .

Logo, a interpretacdo juridica pode ser consistente com os métodos e os principios
da desconstrucio, na medida em que o direito se constituir em uma pratica orientada para
um universo de atores sociais divididos entre “eu” e “outro”, com o objetivo de superar o
abismo entre o “eu” e o “outro” sem sacrificar ou comprometer qualquer um dos dois.

Obviamente, nem todas as concepgoes de direito satisfazem essas duas condicoes.

Entretanto, segundo Rosenfeld, os sistemas de direito modernos prevalecentes nas
democracias ocidentais sdo caracterizados, principalmente: pela existéncia do pluralismo de
grupos; pela presenca de regras gerais de direito universalmente aplicdveis a todos,
independentemente de sua posi¢cdo social, e que impdem direitos e deveres aos individuos;
e pela separacdo das fungdes legislativas e jurisdicionais, que visa garantir a autonomia da

lei por meio da separacdo entre a aplicagdo das normas legais e a atividade politica.

> “por exemplo, homens e mulheres brancos podem constituir um tnico “eu” no contexto do racismo contra
0s negros — ou seja, tais homens e mulheres se identificam como brancos e se referem aos negros como sendo
“os outros” — e ser “eu” e “outro” no contexto da relacio entre os sexos, na qual a diferenca se define a partir
de linhas de género.” ROSENFELD, Michel. Just Interpretations: Law between Ethics and Politics. p. 29.
“(...) For example, white men and women may constitute a single self in the context of racism against blacks —
that is, such men and women identify with one another as being white and relate to blacks as “the other” — and
self and other in the context of the relationship between that sexes, where difference is defined along gender
lines.”
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O pluralismo de grupo revela a separacdo do universo social entre “eu” e “outro”.
As regras de direito universalmente aplicdveis podem ser compreendidas como tentativas
de reconciliagdo entre o “eu” e o “outro” que estabelecem direitos e deveres que
transcendem os interesses de grupos sociais especificos%. Assim, na medida em que os
sistemas de direito operam a partir do pluralismo de grupo e da utilizacdo de leis
universalmente aplicdveis, eles satisfazem as duas condi¢Oes necessdrias para que a

desconstrug@o possa ser empregada em sua atividade interpretativa.

Desse modo, Rosenfeld conclui que a teoria desconstrutivista pode ser util para
oferecer algumas linhas de possibilidade para a solucdo da crise da interpretacio juridica. E
justamente com base no arcabouco tedrico oriundo dessa reconstru¢io do

desconstrutivismo que Rosenfeld desenvolve a idéia da identidade do sujeito constitucional.

5 . . . ~ ., . . . o

6 Entretanto, todas essas tentativas inevitavelmente falhardo, ja que leis universais, mesmo que reconciliem
pontos de vista antagdnicos em uma perspectiva formal, sdo incapazes de ndo privilegiar, necessariamente,
certos valores subjetivos em detrimento de outros.
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CAPITULO II - Formacio e Posicio da Identidade do Sujeito

Constitucional.

O presente capitulo dedicar-se-4 a apresentar os contornos do conceito da identidade
do sujeito constitucional, visando situar a discussdo tanto em relagdo a sua problemdtica
quanto ao seu potencial tedrico e prétic057. Tratar-se-4 em detalhes do conceito ora
discutido, passando-se a exposicao e a andlise de seu processo de constitui¢do e constante
modificagdo — que perpassa pela utilizacdo criativa da filosofia hegeliana e da teoria
psicanalitica de Lacan para explicar o papel e a posi¢cdo da identidade constitucional a partir
da idéia da negacdo da identidade do sujeito, tanto em seu aspecto de fundamento da ordem

constitucional, quanto em seu potencial discursivo.

A idéia da identidade constitucional vincula-se estreitamente ao contetido ético
presente no desconstrutivismo de Rosenfeld, de forma que a legitimidade mesma de uma
determinada ordem constitucional depende, a partir da presente 6tica, do comprometimento
dos discursos sobre a identidade constitucional com os pressupostos éticos de superaciao do
abismo entre o “eu” e o “outro”, que evitam o colapso do direito em mera politica,

impedindo a completa arbitrariedade e subjetividade interpretativas.

Desse modo, pretende-se compreender em que medida os discursos constitucionais

— sejam eles emitidos por um juiz de uma corte constitucional, sejam por um intérprete da

37 Sobre algumas das possibilidades de aplica¢do pratica da idéia de identidade do sujeito constitucional, ver
ROSENFELD, Michel (ed.). Constitutionalism, Identity, Difference and Legitimacy: Theoretical
Perspectives. Durham and London: Duke University Press, 1994.
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constituicdo —, necessariamente se vinculam a uma constru¢do possivel da identidade
constitucional, bem como podem estabelecer reconstrugdes vidveis dessa mesma
identidade, visando ora a justificacdo de uma situac@o vigente (manuten¢do do status quo),
ora a critica dessa mesma situacdo, a partir de um ideal contrafdtico oriundo de uma

possibilidade de interpretacdo reconstrutiva da identidade constitucional.

1. Contornos do conceito da identidade do sujeito constitucional.

Michel Rosenfeld inicia a sua reflexdo sobre a identidade do sujeito constitucional
com a seguinte afirmacdo: “A identidade do sujeito constitucional (constitucional subject) é
tdo evasiva e problematica quanto sdo dificeis de se estabelecer fundamentos
incontroversos para os regimes constitucionais contemporaneos.” (grifo no original)sg. 0]
conceito de identidade do sujeito constitucional compde-se, na verdade, de dois conceitos
correlatos. O primeiro deles € o de sujeito constitucional, que se refere tanto aos
elaboradores da Constitui¢do, quanto aqueles que estdo sujeitos as suas proposigf)essg. 0]

N

segundo refere-se a matéria constitucional (subject matter), aos proprios elementos que

* ROSENFELD, Michel. A Identidade do Sujeito Constitucional. p. 17.

% Essa distingio é um problema mais agudo nos EUA, onde a corrente originalista de interpretacio
constitucional defende que apenas a intencdo original dos constituintes origindrios deve ser levada em
consideracdo na esfera de decisdo da jurisdicio constitucional. Sobre o problema, ver MONAGHAN, Henry
P. Stare Decisis and Constitutional Adjucation. 88 Colum. L. Ver. 723 (1988). No caso brasileiro, tanto
elaboradores da constitui¢do quanto seus “suditos” podem ser todos reunidos na idéia de uma comunidade
politica aberta de intérpretes constitucionais. Nesse sentido, Menelick de Carvalho Netto defende que a
tradigdo brasileira de controle de constitucionalidade difuso constitui-se em: “(...)Uma heranca que marca a
compreensdo da Constituicio como de autoria de todos nds, que afirma que a matéria constitucional diz
respeito a todos ndés. O controle difuso faz com que qualquer um de nds seja intérprete autorizado da
Constitui¢do, uma vez que ndo se autorizou ao Legislativo e nem a qualquer outro poder violar direitos
fundamentais, e em que a matéria constitucional, por ser sempre afeta aos direitos fundamentais de todos nds,
reconhece-se competéncia para discussdo, averiguacdo e decisdo dessa matéria a qualquer juiz em qualquer
caso concreto que surja diante dele.” CARVALHO NETTO, Menelick de. A Hermenéutica Constitucional e
os Desafios Postos aos Direitos Fundamentais. In.: SAMPAIO, José Adércio Leite. Jurisdi¢do Constitucional
e Direitos Fundamentais. Belo Horizonte: Del Rey, 2003. p. 163.
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constituem uma dada identidade constitucional. Além das duvidas relativas a sobre quem e
0 qué compdem a identidade do sujeito constitucional, a identidade constitucional €
problemadtica também por tender a se alterar com a passagem do tempo, € se encontrar
usualmente entrelagada com outras identidades culturais da comunidade politica, nas quais

se mesclam aspectos étnicos, culturais, religiosos, lingiiisticos, etc. Assim,:

(...) Para se estabelecer a identidade constitucional através dos tempos é
necessdrio fabricar a tessitura de um entrelacamento do passado dos
constituintes com o proprio presente e ainda com o futuro das geragdes
vindouras. O problema, no entanto, é que tanto o passado quanto o futuro sio
incertos e abertos a possibilidades de reconstrucao conflitantes, tornando assim
imensamente complexa a tarefa de se revelar as linhas de continuidade.®”

A identidade constitucional é igualmente problemdtica em sua relagdo com um
determinado texto constitucional escrito. Toda constitui¢do escrita € necessariamente
incompleta e aberta a multiplas interpretacdes possiveis e plausiveis, muitas vezes
conflitantes entre si. Do mesmo modo, um dado texto constitucional jamais serd capaz de
contemplar todos os temas pertinentes as questdes oriundas tanto do constitucionalismo
quanto da propria Constitui¢do, tornando a apreensdo da identidade constitucional uma

tarefa sempre carente de complementagdo, e, portanto, sempre necessariamente aberta a

interpretacdo®’.

% ROSENFELD, Michel. A Identidade do Sujeito Constitucional. p. 17-18.

o Rosenfeld cita, como mais um aspecto da problemdtica relacio entre a identidade constitucional e o texto
constitucional, a questdo atinente s emendas constitucionais. Questiona-se em que medida a ampla utilizacdo
de emendas constitucionais ndo significaria de fato uma quebra de continuidade entre uma dada identidade
constitucional e uma nova identidade constitucional em construcdo, fulcrada nas emendas constitucionais.
Cita-se, como exemplo, a Hungria, em que quase toda a Constituicdo foi alterada por meio de emendas
durante a transicdo do socialismo para o capitalismo. Ver ARATO, Andrew. Dilemmas Arising from the
Power to Create Constitutions in Eastern Europe. In: ROSENFELD, Michel (ed.). Constitutionalism, Identity,
Difference and Legitimacy: Theoretical Perspectives. Durham and London: Duke University Press, 1994. p.
165-194. No caso brasileiro, apesar de se considerar que o problema das emendas constitucionais em relag@o
a manutencdo de uma identidade constitucional carece de estudos mais profundos, optou-se por entender que
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A identidade constitucional também se encontra muitas vezes em conflito com as
vérias outras identidades nacionais relevantes, integrantes da tradi¢cdo de um determinado
pais ou povo; em decorréncia do pluralismo que caracteriza o constitucionalismo moderno,
a identidade constitucional necessariamente opde-se a vérias dessas identidades, justamente
para que nenhuma delas adquira uma posicdo dominante na comunidade e suprima ou
oprima outras identidades relevantes. Entretanto, a identidade constitucional ndo pode se
definir apenas de forma negativa, abstratamente, em oposi¢do a outras identidades, sob
pena de se tornar um conceito vazio e inutil. Direitos fundamentais importantes tais como a
liberdade de expressdo ou o direito a vida pouco significam abstratamente — tais direitos s
adquirem significado e importiancia quando confrontados com identidades culturais e

nacionais que lhes confiram contetido e sentido. Desse modo:

(...) a identidade constitucional é problemdtica porque além de permanecer
distinta e oposta a outras identidades relevantes, é inevitavelmente forcada a
incorpord-las parcialmente para que possa adquirir sentido suficientemente
determinado ou determindvel. (...) Assim é que a questao-chave passa a ser a de
como a identidade constitucional pode se distanciar o suficiente das outras
identidades relevantes contra as quais ela precisa forjar sua prépria imagem,
enquanto, a0 mesmo tempo, incorpora elementos suficientes dessas identidades
para continuar viavel no interior de seu préprio ambiente sociopolitico.*®

Logo, a identidade constitucional constitui-se, em principio, a partir da oposicao
entre ela e outras identidades culturais, e também em decorréncia da incorporacdo de

elementos de outras identidades culturais que contribuam para dar sentido e significado a

ha uma linha de continuidade entre a identidade constitucional surgida em 1988 e as vdrias emendas
subseqiientes decorrentes da pratica democréatica nacional.
2 ROSENFELD, Michel. A Identidade do Sujeito Constitucional. p. 22-23.
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prépria identidade constitucional®. Entretanto, a identidade constitucional jamais poderé
ser completamente determinada. Desse modo, apesar de se poder considerar que de fato
existe uma identidade constitucional inerente a cada comunidade politica comprometida
com o constitucionalismo, essa identidade s6 pode ser apreendida parcialmente, em
fragmentos consubstanciados em suas muitas possiveis construgdes e reconstrucoes

. . ., . . . 64
realizadas nos discursos dos intérpretes constitucionais®. Logo:

(...) podemos concluir que a identidade constitucional surge como algo
complexo, fragmentado, parcial e incompleto. Sobretudo no contexto de uma
constituicdo viva, de uma living constitution, a identidade constitucional é o
produto de um processo dindmico sempre aberto a maior elaboracdo e a
revisdo. Do mesmo modo, a matéria constitucional (the constitucional subject)
— de qualquer modo que seja definida — parece condenada a permanecer

incompleta e sempre suscetivel de maior definicdo, de maior precisdo.”
Percebe-se que a matéria e o sujeito constitucionais, de acordo com as formulagdes
apresentadas, sdo dificilimos de definir, sendo muito mais simples determinar o que eles
nao sdo do que o que eles efetivamente sdo. E justamente a partir dessa idéia que Rosenfeld
desenvolve sua tese: a identidade constitucional deve ser considerada antes uma auséncia,
um vazio, do que uma presenca efetiva que legitime a ordem constitucional. Pelo contrério,
o potencial legitimador da ordem constitucional decorre da perene necessidade de se

reconstruir e se reinterpretar a identidade constitucional, devido a sua eterna incompletude

e indeterminacao.

63 . . . . , U . . .
“(...) a identidade constitucional deve ser construida em oposi¢c@o as outras identidades, na medida em que

ela ndo pode sobreviver a ndo ser que permane¢a distinta dessas dltimas. Por outro lado, a identidade
constitucional ndo pode simplesmente dispor dessas outras identidades, devendo entdo lutar para incorporar e
transformar alguns elementos tomados de empréstimo. Em suma, a identidade do sujeito constitucional s6 é
suscetivel de determinag¢do parcial mediante um processo de reconstrucdo orientado no sentido de alcancar
um equilibrio entre a assimilagdo e a rejeicdo das demais identidades relevantes acima discutidas.”
ROSENFELD, Michel. A Identidade do Sujeito Constitucional. p.26-27.

 Note-se que a expressio “intérprete constitucional” refere-se, presentemente, a qualquer membro da
comunidade politica.

% ROSENFELD, Michel. A Identidade do Sujeito Constitucional. p.23.
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Dessa forma, tanto o sujeito quanto a matéria constitucionais sdo sempre
incompletos porque jamais poderdo ser exaustivamente delineados e definidos. A
identidade constitucional, para poder exercer seu papel de fundamento dltimo da ordem
constitucional, deve estar sempre aberta a novas interpretacdes, a novas possibilidades de
constru¢do e reconstrucdo de seu sentido e conseqﬁénciaséé. E, portanto, a identidade
constitucional, assim como toda interpretacdo juridica, deve permanecer sempre aberta ao
crivo da comunidade de intérpretes constitucionais, ou seja, de todos os cidadaos.

E necessério compreender, entretanto, que o conceito da identidade constitucional
ndo € totalmente abstrato e desprovido de sentido a priori. Pelo contrdrio, o conceito da
identidade constitucional, aparentemente destituido de contetido ético definivel, estd
firmemente embasado na idéia de superacdo da distancia existente entre o “eu” e o “outro”.
Do mesmo modo, a perene caréncia de interpretacdo da identidade constitucional vincula-se
diretamente ao método de compreensdo dos textos e escrituras constante da filosofia
desconstrutivista anteriormente apresentada. Antes de se compreender, entretanto, em que
medida a desconstrucdo interfere na identidade constitucional, faz-se necessdrio analisar o

processo de formacdo da identidade do sujeito constitucional.

% “Em outros termos, a prépria questdo do sujeito e da matéria constitucionais é estimulante porque
encontramos um hiato, um vazio, no lugar em que buscamos uma fonte dltima de legitimidade e autoridade
para a ordem constitucional. Além do mais, o sujeito constitucional deve ser considerado como um hiato ou
uma auséncia em pelo menos dois sentidos distintos: primeiramente, a auséncia do sujeito constitucional nao
nega o seu cardter indispensdvel, dai a necessidade de sua reconstruc¢do; e, em segundo lugar, o sujeito
constitucional sempre envolve um hiato porque ele € inerentemente incompleto, e entdo sempre aberto a uma
necessdria, mas impossivel busca de completude. Conseqiientemente, o sujeito constitucional encontra-se
constantemente carente de reconstrucao, mas essa reconstru¢@o jamais pode se tornar definitiva ou completa.”
ROSENFELD, Michel. A Identidade do Sujeito Constitucional. p.26.
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2. Formacao da identidade do sujeito constitucional.

O relato tedrico sobre a formagdo da identidade do sujeito constitucional elabora-se,
inicialmente, a partir da questdo do sujeito — que s6 pode surgir em decorréncia do
confronto com o “outro”. Se a interacio humana ndo € percebida como uma sempre
presente separacdo entre o “eu” e o “outro”, o problema relativo ao sujeito carece de efetivo
significado. Justamente por isso as ordens politicas pré-modernas e pré-constitucionais
eram capazes de evitar a oposicdo entre o “eu” e o “outro”, uma vez que nelas prevaleciam
visdes de mundo unificadas pela ética, religido e direito, que ndo s6 se auto-amparavam e
justificavam, como também eram compartilhadas por todos os membros da comunidade

politica.

O constitucionalismo moderno, entretanto, devido ao seu compromisso com O

pluralismo, ndo pode ignorar o conflito entre o “eu” e o “outro”:

Em um nivel, o eu (self) constitucional pluralista se enfrenta com o seu outro
que € a tradi¢do que mantinha integrada a ordem sociopolitica pré-moderna.
Pode-se referir a esse outro como o “outro externo”’. Em outro nivel, o
pluralismo constitucional requer que um grupo que se constitua em um eu (self)
coletivo reconheca grupos similarmente posicionados como outros selves, e/ou
que cada eu individual (individual self) trate os demais individuos como outros
eu, como outras pessoas (selves). Em contraste com o outro externo, este
ultimo, precisamente por integrar a comunidade politica constitucional

(constitucional polity), pode ser denominado “outro interno”.”’

67 ROSENFELD, Michel. A Identidade do Sujeito Constitucional. p. 30. Percebe-se, portanto, que em uma
comunidade politica moderna, o problema da oposi¢@o entre o “eu” e o “outro” surge em ambito externo (em
relacdo a ordem politica anterior substituida pela ordem constitucional moderna) e em ambito interno
(vinculado ao pluralismo, ou seja, a existéncia de uma série de grupos sociais diversos e singulares,
merecedores de igual respeito e tratamento, tanto politica quanto juridicamente).
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O conflito entre o “eu” e o “outro” decorre da separacdo entre o sujeito € o objeto68
— o sujeito, guiado pelo seu desejo subjetivo, persegue os objetos em busca de satisfacao.
Os objetos, entretanto, satisfazem o desejo apenas momentaneamente, de modo que, uma
vez alcancados os objetos perseguidos, o desejo invariavelmente volta-se para novos
objetos. Eventualmente o sujeito compreende que os objetos sdo incapazes de satisfazer o
desejo e descobre que, para se perpetuar e satisfazer o desejo ao longo do tempo, deve

voltar-se para outros sujeitos. Logo, € o desejo que conduz o sujeito a busca pelo “outro”.

Relato semelhante ¢ estabelecido pela teoria psicanaliticaég. O sujeito busca a
realizacdo do desejo nos objetos, mas, diante da impossibilidade de satisfacdo, sente a
necessidade de ajustamento, que se realiza por meio da renuncia aos objetos. Ou, dito de
outra forma, a existéncia de objetos proibidos ou inalcancdveis, mediatizada pelo ego da
psicandlise, impele a necessidade de reconhecimento do outro, que se realiza por meio da

internalizacdo dos comandos do superego.

A relacdo entre sujeito e objeto por ora analisada revela que o sujeito é

essencialmente carente:

% Tais reflexdes baseiam-se na obra de Hegel. Rosenfeld utiliza-se de HEGEL, G.W.F. Phenomenology of
spirit. [trad.: A.V. Miller]. New York: Oxford University Press, 1977. Para uma versdao brasileira, ver
HEGEL, G.W.F. A Fenomenologia do Espirito. In: Os Pensadores. [trad.: Henrique Claudio de Lima Vaz].
Sdo Paulo: Abril S.A. Cultural e Industrial, 1974. Ainda sobre o tema, consultar MILOVIC, Miroslav.
Comunidade da Diferenca. Rio de Janeiro: Relume Dumard; Ijui: Unijui, 2004. e MILOVIC, Miroslav.
Filosofia da Comunicagdo: para uma critica da modernidade. [Tradu¢do do manuscrito em inglés: Verrah
Chamma]. Brasilia: Plano Editora, 2002.

% Rosenfeld recorre, nesse ponto, principalmente a Freud. Ver FREUD, Sigmund. Civilization and its
discontents. [trad.: James Strachey]. W.W. Norton & Co., 1961. Para uma versdo brasileira, ver FREUD,
Sigmund. O Mal-estar na civiliza¢do. In: Obras Psicologicas Completas.Vol. XXI [trad.: José Octdvio de
Aguiar Abreu]. Rio de Janeiro: Imago Editora LTDA., 1974.
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(...) Primeiramente, na medida em que o sujeito precisa de objetos, ele é
caracterizado por uma caréncia no sentido de ser incompleto. Em segundo
lugar, o sujeito ainda nao reconhecido (pelo outro sujeito) é uma caréncia no
sentido de ndo ser nada sendo a negagcdo de seus objetos, ou seja, a sua
caracteristica definidora € o sujeito enquanto ndo sendo nenhum dos objetos de
seu desejo. Assim, ao se separar do objeto, o sujeito surge como consciéncia da
caréncia e da incompletude.”

Logo, € a experiéncia da caréncia, da incompletude e da irrealizacdo do desejo que
possibilita que a questdo do sujeito seja percebida pelo proprio sujeito — que se volta para o
outro em busca de reconhecimento. A compreensdo de que os objetos do desejo sdao
incapazes de efetivamente satisfazerem o desejo permite ao sujeito conceber a sua

S ao a7l < .
identidade como predicdvel’” em relacido ao reconhecimento dos outros.

Entretanto, de acordo com a dialética hegeliana, e a partir da andlise relativa a
relacdo existente entre Senhor e Escravo’?, a mera compreensdo de que a satisfacdo do
desejo s se realiza por meio do reconhecimento oriundo dos outros sujeitos ndo produz
necessariamente o reconhecimento reciproco entre iguais. De acordo com Hegel, o Senhor
€ aquele que supera o medo da morte, e o Escravo, aquele que permanece constrangido pelo
medo da morte. O Senhor, visando se tornar o “eu” reconhecido, impde ao Escravo que ele
o reconheca; o Escravo, temeroso por sua vida, aceita a imposi¢ao — desse modo, o Escravo
abre mao de sua identidade para preservar a propria vida, enquanto o Senhor reforca a sua

propria identidade obrigando o Escravo a cumprir suas ordens.

7 ROSENFELD, Michel. A Identidade do Sujeito Constitucional. p. 31.

"I Sobre a questdo da predicacdo no pensamento de Hegel, que foge ao escopo da presente dissertagdo, ver
MILOVIC, Miroslav Filosofia da Comunicagdo: para uma critica da modernidade.

2 Sobre a dialética entre Senhor e Escravo, ver igualmente MILOVIC, Miroslav Filosofia da Comunicagdo:
para uma critica da modernidade.
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O movimento dialético, porém, termina por realizar uma inversdo de posi¢des. Uma
vez que as necessidades do Senhor sé sdo satisfeitas pelo trabalho do Escravo, o proprio
Senhor torna-se dependente, de modo que a identidade do eu reconhecido deve se
conformar ao trabalho do eu que reconhece. Ja o Escravo, por meio de seu trabalho, ainda
que submetido as ordens do Senhor, acaba por adquirir um sentido préprio de identidade,
na medida em que o toma por seu e torna-se consciente de sua maestria e habilidade sobre o

dado natural. Logo, ao menos em relacdo a configuracdo da identidade, o Escravo

transforma-se em Senhor, e o Senhor, em Escravo.

A idéia de que o movimento do ‘“eu” para configurar sua identidade conduz a

C e~ . , - . 73
sujeicdo ao “outro” € igualmente utilizada por Lacan'".

(...) Segundo a andlise de Lacan, a compreensao inicial da criancga da identidade
como sujeito envolve um duplo processo de alienagdo ou de sujeicdo ao outro.
Impulsionada por seu fracasso em se assimilar completa ou plenamente ao
objeto de seu desejo, a crianca se experencia como uma caréncia e se esforga
por preencher esse sentimento de vazio pela aquisi¢do de uma identidade como
sujeito — uma identidade estdvel para se opor ao movimento centrifugo do
desejo ilimitado de séries infinitas de objetos que resistem a incorporacdo
suficiente. Para adquirir uma identidade como sujeito, a crianga, no entanto,
deve abandonar o mundo dos objetos e entrar na ordem simbdlica da
linguagem. Somente pela mediacdo da linguagem a crianga pode esperar
afirmar sua identidade como sujeito.”

Entretanto, a linguagem, configurada pelas regras que sistematizam a comunicacao,
€ imposta externamente a crianga, alienando-a, uma vez que a possibilidade de aquisi¢do da
propria identidade depende da submissdo a um cddigo imposto pelos outros. Da mesma

forma, em suas tentativas de desenvolver um modo de ser particular no universo simbdlico

3 Ver LACAN, Jacques. Escritos. [trad.: Vera Ribeiro]. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Ed., 1998.
" ROSENFELD, Michel. A Identidade do Sujeito Constitucional. p. 32-33.
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da linguagem, a crianca adquire um primeiro sentido de sua identidade a partir do
reconhecimento de seu nome. O nome, porém, € igualmente imposto de fora, pois, além de
ter sido definido pelos seus pais, s3o 0s outros que primeiramente se dirigem a crianga por
meio de seu nome. Logo, ambas as experiéncias iniciais de aquisicdo da identidade pela
crianca sdo alienantes: “(...) Em outros termos, a primeira experiéncia articuldvel da
identidade como sujeito de alguém € alienante, na medida em que ela consiste na auto-
identificacdo com um nome escolhido por outrem e na aquiescéncia em se deixar identificar

, . 7
como um simbolo no discurso do outro.””

Percebe-se que as narrativas de Hegel e Lacan, tendo em vista os objetivos da teoria
de Rosenfeld ao contemplar suas obras, apresentam conclusdes consideravelmente
semelhantes: o sujeito decorre da caréncia, e requer a mediacdo pelo reconhecimento dos
outros em sua tentativa de adquirir a préopria identidade — igualmente, a confianca inicial do
sujeito em sua identidade (que se ampara na tentativa de defini-la por meio da incorporagdo
dos objetos) revela-se alienante, pois resulta necessariamente na sujei¢cdo do sujeito ao

outro.

A conformacdo da identidade do sujeito constitucional pode ser aproximada aos

relatos supradescritos:

A primeira vista, o sujeito constitucional pode parecer fundamentalmente
distinto de seus correlatos Hegeliano e Lacaniano. Ele pode parecer no controle
da situagdo, em especial se emerge como a conseqiiéncia de uma revolucdo, ao
ter arruinado o outro anti-revoluciondrio e ao ainda ndo ter enfrentado o outro
das futuras geracdes, ou seja, pelo menos em seu estdgio inicial. Enquanto

75 ROSENFELD, Michel. A Identidade do Sujeito Constitucional. p. 34.
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detentor do poder constituinte, o sujeito constitucional parece se encontrar em
condi¢des de impor sua vontade, ou para dizer com Ulrich Preuss, de “criar um
mundo politico ex nihilo”. Dai, longe de surgir como uma caréncia ou como
alienado, o sujeito constitucional aparentemente molda uma nova ordem
politica a sua prépria imagem, a partir de uma posicdo de absoluto dominio,
colocado muito acima dos remanescentes em ebulicdo das tradi¢cdes deitadas
fora, descartadas, pela revolugdo.”

Um olhar mais cuidadoso, entretanto, revela que a posi¢do de sujeito constitucional
ndo € tdo absoluta quanto parece, mas depende de muitos dos elementos constantes da
ordem politica pré-revoluciondria. Uma vez que, na vida politica, de fato inexiste criagdo ex
nihilo, a diferenciacdo total entre a ordem politica pré-revoluciondria e a ordem politica
poOs-revoluciondria ndo s6 € impossivel como também indesejdvel. Logo, elementos e
tradi¢Oes pré-revoluciondrias sdo “(...) transformadas e seletivamente incorporadas na nova

77 . L.
1.”"" Desse modo, em boa medida, € justamente o

ordem forjada pelo sujeito constituciona
passado que se desejava repudiar que determina parte do contetido constitucional elaborado
pelos constituintes revoluciondrios. Conclui-se que o constitucionalismo ndo se constrdi por

meio da imposi¢do irrestrita da vontade revoluciondria que simplesmente eliminaria ou

desconsideraria o “outro” pré-revoluciondrio.

Por outro lado, uma vez que o constitucionalismo moderno inclui, dentre seus
requisitos, o pluralismo social, torna-se necessdrio que a identidade forjada pelos
constituintes vad além da subjetividade de seus autores, de modo a levar os “outros” em
adequada consideragdo. “(...) Assim, do ponto de vista dos constituintes, a identidade do
sujeito constitucional surge como um vazio, uma auséncia (lack), gerado pela distancia que

separa a auto-imagem propria dos constituintes daquela da comunidade politica

76 ROSENFELD, Michel. A Identidade do Sujeito Constitucional. p. 34.
"7 ROSENFELD, Michel. A Identidade do Sujeito Constitucional. p. 35.
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constitucional pluralista.” (grifo no originall)78 A elaboracdo de uma constitui¢do escrita,
nesse sentido, pode ser interpretada como a tentativa de preencher o vazio da identidade
constitucional por meio da busca pelo outro, mediante o estabelecimento de uma identidade

comum com fulcro em um texto constitucional compartilhado.

Entretanto, as linguagens do “eu” e do “outro” sdo inadequadas para expressar a
identidade comum que se pretende compartilhada por ambos. O discurso constitucional
emerge como uma linguagem externa (similarmente a situacdo da crianca lacaniana que
precisa se submeter a linguagem de seus pais para adquirir sua propria identidade), e,
portanto, alienante dos membros da comunidade politica constitucional que,

necessariamente, precisam utiliza-la. Segundo Rosenfeld:

(...) o constitucionalismo moderno requer o governo limitado, a aceitacdo da
rule of law, ou seja do Estado de Direito, e a prote¢do dos direitos
fundamentais. Consoante essas exigéncias, os revoluciondrios vitoriosos que
assumem o papel de constituintes devem reforgar sua pretensido de ocupar o
lugar do legitimo sujeito constitucional ao renunciarem a um significativo
montante de poder, se submetendo as prescri¢cdes do Direito e ao se limitarem
em face dos interesses fundamentais de outros. Ha, € claro, muitos modos
distintos mediante os quais os constituintes podem cumprir as condi¢cdes para o
surgimento do legitimo sujeito constitucional, mas todos eles envolvem a
alienacdo de poder e a construcio de uma auto-identidade dependente da

vontade e da auto-imagem do outro.”

O sujeito constitucional, portanto, deriva do encontro do “eu” com o “outro”,

realizado sempre na auséncia, no vazio, e de forma alienante. Sua posi¢do exige que ele

® ROSENFELD, Michel. A Identidade do Sujeito Constitucional. p. 36.

" ROSENFELD, Michel. A Identidade do Sujeito Constitucional. p. 36-37. Como um exemplo da
necessidade de respeito a auto-imagem do outro no momento de defini¢do da prépria auto-imagem, tome-se o
federalismo, no qual a identidade nacional, caracterizada por interesses federais, deve harmonizar-se com as
identidades estaduais, configuradas a partir de interesses locais e regionais. No caso, o federalismo garante
que nenhuma dessas auto-identidades prevaleca na comunidade politica como um todo, permitindo o didlogo
e a negociacdo entre os interesses das vdrias identidades distintas.
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deixe de lado sua prépria identidade por meio do discurso constitucional, que se converte
em linguagem comum e compartilhada que une o “eu” constitucional e os vérios “outros”
sociais em uma comunidade politica constitucionalmente estruturada. O discurso
constitucional constroi-se, fundamentalmente, com base em um texto constitucional escrito,
que sO6 pode ser apreendido em seu contexto proprio, tendo em vista suas inerentes

restricdes normativas e factuais.

Mas, como todo texto depende necessariamente de seu contexto, e, conforme visto
anteriormente, € aberto a multiplas possibilidades de interpretacdo e finalidades, e, no
infinddvel processo de escritura e re-escritura, muda seu sentido ao longo do tempo, o
sujeito constitucional depende do discurso constitucional para poder criar e re-criar sua
propria identidade. “(...) Em outros termos, o sujeito constitucional, motivado pela
necessidade de superar a sua caréncia (lack) e inerente incompletude, precisa se dotar do
instrumental do discurso constitucional para construir uma narrativa coerente na qual possa

localizar uma auto-identidade plausivel.”®

3. Papel da negacao na formacao da identidade constitucional.

Antes de analisar como se realizam as constru¢des e reconstrucdes da identidade

constitucional no discurso constitucional, cumpre expor o relevante papel que a negagdao
) . . PR 3

exerce para o estabelecimento de uma dada identidade constitucional” . Segundo Rosenfeld,

trés sdo os principais mecanismos relevantes para a articulagdo do discurso constitucional: a

% ROSENFELD, Michel. A Identidade do Sujeito Constitucional. p. 40.
81 Apesar de a ordem original de exposi¢do dos temas ndo ser esta, preferiu-se trabalhar primeiramente a
negacdo por conta de sua afinidade teérica com a teoria hegeliana apresentada no item anterior.
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negacdo, a metafora e a metonimia ", que “(...) combinam-se para selecionar, descartar e
organizar os elementos pertinentes com vistas a produzir um discurso constitucional no e

pelo qual o sujeito constitucional possa fundar a sua identidade.”®

A negacdo € fundamental na medida em que o sujeito constitucional apenas surge
como eu distinto da tradi¢do pré-revoluciondria e dos “outros” sociais por meio da renincia
e da exclusdao. Assim: “O papel da negacdo no processo de estabelecimento da identidade
do sujeito constitucional é multifacetado, intrincado e complexo. Ele envolve, dentre outras
coisas, a rejeicao, o repudio, a repressdo, a exclusio e a renuncia. Essas fun¢des podem se

o) . L, . .. . 84
entrelacar de varios modos e operar simultaneamente em vdérios niveis de realidade.”

Rosenfeld retorna ao pensamento de Hegel: na concepcao da dialética do sujeito, € a
negacdo que permite ao sujeito transitar de sua posicdo inicial, na qual ele ¢ uma mera
auséncia, para seu estdgio final, no qual o sujeito converte-se em substancia, tornando-se
um em si para si. De acordo com tal l6gica, a identidade inicial do sujeito € adquirida no
momento em que a negacdo permite-lhe compreender que sua identidade ndo se confunde
com o0s objetos do seu desejo. Ou seja, o primeiro rudimento de identidade depende da
negacdo dos objetos como elementos constantes da identidade. ““(...) Essa identidade inicial
do sujeito, no entanto, € puramente negativa e oposicional na medida em que enfoca aquilo

.. ~ 2 £ 8
que o sujeito ndo €, sem revelar o que ele €.” >

%2 Metéfora e metonimia serdo analisadas na segunda parte do segundo capitulo.
% ROSENFELD, Michel. A Identidade do Sujeito Constitucional. p. 50.
¥ ROSENFELD, Michel. A Identidade do Sujeito Constitucional. p. 51.
% ROSENFELD, Michel. A Identidade do Sujeito Constitucional. p. 51.
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Em outros termos, o primeiro estdgio representa a emergéncia do sujeito como
negacdo. O estigio seguinte da evolugdo légica do sujeito € a busca por uma identidade
positiva. Constitui-se na negacdo pelo proprio sujeito de que ele seja apenas um vazio, uma

auséncia, que culmina na procura por: “(...) uma identificacdo positiva na multifacetada

5986

diversidade de suas manifestacdes concretas.”” Entretanto, na medida em que acolhe essas

manifestacdes, fragmenta-se a unidade do sujeito, tornando-se impossivel para ele
reconhecer a nascente identidade positiva como sendo efetivamente sua. Justamente por

conta dessa impossibilidade, o sujeito se auto-aliena.

No terceiro e final estdgio, o sujeito hegeliano nega a negacdo, ou seja, nega o
segundo estigio — nega que a identidade positiva emergente ndo seja a sua propria
identidade — e, portanto, assume como propria sua identidade positiva, tornando-se para si o

que ele € em si.

O estabelecimento da identidade do sujeito constitucional di-se de forma

semelhante a l6gica hegeliana supradescrita:

(...) No primeiro estdgio, a identidade do sujeito constitucional é a pura
negacgdo, porque o sujeito constitucional adquire uma identidade diferenciada,
distinta, mediante a negacao daquilo que é o sujeito pré-constitucional, ou seja,
um mero produto das identidades cultural, histérica, étnica ou religiosa
vigentes. Em outros termos, o sujeito constitucional primeiramente entra em
cena ao se diferenciar atravessando todos os sujeitos jd constituidos
encontrdveis no quadro espago temporal relevante. O sujeito constitucional
chega a essa identidade puramente negativa mediante o repidio ao passado pré-
revoluciondrio; por meio da rejeicdo das identidades tradicionais; da repressao
a sua necessidade de acolher uma identidade positiva, forte, em detrimento da
pluralidade de identidades ndo-constitucionais que requeriam ser protegidas
pelo constitucionalismo; da exclusdo de qualquer tendéncia agressivamente,

% ROSENFELD, Michel. A Identidade do Sujeito Constitucional. p. 52.
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militantemente, antipluralista que pudesse derrotar o constitucionalismo; e, por
fim, mediante a rentncia aos sonhos de hegemonia daqueles em condi¢do de
moldar o destino do sujeito constitucional.”’

Logo, percebe-se que esse primeiro momento do sujeito constitucional assemelha-se
ao estagio inicial da identidade do sujeito hegeliano, na qual ele percebe que sua identidade
nao € redutivel aos objetos de seu desejo, do mesmo modo que o sujeito constitucional
compreende que sua préopria identidade ndo se resume as tradicdes ja vigentes na

comunidade da qual ele emerge.

No periodo em que o sujeito constitucional ndo passa de pura negatividade e
auséncia, invariavelmente surgird a necessidade de preencher o vazio e o hiato internos nos
quais o sujeito se percebe por meio do estabelecimento de uma identidade positiva. O
segundo estidgio do desenvolvimento légico da identidade do sujeito constitucional é
caracterizado pela busca por uma identidade positiva, que s6 pode ser alcancada
recorrendo-se as mesmas tradi¢des e identidades que, em um primeiro momento, foram
repudiadas e descartadas. Tal ocorre porque: ““(...) os objetivos do constitucionalismo ndo
podem ser perseguidos no vdicuo; eles requerem o estabelecimento de um aparato
institucional vidvel que deve, necessariamente, se assentar na historia, nas tradi¢des, no

patrimonio cultural da comunidade politica pertinente.”88

De acordo com Hegel, a transicdo de um estdgio para o outro ocorre por meio de um

processo de subsun9§089, no qual tudo que surge em um determinado estigio € preservado e

87 ROSENFELD, Michel. A Identidade do Sujeito Constitucional. p. 52.
% ROSENFELD, Michel. A Identidade do Sujeito Constitucional. p. 53.
% Aufhebung, ou sublation, em inglés.
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superado a partir do contexto e da perspectiva do préximo estagio. Desse modo, quando o
sujeito constitucional recorre as identidades anteriormente descartadas para se preencher
positivamente, ndo ocorre um retorno ao passado pré-constitucional; pelo contrério, trata-se
de uma incorporagdo seletiva de elementos das identidades repudiadas, em consonancia
com os objetivos e interesses do proprio sujeito constitucional. “(...) Em outras palavras, as
tradicdes incorporadas ao sujeito constitucional no segundo estigio o sdo em seu proprio

N

beneficio. Essas tradi¢cdes s6 sdo invocadas a medida que sejam capazes de servir aos

interesses do constitucionalismo.””°

Dessa forma, as identidades pré-constitucionais repudiadas sdo parcialmente re-
incorporadas a identidade do sujeito constitucional no segundo estdgio; entretanto,
combinam-se e ocupam posi¢Oes distintas daquelas que anteriormente ocupavam no
periodo pré-revoluciondrio. Ou seja, importantes identidades da comunidade politica, de
cunho histérico, cultural, étnico, religioso, etc., ndo sdo simplesmente eliminadas do
universo constitucional — pelo contrério, elas sdo seletivamente incorporadas a identidade
constitucional, na medida em que promovam, ou, a0 menos, que ndo interfiram nos
objetivos especificos do constitucionalismo e da ordem constitucional instituida na

comunidade politica.

O momento final da evolugdo dialética da identidade do sujeito constitucional
consubstancia-se em uma nova inversdo de perspectiva, caracterizada pela negacdo da
negacdo, ou seja, pela negacdo de que a busca pela identidade representa igualmente a

perda da unidade e da subjetividade — possibilitando ao sujeito constitucional compreender

% ROSENFELD, Michel. A Identidade do Sujeito Constitucional. p. 53.
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que o desenvolvimento de sua identidade positiva é efetivamente determinado por sua

propria vontade e interesses, € ndo por forcas externas alheias a seu controle. Desse modo:

(...) o trabalho da negacdo da negacdo encontra-se completo quando o sujeito
constitucional compreende que, embora o material bruto que figura em sua
identidade positiva se origine do mundo objetivo exterior, sua selecdo,
combinacdo, organizacdo e emprego em um todo coerente é o produto de sua
propria obra, o resultado de seu préprio trabalho, de seus préprios esfor¢os na
luta por uma identidade distinta. (...) a construcao pelo sujeito constitucional de
sua identidade positiva ndo pode ser completada sem que o material bruto
originariamente externo a esfera constitucional seja submetido aos limites
normativos prescritos pelo constitucionalismo.”’

Percebe-se, portanto, que a evolu¢do da identidade do sujeito constitucional
culmina, similarmente ao sujeito hegeliano, no tornar-se um em si para si. Na medida em
que o sujeito constitucional compreende que ele é o senhor da sua identidade, sua evolugao
l6gica se completa com o estabelecimento de uma identidade positiva que, ao incorporar e
re-combinar seletivamente elementos externos oriundos de outras identidades relevantes da
comunidade politica, possibilita a constru¢do de uma linguagem constitucional comum e

compartilhada, apta a unir os “eus” e os “outros” da comunidade politica em questao.

4. Construcoes e reconstrucoes da identidade do sujeito constitucional.

Tendo em vista a apresentacdo do processo légico-evolutivo do sujeito
constitucional, resta claro que € somente por meio da construcio intersubjetiva do discurso
constitucional que ele pode adquirir sua identidade. Uma vez que a identidade do sujeito
constitucional deve harmonizar os interesses e aspiragdes dos varios “eus” e “outros” da

comunidade politica, deve-se evitar a sua personificacdo precisa e determinada. Em

! ROSENFELD, Michel. A Identidade do Sujeito Constitucional. p. 57.
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verdade, ele € formado pelos constituintes origindrios, pelos intérpretes constitucionais, por
aqueles que se encontram sujeitos ao texto constitucional, pelos membros da comunidade
politica pertencentes aos diversos grupos sociais, sem, no entanto, reduzir-se a nenhum de

seus componentes. Desse modo:

(...) o sujeito constitucional enquanto tal s6 pode ser apreendido mediante
expressdes de sua auto-identidade no discurso intersubjetivo que vincula todos
os atores humanos que estdo e serdo reunidos pelo mesmo conjunto de normas
constitucionais. A expressdo plena da auto-identidade constitucional
(constitutional self-identity) s6 é concebivel mediante um exercicio imagindrio
que envolve uma extrema compressdo de todas as épocas e uma simultinea
apreensdo de todas as varidveis interpretativas possiveis, combinadas com a
habilidade de destilar, condensar tudo isso em uma narrativa coerente €
confidvel. Em resumo, a auto-identidade constitucional, no entanto, s6 pode ser
articulada pouco a pouco por um sujeito parcial que deve construi-la a partir de
fragmentos dispares que precisam ser projetados em um passado e em um
futuro incertos. E, ainda, para que essa constru¢do ndo seja vista como
meramente arbitrdria, ela deve ser suplementada por uma reconstru¢do. Como
veremos, a constru¢do ndo nos possibilita mais do que um vislumbre da
identidade constitucional, e, assim, a fung¢do da reconstrucdo € transformar esse
vislumbre em uma imagem definida.”

Apesar de ser possivel imaginar a existéncia de uma efetiva identidade
constitucional, que reuniria os aspectos faticos e normativos condensados de toda uma
histéria constitucional, integrada pelo passado, pelo presente e pelo futuro, além de todas as
possibilidades interpretativas plausiveis e legitimas decorrentes dessa experiéncia
constitucional especifica, tal identidade completa e determinada ¢é efetivamente
inapreensivel. Nessa medida, apenas por meio de exercicios de constru¢do € vidvel
desenvolver um vislumbre, uma linha de possibilidade interpretativa que apresente uma

visdo parcial e limitada, temporal e interpretativamente, de um contorno da identidade

2 ROSENFELD, Michel. A Identidade do Sujeito Constitucional. p. 40-41. Notar a semelhanga entre o
exercicio imagindrio proposto por Rosenfeld e as concepcdes de Dworkin relativas a cadeia do direito e a
integridade.
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constitucional. Do mesmo modo, € a partir desse contorno desenvolvido na constru¢iao que
se baseardo as reconstrugdes da identidade constitucional que visam dar respostas concretas

e determinadas a problemas especificos surgidos na comunidade politica.

De acordo com Rosenfeld, a compreensdo da relagdo entre a construcdo e a
reconstru¢do da identidade constitucional depende da percepcdo da antinomia existente
entre facticidade e validade, ou seja, entre fatos e normas, entre o real e o ideal. Duas sdo as
principais conseqiiéncias dessa antinomia para a identidade constitucional. A primeira delas
relaciona-se com a justaposi¢do entre as normas constitucionais e os fatos sécio-politicos e
histdricos: a partir de relevantes fatos historicos diversos, a aplicacdo de uma mesma norma
constitucional pode conduzir a resultados diferentes e igualmente legitimos93; similarmente,
condi¢des faticas distintas podem produzir significados e sentidos distintos para uma
mesma norma constitucional®*.

A segunda consiste no conflito entre um dado texto constitucional vigente e os
requisitos normativos do constitucionalismo: na medida em que cada constituicdo s6 pode

incorporar uma gama limitada de prescricoes normativas, tal conflito pode ser

3 . ~ .. A s . . ..
9 “(...) Assim, por exemplo, em razdo das distintas experiéncias internas com o nazismo, normas similares

acerca da liberdade de expressdo sdo respectivamente interpretadas como protetoras do discurso pro-nazi nos
Estados Unidos, mas ndo na Alemanha.” ROSENFELD, Michel. A Identidade do Sujeito Constitucional. p.
41-42. Sobre o tema em apreco, ver igualmente ROSENFELD, Michel. Hate Speech in Constitutional
Jurisprudence: a Comparative Analysis. Cardozo Law School. Jacob Burns Institute for Advanced Legal
Studies. April 2001. Working Paper Series No. 41. [Social Science Research Network:
http://papers.ssrn.com/paper.taf?abstract_id=265939] e SCHAUER, Frederick. Free Speech and the Cultural
Contingency of Constitutional Categories. In: ROSENFELD, Michel (ed.). Constitutionalism, Identity,
Difference and Legitimacy: Theoretical Perspectives. Durham and London: Duke University Press, 1994.
p.353-368.

% «(...) O direito constitucional a subsisténcia, por exemplo, pode muito bem chegar a significar uma garantia
juridica em uma sociedade industrialmente avangada, mas nio pode ser mais do que uma esperanga, uma
aspiracdo, em um pais subdesenvolvido diante da fome que crassa amplamente.” ROSENFELD, Michel. A
Identidade do Sujeito Constitucional. p. 42.
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compreendido como o confronto entre a facticidade de um texto constitucional e as normas
que estabelecem o ideal de uma democracia constitucional; ou ainda, pode ser interpretado
como o desajuste entre as normas promovidas por uma constituicdo e as normas inerentes

ao constitucionalismo. Desse modo:

A antinomia entre o real e o ideal figura descaradamente na determinacdo da
auto-identidade do sujeito constitucional como uma conseqiiéncia das
limitagdes e deficiéncias inerentes a efetiva posi¢do historicamente situada
desse sujeito. A realidade do sujeito constitucional, enquanto perpassada pela
caréncia (lack) e incompletude, é sempre por demais empobrecida,
enfraquecida para gerar uma auto-identidade vidvel capaz de fornecer um
fundamento consistente, coerente, para a ordem constitucional. Assim, se
levarmos em conta que da perspectiva fragmentada e limitada de um juiz
constitucional singular, por exemplo, que, na melhor das hipdteses, tem um
acesso parcial e incompleto a realidade empirica do constituinte e a mais palida
e fugidia intuicdo da realidade das geracdes futuras, parece ser absolutamente
impossivel desenvolver um quadro coerente da auto-identidade constitucional
com base exclusivamente no que lhe é empirica e historicamente acessivel.”

Logo, uma concepg¢ao plausivel da auto-identidade constitucional, justamente por
causa da pobreza inerente ao real, depende de que se recorra ao ideal para ser formulada.
Uma vez que a partir de pontos de vista singulares historicamente situados € impossivel
apreender o “eu” constitucional como um todo, torna-se necessario recorrer a imaginagao
para estabelecer qualquer possibilidade de imagem coerente. Ou seja, uma identidade
constitucional vidvel requer que o real seja complementado pelo ideal, por meio de um
exercicio de imagina¢do contrafactual apto a acrescentar sentido e valor ao factual, ao real.
O ideal, entretanto, além de suplementar o real, muitas vezes pode contradizé-lo, revelando

as antinomias inerentes a qualquer ordem constitucional. Assim, construcao e reconstru¢ao

% ROSENFELD, Michel. A Identidade do Sujeito Constitucional. p. 42-43
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exercem a tarefa de harmonizar as antinomias entre os fatos e ‘“‘contrafatos”, ao “(...)

erguerem pontes entre o real e o ideal (...)"*.

O mérito de uma teoria que lanca mao da constru¢do e da reconstru¢do para
trabalhar as antinomias entre o real e o ideal depende do grau de 16gica e de persuasao com
que essa teoria compara o factual e a imaginagdo contrafactual. Desse modo, toda tentativa
reconstrutiva de comparacdo entre o real e o ideal serd baseada em uma das seguintes
finalidades: quando o ideal é concebido como suplementagdo do real, a reconstru¢do busca
formular uma fundamentacdo normativa para o status quo; por outro lado, quando o ideal €
apresentado em contradicdo com o real, a reconstrucdo procura fornecer uma critica das

institui¢des vigentes na comunidade politica.

Percebe-se, nessa linha, que a constru¢@o vincula-se essencialmente a apreensdo do
real, ou seja, a apresentacdo do quadro politico-institucional vigente de uma dada
identidade constitucional. Ja a reconstrucio volta-se para a imaginagdo contrafactual, em
busca de um vislumbre ideal que possibilite ou a justificacdo ou a critica de uma situacdo
vigente na comunidade politica (e de sua correspondente construcio da identidade
constitucional). Logo, toda reconstrucdo tem como base uma construcdo da identidade
constitucional, e ora visa sua justificacdo, ora visa sua propria critica, ou ainda a critica de

outras possibilidades de constru¢do da identidade constitucional. Assim:

Construgdo e reconstrucdo representam dois momentos distintos da
investigacdo em curso que objetiva alcancar uma melhor apreensdo da
incompleta e sempre em desenvolvimento auto-identidade do sujeito

% ROSENFELD, Michel. A Identidade do Sujeito Constitucional. p. 43.
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constitucional. A tomada de decisio constitucional sempre se dd sob condi¢des
que excluem a possibilidade de determinagdo plena, o que torna a constru¢io
necessdria. De fato, a tomada de decisdo constitucional envolve a construcao ja
que as questdes constitucionais sempre requerem escolhas entre duas ou mais
alternativas plausiveis.

(...) todas as decisdes constitucionalmente significativas produzem algum
impacto na identidade constitucional e assim, por isso mesmo, requerem
justificacdo. A reconstru¢do fornece os meios para se realizar a tarefa de
justificacdo e torna possivel a defesa convincente ou a condenacdo das
construgdes associadas ao processo da tomada de decisdo constitucional.”’

Ou, dito ainda de outro modo, toda tomada de decisdo constitucional,
necessariamente interpretativa, acrescenta novos elementos ao quadro da identidade
constitucional. A reconstru¢do tem por funcdo harmonizar os novos elementos com o0s
elementos anteriormente presentes na identidade constitucional; ou, na medida em que os
novos elementos abalam e quebram as harmonias entre os elementos anteriores, a
reconstru¢do deve formular um novo quadro harmonico, inteligivel e convincente, que
recombine todos os elementos envolvidos. Entretanto essa: “(...) harmonizag¢do ou
recombinacdo ndo pode ser alcancada (...) exclusivamente com base na realidade
fragmentaria com que ela se defronta e, assim, requer o exercicio dessa imaginacdo

contrafactual.”*®

Evidentemente, ndo € todo exercicio de imaginacdo contrafactual que resulta em
uma reconstrugdo plausivel e razodvel da identidade constitucional. Por exemplo, tanto uma
interpretacdo contrafactual que procurasse justificar o status quo a qualquer custo, como
uma outra que estabelecesse um padrao ideal inalcancgével, a luz da qual todas as préticas

vigentes soariam ilegitimas, ndo seriam uteis nem aproveitdveis nos exercicios de

7 ROSENFELD, Michel. A Identidade do Sujeito Constitucional. p. 44-46.
% ROSENFELD, Michel. A Identidade do Sujeito Constitucional. p. 46.
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constru¢do e reconstru¢do. Nesse sentido: “(...) parece recomenddvel submetermos a
reconstru¢do, a medida que ela diz respeito a descoberta da identidade do sujeito
constitucional aos limites normativos inerentes ao constitucionalismo.”® O COMpPromisso
com o pluralismo, com o principio do governo limitado, a ado¢do do Estado de Direito
(rule of law), e a protecdo dos direitos fundamentais sdo limites que, além de apontarem
para o mutuo reconhecimento entre o “eu” e o “outro”, situam ambos no mesmo grau de
dignidade e respeito. Além disso, o exercicio de reconstrucdo, quando limitado pelos
principios decorrentes do constitucionalismo'®, serve igualmente como critério de
avaliacdo da legitimidade das normas constitucionais efetivamente vigentes'"'. Ademais,

o exercicio de reconstrucdo pode ser suplementado pelo conceito de integridade formulado

pelo préprio Rosenfeld:

Além de requerer a observancia as restrigdes do constitucionalismo, a
reconstrugdo contrafactual pode ser reforcada suplementarmente pela
integridade sob a condicdo da plausibilidade 16gica, avaliada nos termos das
circunstancias prevalecentes. Essa tultima condi¢do, inspirada no conceito
hegeliano do sujeito que se desenvolve em uma série de diferentes estdgios,
exige uma reconstrucdo contextualmente fundada apta a apreender as tensdes e
contradi¢des efetivas encontradas no interior das relagdes politicas e sociais
prevalecentes. Em cada estdgio do seu desenvolvimento histdrico, o sujeito
constitucional enfrenta determinadas contradicdes que o motivam a buscar
coeréncia mediante o emprego da imaginacdo contrafactual. Assim, a
reconstru¢do parece mais ttil se ela apontar para uma solug@o plausivel das
contradi¢des prevalecentes ao elaborar um quadro contrafactual que ndo exceda
o horizonte de possibilidades delimitado pelas condi¢cdes materiais existentes.
Em suma, do ponto de vista da identidade do sujeito constitucional, a
legitimidade da reconstru¢cdo depende da adog¢do das normas incorporadas no

% ROSENFELD, Michel. A Identidade do Sujeito Constitucional. p. 47.

190 «podem existir diferentes modos de cumprir os principais requisitos decorrentes do constitucionalismo
moderno, dependendo do cardter da identidade constitucional predominante e da relag@o entre essa identidade
e outras identidades constitucionais relevantes.” ROSENFELD, Michel (ed.). Constitutionalism, Identity,
Difference and Legitimacy: Theoretical Perspectives. p. 11. “There can be several different ways of fulfilling
the principal requirements of modern constitutionalism, depending on the character of the predominant
constitutional identity and on the relationship between that identity and other relevant constitutional identities
...)”

101 E, nesse sentido, pode-se falar em normas constitucionais inconstitucionais.
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constitucionalismo, vinculada ao respeito aos limites impostos pelo relevante
horizonte das possibilidades.'"*

Nesse sentido, a integridade funciona, para a identidade do sujeito constitucional,
como vinculo com o contexto soécio-politico da comunidade. A necessidade de
plausibilidade e razoabilidade no exercicio reconstrutivo exige que a reconstrucao respeite
os limites materiais impostos pelo contexto da identidade constitucional analisada, de modo
que a reconstrucao nem estabeleca padrdes contrafactuais virtualmente inalcancdveis, nem
justifique o status quo indiferente aos problemas e as contradi¢des constantes do momento
histérico especifico de uma dada identidade constitucional. E apenas desse modo que o
exercicio reconstrutivo pode estabelecer uma ponte efetiva entre o ideal e o real, sem

sacrificar nenhum dos dois as exigéncias e limites constantes de um e outro.

Em resumo, a constru¢do € o instrumento bdsico de apreensdo da realidade
fragmentdria e indeterminada, que possibilita vislumbres de uma identidade constitucional
que, apesar de presente e existente, € sempre incompleta, aberta, e carente de interpretacao.
Ja a reconstru¢do funciona como um recurso de segundo grau, que, além de servir de
justificativa para as vdarias possibilidades plausiveis de constru¢do da identidade
constitucional, serve de instrumento critico apto a rechacar construcdes ilegitimas, bem
como estabelece padrdes ideais, com base na imagina¢ao contrafactual, fundamentais para
a critica das institui¢des e das praticas vigentes na comunidade politica, e para a formulagao
de novas possibilidades interpretativas de construgdes legitimas e razodveis da identidade

constitucional.

12 ROSENFELD, Michel. A Identidade do Sujeito Constitucional. p. 48.
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5. Desconstrucao e identidade constitucional.

No derradeiro item do presente capitulo, pretende-se fazer a ligacdo entre as
consideragdes tedricas constantes da primeira parte e o conceito de identidade
constitucional apresentado na segunda parte. Ja a primeira vista, percebe-se que o processo
de desenvolvimento do sujeito constitucional, que se origina da busca do “eu” pelo “outro”,
visando o estabelecimento de sua auto-identidade, deriva diretamente da ética e da
ontologia presentes na desconstru¢do, que igualmente propde a procura pela superacio da
distancia entre o “eu” e o “outro” como requisito fundamental constante de qualquer
exercicio interpretativo. Nesse sentido, todas as consideracdes relativas ao exercicio
interpretativo, constantes da primeira parte do capitulo, sdo similarmente aplicdveis a
identidade constitucional, que pode ser encarada como uma espécie particular de

. a1 10
interpretacdo juridica'®.

Uma vez que a interpretagdo vinculada a identidade constitucional em nada difere
da interpretacdo em geral, e da interpretacdo juridica em especial, todas as caracteristicas da
interpretacdo identificadas por Rosenfeld sdo igualmente aplicdveis a identidade

constitucional. A primeira conclusdo a que se pode chegar € que a identidade constitucional

19 Particular, principalmente, na medida em que se encontra aberta a todos os membros da comunidade
politica, e porque as decisdes tomadas na esfera constitucional acarretam conseqiiéncias éticas, politicas,
econdmicas e sociais, além de juridicas, bem mais perceptiveis e graves do que as de uma mera decisdo
juridica comum. Consideracdes sobre o impacto das decisdes constitucionais podem ser encontradas em
ROSENFELD, Michel. Constitutional Adjucation in Europe and the United States: Paradoxes and Contrast.
HENKIN, Louis. A New Birth of Constitutionalism: Genetic Influences and Genetic Defects. In.:
ROSENFELD, Michel (ed.). Constitutionalism, Identity, Difference and Legitimacy: Theoretical
Perspectives. p. 39-53. e JACOBSON, Arthur J. Transitional Constitutions. In.: ROSENFELD, Michel (ed.).
Constitutionalism, Identity, Difference and Legitimacy: Theoretical Perspectives. p. 413-422.
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ndo se resume a mera atividade politica104, ou seja, os processos de construcio e
reconstru¢do da identidade constitucional, bem como o desenvolvimento 16gico da auto-
identidade do sujeito constitucional, devem se pautar por critérios juridicos, ou melhor, por
critérios oriundos do constitucionalismo, e ndo por consideracdes derivadas de
preocupacdes politicas, econOmicas, etc., que nao tenham sido anteriormente filtradas pela

propria identidade constitucional e ajustadas aos seus termos.

Em outras palavras, consideracdes ndo juridicas oriundas de outras identidades
presentes na comunidade politica s6 podem constar da identidade constitucional na medida
em que elas tenham sido selecionadas e re-significadas pelos requisitos do
constitucionalismo. A inclusdo dos padrdoes do constitucionalismo como fundamento
essencial da identidade constitucional insere esta, naturalmente, na perspectiva
desconstrutivista, uma vez que o constitucionalismo exige o respeito a diferenca e a
diversidade. Dessa forma, toda identidade constitucional necessariamente se pauta pela

ética da identidade e da diferenca.

A identidade constitucional ndo pode ser parcial e tendenciosa em relagdo as vérias
concepcdes de bem nela presentes, ou seja, nenhuma das concepg¢des de bem constantes da
comunidade politica pode ser tornar a concep¢do que orienta a identidade constitucional.
Pelo contrério, as vérias concep¢des de bem sdo aceitas pela identidade constitucional na
medida em que sdo ajustadas e re-significadas a partir da ética desconstrutivista, que visa

sempre a superacdo da distancia entre o “eu’” e o “outro”.

1% 0O sentido da identidade constitucional, nesse aspecto, jamais podera ser arbitrario.
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Desse modo, garante-se que uma dada identidade constitucional ndo tenderd a
supraproteger ou a infraproteger direitos fundamentais'®, nem poderd ser acusada de
favorecer determinadas concepgdes de bem, ja que os elementos das varias concepgdes de
bem sdo aproveitados e aceitos visando justamente que nenhuma dessas concepgoes

prevaleca sobre as outras, garantindo assim a diversidade e o pluralismo.

Toda identidade constitucional, a partir da 6tica desconstrutivista, € uma escritura.
Assim, além de ser uma tentativa falha da busca pela reconciliagdo entre “eu” e “outro”, a
identidade constitucional igualmente projeta-se para o passado e para o futuro, de modo que
ela € igualmente uma re-escritura de uma escritura passada, uma escritura presente, € a

106 . . ) o )
. Todavia, a identidade constitucional, em si,

escritura passada de uma re-escritura futura
¢ inapreensivel. Nessa medida, ela s6 pode ser vislumbrada por meio de construcdes

plausiveis, que se convertem em re-escrituras da escritura constituida por uma dada

identidade constitucional.

Logo, toda construc¢do da identidade é uma re-escritura da identidade constitucional,
parcial e incompleta, sempre aberta a novas possibilidades de interpretacdo. Ademais, toda
reconstru¢do é uma re-escritura da constru¢do que tem por base, constru¢do que, nesse
contexto, funciona como escritura para a re-escritura que € a reconstrucao. Dessa forma, a
identidade constitucional se projeta temporalmente, de forma vertical, e se projeta

discursivamente, de forma horizontal (por se tratar de um mesmo momento histérico).

'% Uma vez que o nivel de protecdo adequado é aquele consoante com o reconhecimento de igual dignidade e
respeito ao “eu” e ao “outro”.

1% E exatamente por isso que um quadro completo da identidade constitucional teria que necessariamente se
projetar para o passado, até os constituintes origindrios, e para o futuro, infinitamente rumo as geracdes
vindouras. Do mesmo modo, a exigéncia de coeréncia, integridade e unidade do Direito (e da identidade
constitucional) pode ser derivada do fato de toda identidade constitucional ser uma escritura.
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‘ Identidade Futura: re-escritura

Tdentidade Constitucional:

: Eeconstrucio: re-escritura
Escrifura

da construcio

Identidade Presente: re-escritura, = = =
" escritura, esctitura passada

Construcio: re-escritura da identidade
constiicional

Identidade Passada: escritura
w passada

O sentido e o significado de uma determinada identidade constitucional, portanto,
dependem tanto da seqiiéncia de continuidade e coeréncia interpretativa ao longo da linha
temporal de sua existéncia, quanto das varias possibilidades de constru¢des e reconstrucdes
plausiveis em um dado momento histérico'”’. Dessa forma, ¢ a interacdo entre a histéria da
identidade constitucional e o seu contexto especifico e momentaneo que estabelece os
critérios de legitimidade, plausibilidade e razoabilidade das varias construcdes e

reconstrugdes da identidade constitucional.

Percebe-se, assim, que toda identidade constitucional, bem como suas construgdes e
reconstrugdes legitimas, sdo, em algum momento, escrituras nas quais figura uma tentativa
falha de reconciliacdo entre o “eu” e o “outro”. A identidade constitucional deve estar

sempre aberta a interpretacdo, € sempre incompleta, também porque a desejada

17 Logo, a identidade constitucional, suas construcdes e reconstru¢des podem ser interpretadas como textos
inseridos em um processo histérico e em um contexto especifico. Suas exigéncias éticas e interpretativas
decorrem tanto do processo e do contexto, quanto da necessidade de busca pelo “outro”.
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reconcilia¢do, a partir da concep¢do desconstrutivista, é sempre adiada, é sempre deixada
para o futuro. E na seqiiéncia temporal e 16gico-discursiva de evolug@o das construcdes e
reconstrugdes da identidade constitucional que se podem perceber as falhas, os sucessos, e

os elementos que devem ser re-combinados na permanente busca pela superacdo do abismo

entre o “eu” e o0 “outro”.

Logo, o sentido das escrituras e re-escrituras vinculadas a identidade constitucional
€ necessariamente intersubjetivo. Toda construcdo e reconstru¢io da identidade
constitucional, portanto, € uma re-escritura colaborativa, tanto em seu aspecto temporal

quanto eu seu aspecto 16gico-discursivo.

Nesse sentido, abre-se espaco para o conceito de comunidade aberta de intérpretes, e
as marcas semanticas inerentes ao discurso constitucional passam a depender dos consensos
e desacordos existentes na comunidade politica (que integram a identidade constitucional),
e ndo da mera decisdo politica, ou ainda da decisdo juridica vinculada a um grupo de

o108
juizes .

Igualmente, s@o as marcas semanticas constantes do discurso constitucional que
garantem a possibilidade de continuidade de uma dada identidade constitucional, pois elas
possibilitam a compreensdo do sentido e do significado ao longo do passado, do presente e

do futuro.

1% Seja esse grupo uma corte constitucional, ou todos os juizes, legitimados pelo controle difuso de
constitucionalidade a exercer a jurisdi¢do constitucional.
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Destarte, as prdticas vinculadas a identidade constitucional, ou seja, suas
construgdes, reconstrucdes, e a propria tomada de decisdes constitucionais sao
procedimentos essencialmente discursivos. O proprio Rosenfeld defende que a identidade
constitucional funciona como a linguagem apta para que o “eu” e o “outro” na comunidade
politica possam buscar a almejada reconciliagdo entre identidade e diferenca, e para que

possam dialogar em defesa e promocao de seus proprios direitos e interesses. E a partir

dessa sugestdo lingiiistica que se desenvolvera o segundo capitulo.
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CAPITULO III - O Sistema de Significacio da Identidade

Constitucional.

O presente capitulo tem por premissa a idéia de que a identidade constitucional pode
ser compreendida como um sistema de significagdo unico e particular, ou seja, de que a
identidade constitucional é, como sugere Rosenfeld, uma linguagem. Para tanto, optou-se,
por se recorrer a teoria semioldgica classica'®, lancando mao de conceitos tais como signos
e significacdo, lingua e fala, sistema e sintagma, conotacdo e metalinguagem, que,
similarmente, sdo utilizados pelo proprio Rosenfeld para aclarar a idéia de identidade

constitucional.

O instrumental lingiiistico presentemente apresentado € de extrema importincia para
o conceito de identidade constitucional proposto por Rosenfeld. Os contornos e parametros
da conformagao do discurso constitucional, amparado em uma possibilidade de construgao
ou reconstru¢do da identidade constitucional, pressupdem a aproximacgao da idéia de
identidade constitucional com a de linguagem, ja que cada discurso constitucional &

delimitado, e s6 faz sentido, a partir de uma determinada identidade constitucional.

Pretende-se, dessa forma, analisar o funcionamento da identidade constitucional em

seu aspecto lingiiistico, expondo-se os elementos tedricos que subsidiam os mecanismos da

19 Utiliza-se, principalmente, a teoria proposta inicialmente por Saussure, bem como seus futuros
desenvolvimentos elaborados por Umberto Eco e Roland Barthes. Ver, principalmente: SAUSSURE,
Ferdinand de. Curso de Lingiiistica Geral. [Trad.: Antonio Chelini, Jodo Paulo Paes e Isidoro Blikstein]. Sao
Paulo: Editora Cultrix e Editora da Universidade de Sdo Paulo, 1969.
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metédfora, da negacdo e da metonimia propostos por Rosenfeld como formadores da

identidade e dos discursos constitucionais.

Umberto Eco, em sua obra “A Estrutura Ausente”™ ', define a pesquisa semioldgica
como a investigacdo dos fendmenos da cultura sob a perspectiva de fatos da comunicacao —
a duvida semioldgica se constitui em investigar como as mensagens isoladas se organizam
e se tornam compreensiveis em referéncia a codigos especificos de comunicagdo. Nesse

11
1

sentido, todo fendmeno cultural "~ pode ser estudado como se fosse um sistema de signos,

nos quais se realizam fendmenos de comunicagao.

A identidade constitucional, por se constituir em linguagem, pode também ser
estudada a partir de seus efeitos e relagdes propriamente comunicacionais, ou seja, como
. . . . Z 1: Zos 2.0 112

um sistema composto de signos organizados a partir de codigos, 1éxicos e repertorios

proprios e unicos.

A natureza comunicacional da identidade constitucional, bem como as relagoes
entre a linguagem, o sistema de comunica¢do da identidade constitucional, e outros
. . ~ . 113 ~
sistemas de comunicagdo relevantes em uma dada comunidade ', serdo o tema central da

primeira parte do capitulo.

"9 ECO, Umberto. A Estrutura Ausente. [Trad.: Pérola da Carvalho] 7* Ed. Sao Paulo: Editora Perspecitva,
2001. Ver. Igualmente: ECO, Umberto. Tratado Geral de Semiotica. [Trad.: Antdnio de Pddua Danesi e
Gilson César Cardoso de Souza]. 4* Ed. Sdo Paulo: Editora Perspectiva, 2003.

" Sendo que por cultura pode entender-se “(...) toda intervengdo humana sobre o dado natural, modificado de
modo a poder ser inserido numa relacéo social. ”Ver ECO, Umberto. A Estrutura Ausente. p.5

"2 Sobre esses conceitos, ver adiante no presente capitulo.

'3 Outras tradi¢des ou identidades relevantes na comunidade politica.
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A linguagem €é o mais conhecido dos sistemas de comunicagdo humanos.
Entretanto, € impossivel saber se de fato € o sistema de comunicacdo mais importante, ou

114

até mesmo se € o mais utilizado . Ainda assim, a linguagem exerce um papel primordial

em relacdo aos outros sistemas de comunicagdo, na medida em que tais sistemas podem e

~ . . . 115
sdo explicados por meio da linguagem™ .

Na verdade, as relagdes entre a linguagem e outros sistemas de comunicag¢do nao
sdo estanques, € usualmente se ddo de forma reciproca: conquanto a linguagem exerca
influéncia sobre o sistema de comunica¢do que descreve, na medida em que as relacdes
comunicacionais de tal sistema passam a ser pensadas e interpretadas a partir das descri¢oes
tracadas por meio da linguagem, também a linguagem € contra-influenciada pelo sistema de
comunicacdo que descreve, pois os elementos constantes de tal sistema sdo, de certa forma,

“traduzidos” para a linguagem, incorporando-se a seu patrimonio lingiiistico.

Logo, pretende-se compreender de que forma a linguagem dd amparo a identidade
constitucional e a seu discurso (na medida em que elementos “emprestados” da linguagem
passam a integrar o sistema de comunicacao da identidade constitucional), além de analisar
como elementos especificos da linguagem e de outros sistemas de comunicagdo se

incorporam a identidade constitucional.

14 Existe uma miriade de sistemas de comunica¢do humanos, tais como a moda (vestudrio), a arquitetura, a
linguagem corporal, os sinais de transito, etc. — diante de sistemas pouco estudados e compreendidos, é
impossivel determinar qualquer prevaléncia da linguagem sobre outras formas de comunicagdo. Sobre esses
vérios sistemas de comunicacdo diversos da linguagem ver BARTHES, Roland. A Aventura Semioldgica.
[Trad.: Mario Laranjeira] Sdo Paulo: Martins Fontes, 2001. e BARTHES, Roland. Mitologias. [Trad.: Rita
Buongermino et al.] Rio de Janeiro: DIFEL, 2003.

"5 Nesse caso, a linguagem exerce a fungdo de metalinguagem (linguagem sobre uma linguagem) em relagio
ao sistema de comunicacio que pretende explicar.
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1. A teoria dos signos e da significacao.

O processo de significagdo é o fendmeno fundamental que caracteriza qualquer
sistema de comunicacdo. O que define a existéncia de um determinado sistema de
comunicacdo sdo justamente os vdrios processos de significagdo que ocorrem em seu
interior, sejam eles exclusivos (Unicos daquele sistema especifico) ou ndo. A identidade
constitucional igualmente realiza procedimentos de atribuicdo de significado, as vezes
exclusivos, as vezes compartilhados por outros sistemas de comunicacao.

6

1 . S . . .
Segundo Saussure ", o signo lingiiistico € um objeto que apresenta estreita unidade

(como duas faces de uma folha de papel) entre significante e significado. O processo de
significacdo € a unido entre um conceito € uma imagem actustica, sendo que o significante
(plano da expressdao) ndo € a forma fOnica, nem tampouco o significado (plano do
conteddo) € a coisa — o significado é uma imagem mental da coisa, e o significante a

imagem da forma fonica. O processo de significacdo, o elo entre o significante e o

z

significado, é arbitrdrio, mas necessario para quem fala (imposto pela lingua em seus

aspectos denotativos).

O signo lingiifstico une ndo uma coisa e uma palavra, mas um conceito e uma
imagem acustica. Esta ndo é o som material, coisa puramente fisica, mas a
impressdo (empreinte) psiquica desse som, a representacdo que dele nos dd o
testemunho de nossos sentidos; tal imagem € sensorial e, se chegamos a chama-

la “material”, é somente neste sentido, e por oposicdo ao outro termo da
associacdo, o conceito, geralmente mais abstrato (...)

(...) O signo lingiifstico &, pois, uma entidade psiquica de duas faces, (...) Esses
dois elementos estdo intimamente unidos e um reclama o outro. Quer

116 yrer BARTHES, Roland. Elementos de Semiologia. [Trad.: 1zidoro Blikstein] Sdo Paulo: Editora Cultrix,
2001. p.39-59. e SAUSSURE, Ferdinand de. Curso de Lingiiistica Geral. p. 70-93.
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busquemos o sentido da palavra latina arbor, ou a palavra com que o latim

%4

designa o conceito “drvore”, estd claro que somente as vinculacdes consagradas
pela lingua nos parecem conformes a realidade, e abandonamos toda e qualquer
outra que se possa imaginar.'"’

Logo, o signo € o total da unido entre o significado e o significante, sendo que o

significado representa o conceito, € o significante a imagem acustica. Graficamente, tem-se:

Concetto ;
Aryore ou

Imagem acistica Arhor

Nos sistemas de comunica¢do podem ser encontrados codigos, 1éxicos e repertdrios.
A nocgdo de C(’)digo118 escapa de uma defini¢do que precise todos os contornos do conceito,
mas os cédigos podem ser concebidos como sistemas de expectativas validos no mundo
dos signos, que terminam por delinear sistemas de expectativas correlatos no mundo dos
comportamentos psicolégicos, dos modos de pensamento. Nesse sentido, os cdodigos
estabelecem a correspondéncia entre significantes e significados (que constituem os

. . L. . , 11 .. . .
signos), fixam repertérios de signos e simbolos ? (que se distinguem por oposi¢ao

""" SAUSSURE, Ferdinand de. Curso de Lingiiistica Geral. p. 80.

'8 <) O c6digo é o modelo de uma série de convengdes comunicacionais que se postula existente como tal,
para explicar a possibilidade de comunicacido de certas mensagens.” ECO, Umberto. A Estrutura Ausente.
p-39.

"9 0 conceito de simbolo apresentado por Umberto Eco pode ser aproximado do conceito de signo
presentemente utilizado. “Por simbolo podemos entender, por exemplo, um signo da lingua verbal como a
palavra “cdo”. Esse simbolo tem uma relagdo imotivada e ndo natural com a coisa que indica, isto €, o c@o
propriamente dito (...) Mas a mediac@o entre o simbolo e o referente é dada pela “referéncia”, que ndo € sendo
(...) “a informacdo que o nome transmite ao ouvinte”. Essa defini¢do pode bastar provisoriamente para indicar
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P 120 . . g sq° . P L .
reciproca ), limitam as possibilidades combinatérias dos simbolos e dos signos
(estabelecem as regras de combinacdo), ou ainda: “(...) um cdédigo € uma estrutura
elaborada sob forma de modelo e postulada como regra subjacente a uma série de

mensagens concretas e individuais que a ela se adequam e s6 em relagdo a ela se tornam

59121

comunicativas. No caso particular da lingua, o c6digo estabelece-se por cristalizagdo

. 4 ;1 . 122 .
social, € o produto de uma média estabelecida pelo uso “~. Assim:

(...) Estabelece-se um co6digo assumindo que quem comunica tem a sua
disposi¢do um repertério de simbolos dados, entre os quais escolhe os que quer
combinar e combina, obedecendo a certas regras. Estabelece-se, assim, uma
espécie de ossatura de cada cdédigo, representdvel por meio de dois eixos, um
vertical e outro horizontal, que sdo os eixos do paradigma e do sintagma. O
eixo do paradigma é o eixo do repertério de simbolos e regras (o eixo da
selecdo), o eixo do sintagma € o eixo da combinag¢do dos simbolos em cadeias
sintagmadticas sempre mais complexas que constituem o discurso propriamente
dito (..)"

A representacdo gréfica dos eixos paradigmatico e sintagmatico citados por Eco € a

seguinte:

algo que para alguns serd um conceito, para outros, uma imagem mental, para outros ainda, a condicdo de
emprego do simbolo em questdo, etc. Em qualquer dos casos estd claro que, enquanto a relacéo entre simbolo
e referente € discutivel, e em todo caso, indireta e ndo natural, a relacdo que se estabelece entre simbolo e
referéncia € imediata, reciproca e reversivel; quem emprega a palavra “cdo” pensa no significado “cdo”, e
quem ouve ¢ levado mentalmente a individuar a mesma ordem de fendmenos definivel como “cdo”; quem
quer, destarte, indicar um cdo, empregard o simbolo “cdo”.” ECO, Umberto. A Estrutura Ausente. p. 21-22.
220 c6digo funcionaria como um sistema de diferencas: cada simbolo se distingue do outro pela sua posicdo
e como pdlo de uma oposicao.

"2 ECO, Umberto. A Estrutura Ausente. p.39-40.

'22 Entretanto, é importante notar que um cédigo também pode ser instituido por uma autoridade ou grupo
decisdrio e imposto a um grupo social, que, ou usa o cédigo conscientemente e o reconhece, ou utiliza-o
inconscientemente, sem se dar conta de submeter-se a um sistema de relacdes impostas. Esse parece ser o
caso da identidade constitucional, pelo menos em seus primérdios, quando uma determinada comunidade
politica opta por estabelecer um novo cédigo de comunicag@o que oriente sua ac¢do politica e juridica.

123 ECO, Umberto. A Estrutura Ausente. p.39.
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Paradigma: eso da
selecdo; repertério
de simbolos e regras

sintagamna eto de combinacio dos
simbolos em cadelas sintagmaticas

Eco'** estabelece a diferenca entre repertérios, cédigos e 1éxicos (ou subcédigos). O
repertério prevé uma lista de simbolos (significantes), fixa a equivaléncia entre eles e
determinados significados. J4 o c6digo erige esses simbolos em um sistema de diferengas e
oposi¢des e lhes fixa as regras de combinacdo. Os codigos denotativos fixam rigidamente
uma rela¢do univoca entre um significado e um significante (denotag¢do); sdo, portanto,
facilmente individudveis e apresentam regras precisas e estaveis. Os 1éxicos constituem-se
em sistemas de oposi¢des significativas, mas geralmente nao englobam as regras
combinatorias, pois remetem ao codigo do qual sdo 1éxicos (subcddigos) — logo, um 1éxico
conotativo atribui outros valores aos significados do c6digo denotativo subjacente, mas

aceita suas regras articulatorias.

124 ECO, Umberto. A Estrutura Ausente. p.40-43.
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Assim, os significados de um determinado significante sdo determinados tanto por
meio de processos denotativos'® (orientados pelos cédigos), quanto por meio de processos
conotativos'* (orientados pelos 1éxicos). “A relacdo de conotagdo se estabelece quando um
par formado pelo significante e pelo significado denotado, conjuntamente, se torna o

significante de um significado aldjunto.”127

Desse modo, a conotacio se estabelece a partir
do significante e do significado denotativo unidos (ou seja, do signo): um determinado
Iéxico conotativo ‘“acopla-se” ao sistema denotativo da linguagem, “colando” novos
significados a signos ja denotativamente constituidos. “(...) enquanto os significados
denotativos sdo estabelecidos pelo cddigo, os conotativos sdo estabelecidos por subcddigos
ou “léxicos” especificos, comuns a certos grupos de falantes e ndo necessariamente a todos
%o processo de significacdo, portanto, ndo ¢ um uUnico momento no qual
determinado significado € fixado em relacdo a um certo significante, mas sim constitui-se
numa dindmica polissémica varidvel de acordo com as diferencas culturais existentes na
sociedade. “O significante apresenta-se (...) como forma geradora de sentido, que se
preenche de montes de denotacdes e conotagdes gracas a uma série de codigos e 1éxicos

~ . . e 12
que estabelecem as correspondéncias entre ele e grupos de significados.” ?

Percebe-se que a identidade constitucional, por se configurar igualmente em sistema

de comunicagdo, é composta por codigos, repertdrios e 1éxicos proprios e particulares. Do

123 A denotacdo seria a classe das coisas reais que o emprego do simbolo abarca, e estaria relacionada a
extensionalidade do simbolo.

126 A conotagdo seria o conjunto de propriedades que devem (em consonéncia com um determinado c6digo ou
léxico) ser atribuidos ao conceito indicado pelo simbolo, e estaria relacionada a intencionalidade do simbolo.
127 ECO, Umberto. A Estrutura Ausente. p.26. Ver também, a respeito da conotacdo e denotagdio BARTHES,
Roland. Elementos de Semiologia. p.95-99. Sobre a teoria dos significantes e significados, ver ainda
BARTHES, Roland. Elementos de Semiologia. p.39-59.

128 ECO, Umberto. A Estrutura Ausente. p.28.

129 ECO, Umberto. A Estrutura Ausente. p.29.
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mesmo modo, desenvolvem-se em seu interior processos de conotacio e denotacao Uinicos,
vinculados aos sentidos e significados que a compdem. Cumpre notar, entretanto, que a
identidade constitucional, por se apresentar como linguagem politica e juridica da
comunidade, serd diversamente interpretada, ou seja, significados diferentes serdo
atribuidos a um mesmo significante, por grupos sociais diversos'*’ da comunidade politica
— tal gama de possibilidades interpretativas, longe de ser malévola, faz parte da caréncia e
incompletude da identidade constitucional, e, de certo modo, garante a sua propria eficicia

como parametro da ordem politica.

Saussure apresenta a relacdo entre significante (plano da expressdo) e significado
Se

- 131 ¢ . .
(plano do contetiido) por So 3 ‘(...) o signo apresenta-se, demonstrativamente, como a
extensdo de uma situacdo profunda: na lingua, o significado, de certo modo, estd atrds do

132 1y 1
777, Hjelmslev 33, entretanto, apresenta

significante e s6 pode ser atingido através dele (...)
uma representacdo puramente grafica da relacio entre significante e significado: “(...) ha
relacdo (R) entre o plano de expressao (E) e o plano do contetddo (C).”134 Assim temos
que: E-R-C. Tal esquema tem a vantagem de poder explicar satisfatoriamente os processos
de metalinguagem e denotacdo, importantes para a compreensdo, mais a frente, das
relacOes entre a linguagem, o sistema de comunicacdo da identidade constitucional e outros

sistemas de significagdo. Logo, o sistema de comunicacdo da identidade constitucional

pode ser representado por:

B0 E até mesmo por individuos diferentes, a partir de suas experiéncias sociais e culturais privadas.

1 Se = significante. So = significado.

132 BARTHES, Roland. Elementos de Semiologia. p. 51-52

133 Sobre o tema, ver HTELMSLEV, Louis. Prolegémenos a uma Teoria da Linguagem. [Trad.: J. Teixeira
Coelho Netto]. 2% Ed. Sao Paulo: Editora Perspectiva, 2003. p. 53-64.

134 BARTHES, Roland. Elementos de Semiologia. p. 52.
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significantes da identidade constitucional contende: significados erundos da identidade
noermalmente emprestados da linguagem constitucional

o ‘N E-R-Cj]

relacio de significacio: colagem de significados
{denotacdo e conotaciio) a wm significante.

Assim, todo sistema de comunicacdo (e suas relacdes de significacdo) pode ser
representado pela estrutura E-R-C. As significacdes se estabelecem com base nos cédigos e

Iéxicos inerentes ao sistema, por meio de processos denotativos e conotativos.

Por exemplo, pode-se pensar sobre a relacdo estabelecida entre a linguagem e o
sistema de comunicacdo da identidade constitucional a partir do signo liberdade. O
significante liberdade, na linguagem comum, possui uma série de significados que sdo

usualmente reconhecidos por qualquer falante daquela lingual13 .,

J4 no ambito do sistema de comunicacio da identidade constitucional, o significante
liberdade adquire uma série de novos significaldos13 % diversos dos significados originais do
significante na linguagem, de forma que os significados originais s sdo aceitos, se sdo,
ap6s serem submetidos ao crivo ético da identidade constitucional que, necessariamente,
impde novos significados ou altera os antigos. Ademais, além de ser capaz de atribuir

novos significados a significantes “tradicionais”, a identidade constitucional também “cria”

133 Mormente a idéia de se fazer o que se quer, ou ainda a possibilidade de livre locomogo.

13 por exemplo, a liberdade em seu sentido técnico-juridico, a liberdade como possibilidade de exercicio dos
direitos humanos, a liberdade como respeito e dignidade, etc. Sobre os mais comuns sentidos da liberdade, ver
BERLIN, Isaiah. Dois Conceitos de Liberdade. In: KING, Preston T. O estudo da politica: coletdnea de
palestras inaugurais. Trad.: José Luiz Porto de Magalhaes. Brasilia: Universidade de Brasilia, 1980.
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novos significantes, colando-os a significados para os quais ndo existam significantes

minimamente adequados.

Igualmente, € possivel refletir sobre o processo de selecdo e combinacdo de tragos e
elementos de outras identidades relevantes pela identidade constitucional, em termos
semelhantes aos do pardgrafo anterior. Assim, o conceito de trabalho, que possui um
significado para o grupo social genérico dos empregadores, e outro significado para o grupo
dos trabalhadores'’, serd re-significado pelo sistema de comunicacdo da identidade
constitucional, incorporando elementos de significado tanto do grupo dos empregadores
quanto dos trabalhadores, na medida em que tais elementos contribuam para a busca ética
de reconciliagdo entre o “eu” e o “outro”. A identidade constitucional, portanto, funciona
exatamente como uma nova linguagem, de modo que os termos oriundos de outros sistemas
de significacdo s6 podem fazer sentido e serem aceitos em seu seio se forem traduzidos e

re-significados.

Os 1éxicos determinam significados segundos, por meio dos processos de
conotacdo: as vdrias teorias constitucionais que surgem em uma dada comunidade politica,
por exemplo, podem ser pensadas como léxicos conotativos pertencentes a identidade
constitucional daquela comunidade. Do mesmo modo, toda construcao constitucional, além
de ser um discurso oriundo do sistema de comunicacio da identidade constitucional, pode

também ser considerada como um Iéxico que estabelece significados conotativos com base

17 perceba-se que, nessa hipétese, diversos grupos sociais poderdo decodificar um determinado discurso com
base em c6digos e 1éxicos diversos dos originais do discurso, bem como diversos entre si. E nesse sentido que
a identidade constitucional pode funcionar como linguagem politica, fornecendo os cédigos e 1éxicos que
serdo utilizados por todos para a decodificagdo de discursos. Essa fun¢do € a mesma, por exemplo, da
exercida por linguas como o inglés e o portugués, que apresentam codigos e léxicos minimamente

compartilhados para que possa existir um certo nivel de compreensdo entre os falantes.
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nos codigos denotativos ™" originais pertencentes a identidade constitucional. Cumpre
ressaltar, nesse momento, que é extremamente dificil estabelecer quais significados da

identidade constitucional sdo denotativos e quais sdo conotativos.

Por ora, basta considerar que os significados denotativos relacionam-se a marcas
semanticas sobre as quais existe acordo e consenso na comunidade de intérpretes, enquanto
os significados conotativos referem-se a interpretagdes contestadas ou contestaveis, e as
possibilidades de reconstru¢do da identidade constitucional (que, entretanto, para serem
legitimas, devem basear-se em constru¢des que, necessariamente, ancoram-se em alguns

dos significados denotativos inerentes a identidade constitucional).

Poder-se-ia igualmente ponderar a respeito dos cddigos e 1éxicos da identidade
constitucional em relagc@o ao constitucionalismo e ao texto constitucional. Sob essa 6tica, as
exigeéncias inerentes ao constitucionalismo, bem como o texto constitucional, poderiam ser
considerados como cdédigos da identidade constitucional, enquanto as efetivas préticas
institucionais e politicas da comunidade, na medida em que guardassem diferencas em
relacdo a esses codigos, mas, ainda assim, permanecessem legitimas, poderiam ser

consideradas como 1éxicos da identidade constitucional.

3% Nesse sentido, os cédigos da identidade constitucional representariam as regras de selecdo e combinagio
de signos e denotagdes ja aceitas, ou seja, ndo contestadas seriamente na comunidade politica. O principal
codigo de qualquer identidade constitucional sdo os direitos fundamentais. A separac¢do de poderes, o Estado
de Direito, por exemplo, seriam outros cédigos relevantes. Ji os léxicos equiparam-se, geralmente, as
possibilidades de interpretagdo da identidade constitucional, sobre as quais inexiste consenso. Por exemplo,
uma interpretacio dos direitos sociais da Constituicdo de 1988 que os considerasse auto-aplicdveis, e ndo
meramente programaticos, gerando inclusive responsabilidade juridica para o Estado, seria uma hipétese de
1éxico conotativo da identidade constitucional (dada a imensa gama de re-significacdes que essa possibilidade
interpretativa acarretaria). Note-se, entretanto, que tanto os cddigos quanto os 1éxicos da identidade
constitucional devem ser legitimos, ou seja, devem estar de acordo com as exigéncias minimas decorrentes da
ética desconstrutivista, bem como devem respeitar os requisitos do constitucionalismo e da integridade como
ferramenta discursiva.
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2. Linguagem, lingua e fala.

As relagdes entre linguagem, lingua e fala sdo pensadas por Roland Barthes'” a
partir de seus conceitos correlatos. A linguagem poderia ser definida como o conjunto
sistematico das convengdes necessdrias a comunicacdo; a fala seria a parte puramente
individual da linguagem (fonacdo e realizacdo das regras e combinacdes contingentes dos
signos); ja a lingua seria a linguagem menos a fala, ou seja, a linguagem enquanto

instituicdo social e sistema de valores.

Ainda segundo Saussure, a lingua é o depdsito de regras no qual se baseia o falante,

, e . . L, . 14
enquanto a fala € o ato individual por meio do qual o falante usa a lingua e se comunica 0,

A Lingua é entdo, praticamente, a linguagem menos a Fala: é, ao mesmo
tempo, uma instituicao social e um sistema de valores. Como institui¢do social,
ela ndo é absolutamente um ato, escapa a qualquer premeditacdo; é a parte
social da linguagem; o individuo ndo pode, sozinho, nem crii-la nem modifica-
la. Trata-se essencialmente de um contrato coletivo ao qual temos de submeter-
nos em bloco se quisermos comunicar; além disto, este produto social é
autdbnomo, a maneira de um jogo com as suas regras, pois sO se pode maneja-lo
depois de uma aprendizagem. Como sistema de valores, a Lingua é constituida
por um pequeno nimero de elementos de que cada um €, a0 mesmo tempo, um
vale-por ¢ o termo de uma fun¢do mais ampla onde se colocam,
diferencialmente, outros valores correlativos; sob o ponto de vista da lingua, o
signo é como uma moeda: esta vale por certo bem que permite comprar, mas
vale também com relacdo a outras moedas, de valor mais forte ou mais fraco

(”‘)141

139 BARTHES, Roland. Elementos de Semiologia.
140 yer ECO, Umberto. A Estrutura Ausente. p.29-30.
I BARTHES, Roland. Elementos de Semiologia.p. 17-18.
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A lingua € sistematica, e vincula-se ao eixo da valoracdo diferencial

,jaafalaé
. L . . . . ) 143 2 ~
articulatéria e vincula-se ao eixo sintagmdtico . A fala, portanto, € um ato de sele¢do
(fundado na lingua) e atualizacdo (materializada na combinag¢do dos signos selecionados
atualizados em cadeias sintagmdticas). A lingua constitui-se em produto da fala, j4 que
S . 144 c (o . ~ i
inexiste lingua sem fala ™, mas € também instrumento da fala, pois a fala ndo pode existir

fora da lingua. Em outros termos, a fala é o discurso com base na lingua, que ndao pode

existir sem ser falada, sem dar origem a nenhum discurso.

Nesse sentido, considerando a identidade constitucional como um sistema de
significacOes, a linguagem pode ser pensada como a prépria identidade constitucional, ou
seja, a combinacdo do texto constitucional com os requisitos do constitucionalismo,

moldada pela histdria e particularidades sociais dessa comunidade.

A linguagem da identidade constitucional € composta pelos requisitos sisteméticos
minimos que possibilitam a existéncia de uma efetiva identidade constitucional ligada ao

constitucionalismo moderno e as exigéncias do pluralismo social.

Tal linguagem, portanto, guardaria profunda relacdo com os codigos denotativos da

identidade constitucional, na medida em que tais cddigos referem-se aos consensos que

"2 O sistema, ou paradigma, é concebido como o eixo do repertério de simbolos e regras onde se realiza a
selecdo dos signos. Ver o grafico anterior sobre paradigma e sistema. ECO, Umberto. A Estrutura Ausente.
p.39-40

'3 O sintagma é concebido como o eixo de combinagio dos signos em cadeias sintagmaticas complexas, que
constituem o discurso propriamente dito. Ver, igualmente, o grafico anterior. ECO, Umberto. A Estrutura
Ausente. p.39-40

1% De modo que os fatos da fala sempre precedem os fatos da lingua.
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permitem a identidade constitucional funcionar como linguagem politica da comunidade,

em busca da inclusdo e da superacao do hiato entre identidade e diferenca.

Ja a lingua seria a efetiva realizacdo social de uma dada identidade constitucional
em um momento histérico especifico, ou seja, a lingua da identidade constitucional
compoe-se pelas instituicdes politico-constitucionais que representam e externam a

identidade constitucional da comunidade politica.

Por exemplo, a extensdo reconhecida a direitos constitucionais, os mecanismos de
separacdo de poderes, as atribuicdes jurisdicionais de diversos tribunais, as técnicas de
hermenéutica constitucional aceitas, sdo todos aspectos componentes da lingua de uma
dada identidade constitucional. A lingua € a manifestacio concreta da identidade

constitucional na prética institucional de uma comunidade politica.

Por fim, a fala é o ato de atualizacdo da lingua, é todo discurso constitucional,
individual ou coletivo, toda construcdo e reconstrucao da identidade constitucional que
participa do exercicio constante de re-escritura colaborativa ao qual toda identidade

constitucional se encontra sujeita.

A fala € igualmente qualquer tomada de decisd@o constitucional, qualquer emenda ou
proposta de emenda constitucional, e também qualquer livro sobre teoria constitucional que
seja publicado. Em resumo, a fala constitui-se em todo discurso que de algum modo esteja

vinculado a experiéncia constitucional da comunidade politica.
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3. Esquema, norma e uso.

O funcionamento comunicacional da identidade constitucional, entretanto, pode
ainda ser compreendido a partir da 6tica pugnada por Hjelmslevm, que expande o par
Lingua/Fala para os conceitos de Esquema/Norma/Uso, que estariam todos contidos na
lingua, opostos a fala. O esquema seria a forma pura da lingua (enquanto sistema de
diferenciacdes), a norma seria a forma material da lingua (enquanto realizacao social — mas
independente dos pormenores de sua realizacdo), € o uso seria a lingua enquanto conjunto

de habitos lingiiisticos de uma determinada sociedade.

Entre os elementos fala, norma, uso e esquema, dar-se-iam as seguintes relagdes: a
norma determina o uso e a fala; uso e fala determinam-se reciprocamente; e o esquema ¢

determinado, a0 mesmo tempo, pelo uso, pela fala e pela norma.

As distingdes que acabamos de estabelecer apresentam a vantagem de
esclarecer-nos sobre as relagdes possiveis entre lingua e palavra na acepcio
saussuriana (...) A norma determina (i.e., pressupde) o uso e o ato, € nio
inversamente (...) o ato e o uso precedem légica e praticamente a norma; a
norma nasceu do uso e do ato, mas ndo inversamente. O grito espontaneo é um
ato sem norma, o que ndo impede, por outro lado, que se dé em virtude de um
uso (...) Entre uso e ato (da fala) hd interdependéncia; eles pressupdem-se
mutuamente (...) O esquema ¢é determinado (i.e., pressuposto) tanto pelo ato
quanto pela norma, e ndo inversamente (...) Em todo sistema semioldgico, o
esquema constitui a constante, isto &, o pressuposto, ao passo que, em relacio
ao esquema, a norma, o Uso € o ato sdo as varidveis, ou seja, aqueles que
pressupdoem. 146

145 BARTHES, Roland. Elementos de Semiologia. p. 20-23. Além da supracitada obra de Hjelmslev, ver
também HJELMSLEYV, Louis. Ensaios Lingiiisticos. [Trad.: Antdnio de Padua Danesi]. Sdo Paulo: Editora
Perspectiva, 1991.

14 HIELMSLEV, Louis. Ensaios Lingiiisticos.p. 88-90.
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Graficamente, poder-se-ia representar as relagdes entre esquema, norma, uso € ato

de fala por:

Norma

5)\1\ Eszquema

Uso <}—————> Afo

Nesse sentido, uma terceira categoria se insere nas consideragdes acerca da
identidade constitucional: conquanto o esquema possa ser aproximado a linguagem, e a

1147), 0 uso

norma possa ser pensada como lingua (a realizagdo social e instituciona
caracteriza o hdbito constitucional em uma determinada sociedade. A teoria de Hjelmslev

considera a fala uma simples concretizagdo do esquema, de modo que o conceito de uso,

profundamente social, adquire a maior importancia no funcionamento da comunicagao.

7 Note-se que o conceito de norma proposto por Hjelmslev independe dos pormenores da manifestacdo
social, que pertencem ao uso. A norma, segundo o préprio Hjelmslev, ndo passa de uma abstracao de método,
ou seja, uma abstracdo fundada no esquema. Ver BARTHES, Roland. Elementos de Semiologia. p. 20-21. “A
norma, de outra parte, € uma ficcdo — a unica ficcdo que se encontra entre as no¢des que nos interessam. O
uso, compreendendo o ato, ndo o é. O esquema, também ndo. Essas no¢des representam realidades. A norma,
pelo contrdrio, é apenas uma abstracdo tirada do uso por um artificio de método. Constitui quando muito um
coroldrio conveniente para estabelecer os quadros da descri¢do do uso. Para falar estritamente, € supérflua;
constitui algo assim como um acréscimo e uma complicacdo indtil (...)”"HJELMSLEV, Louis. Ensaios
Lingiiisticos.p. 92.
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De fato, uma fala constitucional, um simples ato de atualizacdo individual, tem
. ~ . . . . . . 14
pouca importancia na estrutura comunicacional da identidade constitucional 8. entretanto,
0 uso, o conjunto das falas — ou seja, as falas em sua dimensdo social, e ndo individual —,

define o aspecto profundamente social e colaborativo da identidade constitucional:

De fato, a execug@o do esquema seria necessariamente um uso: uso coletivo e
uso individual. Desse ponto de vista, ndo vemos como seria possivel conservar
a distincdo entre o social e o individual. Assim como a palavra pode ser
considerada um documento da lingua, também o ato pode ser considerado um
documento de uso coletivo; seria mesmo vao e inuatil considera-los de modo
diverso. Poder-se-ia responder que nessas condi¢des ndo se compreenderia o
cardter suficientemente livre e espontineo, o papel criador do ato; mas isso

148 A ndo ser, € claro, que se trate de uma decisdo de uma Suprema Corte, ou de uma emenda constitucional. E
interessante notar que, no espectro meramente comunicacional, ndo existe garantia de que uma decis@o
constitucional erga omnes, ou uma emenda a Constitui¢do, vd efetivamente alterar a interpretacio das pessoas
a respeito da identidade constitucional da qual elas participam. Veja-se, por exemplo, a decisdo do STF (ver a
ADC 9-DF, Rel. Min. Ellen Gracie, DJ de 23.04.2004, p. 6) que considerou o racionamento de energia
elétrica, durante o periodo do “Apagdo”, legitimo, por se ajustar aos principios da proporcionalidade e da
razoabilidade, tendo em vista o direito dos consumidores em geral (segundo a Ementa: “ACAO
DECLARATORIA DE CONSTITUCIONALIDADE. MEDIDA PROVISORIA N.° 2.152-2, DE 1° DE
JUNHO DE 2001, E POSTERIORES REEDICOES. ARTIGOS 14 A 18. GESTAO DA CRISE DE
ENERGIA ELETRICA. FIXACAO DE METAS DE CONSUMO E DE UM REGIME ESPECIAL DE
TARIFACAO. 1. O valor arrecadado como tarifa especial ou sobretarifa imposta ao consumo de energia
elétrica acima das metas estabelecidas pela Medida Proviséria em exame serd utilizado para custear despesas
adicionais decorrentes da implementacdo do préprio plano de racionamento, além de beneficiar os
consumidores mais poupadores, que serdo merecedores de bonus. Este acréscimo ndo descaracteriza a tarifa
como tal, tratando-se de um mecanismo que permite a continuidade da presta¢do do servi¢o, com a captacio
de recursos que t€ém como destinatdrios os fornecedores/concessiondrios do servigo. Implementacdo, em
momento de escassez da oferta de servigo, de politica tarifdria, por meio de regras com forca de lei, conforme
previsto no artigo 175, III da Constitui¢do Federal. 2. Atendimento aos principios da proporcionalidade e da
razoabilidade, tendo em vista a preocupacdo com os direitos dos consumidores em geral, na ado¢do de
medidas que permitam que todos continuem a utilizar-se, moderadamente, de uma energia que se apresenta
incontestavelmente escassa. 3. Reconhecimento da necessidade de imposi¢do de medidas como a suspensdo
do fornecimento de energia elétrica aos consumidores que se mostrarem insensiveis a necessidade do
exercicio da solidariedade social minima, assegurada a notificacio prévia (art. 14, § 4°, II) e a apreciacdo de
casos excepcionais (art. 15, § 5°). 4. Ac¢l@o declaratéria de constitucionalidade cujo pedido se julga
procedente.”). Ou ainda a decisdo relativa ao ndo-pagamento dos precatdrios pelo governo do Estado de Séo
Paulo (ver IF 2.915-5 — SP, Rel. Min. Marco Aurélio, DJ de 28.11.2003, p.11; segundo a Ementa:
“INTERVENCAO FEDERAL. 2. Precatérios judiciais. 3. Ndo configuracdo de atuagio dolosa e deliberada
do Estado de Sao Paulo com finalidade de ndo pagamento. 4. Estado sujeito a quadro de multiplas obrigacdes
de idéntica hierarquia. Necessidade de garantir eficdcia a outras normas constitucionais, como, por exemplo, a
continuidade de prestacdo de servigos publicos. 5. A intervencdo, como medida extrema, deve atender a
méxima da proporcionalidade. 6. Ado¢do da chamada relagdo de precedéncia condicionada entre principios
constitucionais concorrentes. 7. Pedido de intervencdo indeferido.”), ambas altamente contestadas e
contestaveis do ponto de vista da identidade constitucional brasileira. Convém ressaltar, entretanto, que um
simples ato de fala pode, consensualmente, converter-se em uso na comunidade, passando a influenciar
decisivamente sua identidade constitucional.
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seria um erro, pois o uso ndo poderia ser sendo um conjunto de possibilidades
entre as quais qualquer ato teria livre escolha; ao descrever o uso, convém levar
em conta a latitude de variacdo que ele admite, e essa latitude, desde que
registrada de maneira exata, jamais seria ultrapassada pelo ato; no momento em
que aparentemente o fosse, a descricdo do uso deveria ser modificada. Parece,
port?gto, que, por definicdo, nada pode haver no ato que nfo seja previsto pelo
uso.

Percebe-se, pela passagem acima, que, assim como relata Rosenfeld, as
possibilidades de discurso constitucional (ato de fala) se encontram limitadas pelo uso (ou
seja, pelo hébito constitucional), necessariamente colaborativo e ndo arbitrario, existente na
comunidade politica. O uso ndo € arbitrario justamente porque se vincula a identidade
constitucional, na qual encontram-se presentes exigéncias éticas decorrentes da ontologia

desconstrutivista e do compromisso com o constitucionalismo.

Na verdade, o que o excerto analisado revela € que o uso de uma linguagem, ou
seja, a materializacdo do esquema dessa linguagem, limita os atos de fala que ocorrem

dentro dessa estrutura comunicacional.

Um ato de fala s6 serd compreendido dentro de uma lingua caso ele esteja em
consonancia com o uso coletivo; do contririo, ele simplesmente ndo integrard, ndo fard
parte daquela estrutura comunicacional. O mesmo, entretanto, ndo se d4 de forma perfeita

em relacdo ao sistema de comunicacdo da identidade constitucional.

A linguagem comum € um sistema de comunicag¢do isoldgico, ou seja, € um sistema

0 4
0

. ~ ~ . . ~ 1
de comunicacdo que ndo depende de nenhum outro sistema de comunicacdo aa

'Y HIELMSLEV, Louis. Ensaios Lingiiisticos.p. 92.
139 Outros exemplos de sistema de comunicagdo isolgicos sdo a pintura, a arquitetura, a moda, etc.
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identidade constitucional é um sistema de comunicacdo ndo isoldgico, ou seja, € um

sistema de comunicacdo que depende de outro sistema de comunicagdo para subsistir.

No caso, a identidade constitucional depende da linguagem, do direito e da
poh’ticam, tanto como sistemas doadores de significantes e significados, quanto como

sistemas pelos quais a identidade constitucional se expressa.

Os discursos da identidade constitucional, suas construgdes, reconstrucdes, € ainda
qualquer texto constitucional, expressam-se necessariamente por meio da linguagem. Nesse
sentido, a identidade constitucional encontra-se limitada pelo uso e pelo esquema da
linguagem falada pela comunidade politica. Entretanto, o esquema da identidade
constitucional ndo se confunde com o esquema da linguagem, que apenas contribui com as

regras de articulacio e selecdo no plano da expressao lingiiistica.

O esquema da identidade constitucional € o constitucionalismo, e as regras e
limitages a ele inerentes. E o constitucionalismo que fornece os requisitos minimos a
qualquer pratica constitucional para que se possa efetivamente falar na existéncia de uma
identidade constitucional. Em outros termos, o constitucionalismo estd para a identidade

constitucional como a estrutura gramatical e sintdtica estd para uma lingua.

51 Convém ressaltar que direito e politica sdo igualmente sistemas ndo isolégicos. Poder-se-ia igualmente
colocar a ética como outro sistema do qual a identidade constitucional depende. Exemplificativamente,
entretanto, o texto ater-se-4 apenas a politica e ao direito. Sobre a relagdo entre direito e linguagem,
recomenda-se WARAT, Luis Alberto. O Direito e sua Linguagem. 2* Ed. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris
Editor, 1995.
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Prosseguindo com o raciocinio anterior, tem-se que o uso da identidade
constitucional € o conjunto das instituicdes politico-juridicas da comunidade, e a norma é o

L 152 .
texto constitucional ~~ vigente.

De fato, qualquer texto constitucional ndo passa de uma abstragdo, quase supérflua,
como diria Hjelmslev: a identidade constitucional é verdadeiramente determinada pelas
regras oriundas do constitucionalismo e pelo efetivo uso e adaptagdo social dessas regras
em uma determinada comunidade politica, sendo que o mero texto constitucional deriva

N . . 1
sua existéncia desses dois fatores'™>.

Um texto constitucional, sozinho, € incapaz de alterar as praticas constitucionais de
uma comunidade, e figura, normalmente, como uma tentativa de teorizacdo e explicitacao
dos compromissos com o constitucionalismo que, em determinado momento, o0s
constituintes origindrios interpretaram como aqueles que a comunidade politica desejava

assumir. E o uso, entretanto, a efetiva vivéncia constitucional social e colaborativa, que

expressa a configuracio constitucional real de uma comunidade politica.

Torna-se mais simples compreender que o constitucionalismo é o esquema da
identidade constitucional na medida em que se percebe que o proprio constitucionalismo

nao € imutavel.

132 Seja ele escrito ou néo.
3 . . e~ L. )
133 O que explica iniimeras mudancas de Constitui¢do em varios paises.
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Por se tratar de uma experiéncia historicamente situada, o constitucionalismo, ao
dar origem154 as vdrias experiéncias constitucionais nas comunidades politicas modernas e
pos-modernas, ou seja, ao ensejar o surgimento de um uso, é igualmente contra-
influenciado e determinado por essas experiéncias, de modo que o uso, ou seja, as
experiéncias concretas, passam a determinar o esquema, exatamente como explica

Hjelmslev.
O constitucionalismo, igualmente, € determinado pela norma, pelos textos
constitucionais que figuram nas diversas experiéncias historicas das comunidades politicas.

Assim, tem-se que:

Identidade Constitucional

Esquema Norma Uso Fala
Constitucionalismo | Texto Constitucional Discurso social Discurso
colaborativo (habito constitucional
constitucional) individual

Entretanto, apesar de o constitucionalismo ser o esquema da identidade

constitucional, ele nem € o esquema de expressdo da identidade constitucional, nem ¢é

'3 Note-se, entretanto, que o constitucionalismo ndo surge pronto e determinado em um vécuo histérico —
justamente por se tratar de um esquema, ele depende da existéncia de um uso prévio, consubstanciado nas
préticas e ideais politico-institucionais, que eventualmente culminou no surgimento do constitucionalismo.
Perceba-se que apenas por uma questdo conceitual, ou seja, teérico-filoséfica, esse uso s6 pode ser vinculado
ao constitucionalismo como precursor do movimento.
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exclusivo. Uma vez que a identidade constitucional € um sistema de comunica¢do nao
isoldgico dependente da linguagem, da politica, e do direito, os discursos constitucionais
podem se constituir com base em um desses outros esquemas, ignorando o esquema do
constitucionalismo, sem se tornar ininteligivel dentro da estrutura comunicacional da

identidade constitucional.

Um discurso favordvel a pena de morte, por exemplo, que claramente contraria
pressupostos caros ao constitucionalismo, desde que se ajuste as prescricoes do esquema da
linguagem comum por meio da qual se enuncia, serd plenamente compreensivel dentro da
estrutura comunicacional da identidade constitucional. Podera até mesmo ter a aparéncia de
legitimidade, desde que se funde em elementos constantes dos esquemas ou da politica ou

R
do direito'>.

Do mesmo modo, € possivel enunciar outros discursos aparentemente legitimos com
base nos esquemas da politica e do direito, em desrespeito ao esquema do

constitucionalismo.

O compromisso ético com o0s pressupostos do constitucionalismo proposto por

Rosenfeld, portanto, pode ser encarado como o compromisso discursivo com o esquema do

constitucionalismo, em todas as instancias comunicacionais da identidade constitucional.

A situacdo acima narrada pode ser ilustrada da seguinte forma:

5 . . - - . . . .
'35 E, infelizmente, ndo sdo poucos os argumentos politicos e meramente juridicos que servem para justificar a
pena de morte.
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Identidade Constitucional.

Esquema Esquema de Esquema Esquema
expressao complementar | complementar
Constitucionalismo | Esquema da Esquema da Esquema do
linguagem politica direito
comum

Percebe-se, portanto, que qualquer discurso enunciado corretamente dentro da
linguagem comum da comunidade politica serd ao menos inteligivel para a comunidade de
intérpretes constitucionais. Do mesmo modo, discursos ilegitimos dentro das exigéncias do
constitucionalismo poderdo ter a aparéncia de legitimidade, desde que ajustados aos
pressupostos dos esquemas ou da politica ou do direito. Obviamente, a selecdo de um
esquema diverso do constitucionalismo para a construcdo de discursos constitucionais €
arbitrdria e subjetiva, estando sujeita a todas as criticas levantadas por Rosenfeld e expostas

no primeiro capitulo.

Dessa forma, cumpre ressaltar que a legitimidade dos discursos constitucionais

depende do respeito a busca pela reconciliacdo entre o “eu” e o “outro” (que integra os

pressupostos do constitucionalismo por conta da necessidade de respeito ao pluralismo
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social) e aos outros requisitos inerentes ao constitucionalismo'®, de modo que nem todo
discurso que faz sentido constitucionalmente (ou seja, que € compreensivel),
verdadeiramente faz sentido no seio da identidade constitucional (ou seja, apresenta
significados legitimos e aceitdveis dentro da comunidade politica, tendo em vista seu

compromisso com o constitucionalismo).

4. Conotacio e metalinguagem: acoplamento de sistemas.

No item anterior, abordaram-se algumas das relacdes entre a identidade
constitucional, a linguagem, o direito e a politica. Igualmente, em sua narrativa sobre a
evolucdo da identidade do sujeito constitucional, Rosenfeld trata da incorporacdo de
elementos oriundos de outras tradicdes e identidades comunitariamente relevantes pela
identidade constitucional. Resta compreender como, lingiiisticamente, pode se dar tal

Pprocesso.

Conforme explicitado anteriormente, o sistema de comunicacdo da identidade
constitucional e a linguagem ndo se confundem, mas se relacionam. A identidade
constitucional, obviamente, utiliza-se de signos, significados e significantes oriundos da
) . - C (157
linguagem, além de apresentar significantes e significados préprios °' que, apesar de

originais da identidade constitucional, necessariamente se expressam pela linguagem.

1% Tais questdes de legitimidade serdo melhor trabalhadas no terceiro capitulo.

157 Por exemplo, os conceitos de utilidade piiblica e fungdo social da propriedade, originalmente inexistentes
na linguagem comum (apesar de existentes como significantes, inexistentes como signos dotados de
significado claro e coerente).
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Nesse caso, signos, significados e significantes proprios da identidade constitucional

. . <1 15
podem terminar por se incorporar 2 linguagem'*®,

Visando compreender como pode se dar o acoplamento entre o sistema de

comunicacdo da identidade constitucional e a linguagem, € util demonstrar como Barthes

. ~ . 1
explica os processos de conotacio e metalinguagem'™”.

Lembremos que qualquer sistema de significagdo comporta um plano de
expressdo (E) e um plano de conteddo (C) e que a significagdo coincide com a
relacdo (R) entre os dois planos: E R C. Vamos supor agora que tal sistema E R
C se torne, por sua vez, o simples elemento de um segundo sistema, que lhe
serd assim extensivo; estaremos entdo as voltas com dois sistemas de
significacdo imbricados um no outro, mas também desengatados, um em
relacdo a outro. Todavia, o “desengate” dos dois sistemas pode fazer-se de duas
maneiras inteiramente diferentes, segundo o ponto de insercdo do primeiro
sistema no segundo, dando lugar assim a dois conjuntos opostos (...)'*"

Na hipétese da conotagdo, tem-se que um primeiro sistema constitui-se em plano de
denotacdo, enquanto um segundo sistema, extensivo ao primeiro, constitui-se em plano de
conotacdo — ou seja, o plano de expressao do segundo sistema € ele préprio composto por

um sistema de significacao:

27 Sistema; E-E-C

1° Sistema; E-E-C

158 por exemplo, o conceito de direito adquirido, que, tomado da identidade constitucional, passa a ter o
mesmo significado na linguagem comum.

159 BARTHES, Roland. Elementos de Semiologia. p.95-99.

160 BARTHES, Roland. Elementos de Semiologia. p. 95.
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Ou ainda (E-R-C)-R-C. Tem-se, portanto, que os significantes do segundo sistema
sdo constituidos pelos signos do primeiro sistema. “Diremos, pois, que um sistema
conotado € um sistema cujo plano de expressao €, ele proprio, constituido por um sistema
de significacdo; os casos correntes de conotacdo serdo evidentemente constituidos por
sistemas complexos, cuja linguagem articulada forma o primeiro sistema (é o caso da

Literatura, por exemplo).”161

Esse € o caso da relacdo entre linguagem e identidade constitucional. A linguagem

. . . ~ . 162
constitui o primeiro sistema da relacdo, que fornece os signos'®

que servirdo de
significante para os signos da identidade constitucional. Ou seja, a identidade
constitucional toma emprestado da linguagem os significantes (as imagens acusticas), € 0s

preenche de novos significados consoante os requisitos do constitucionalismo e as

.. . . . . . . 16
caracteristicas inerentes a essa identidade constitucional em particular 3 Tem-se que:

27 Sistemna; E-E-C
Tdentidade

Zonstitucional

17 Sistema; E-RE-C
Linguagem comum

Tome-se como exemplo o signo casa. Em relacdo a linguagem comum, segundo o

1. 164 . . - ‘ s
Aurélio'®, tem-se como primeira definicdo de casa: “Edificio de um ou poucos andares,

'® BARTHES, Roland. Elementos de Semiologia. p. 95-96.

12 Convém lembrar que os signos compdem-se de significante, significado, e da relagdo existente entre
ambos.

1% 0 mesmo se d4 com qualquer construgdo ou reconstrugdo da identidade constitucional.

' FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Novo Aurélio Século XXI: o diciondrio da lingua portuguesa,
3% Ed. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 1999.
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destinado, geralmente, a habitacdo; morada, vivenda, moradia, residéncia.” Ou seja, ao
significante ‘“‘casa” encontra-se acoplado o significado enunciado. J4 nos termos da
identidade constitucional brasileira, observe-se o art. 5°, XI, da Constituicdo Federal de
1988: “a casa € asilo invioldvel do individuo, ninguém nela podendo penetrar sem
consentimento do morador, salvo em caso de flagrante delito ou desastre, ou para prestar
socorro, ou, durante o dia, por determinac¢do judicial;” O significado oriundo da identidade
constitucional é consideravelmente diverso do significado pertencente a linguagem comum.
Ocorre, portanto, justamente o processo acima explicado: do signo da linguagem comum
“casa”, a identidade constitucional utiliza o significante “casa” para preenché-lo com um
novo significado correspondente as exigéncias da identidade constitucional. Nesse

exemplo, fica claro exatamente porque a identidade constitucional pode ser considerada um

sistema de significacdo, e, portanto, um sistema de comunicac¢do e uma linguagem.

Ilustrativamente, tem-se que:

Linguagem Comum Identidade Constitucional

{

Meoradia, residencia Ao rviclivel do wdividus

Casa Casa

e
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Ressalte-se, entretanto, que a identidade constitucional ndo toma apenas o
significante “casa” da linguagem comum, mas sim o signo casa (que envolve tanto o
significante quanto o significado), que se converte em significante do novo significado
fornecido pela identidade constitucional. Tal situacao representa claramente o fato de que a
linguagem comum € o veiculo de expressdo da identidade constitucional, e relaciona-se
igualmente a influéncia que a identidade constitucional sofre do esquema da linguagem

comuim.

O procedimento inverso pode igualmente ocorrer, e se da de trés formas diversas. A
primeira delas, que sempre ocorre, decorre do processo mesmo acima narrado. Apds a
identidade constitucional atribuir um novo significado a um signo tomado da linguagem,
esse novo significado passa imediatamente a fazer parte da linguagem, ao lado dos outros
significados originalmente associados ao significante em questdo. Assim, a definicdo de

casa como asilo inviolavel do individuo passa igualmente a pertencer a linguagem comum.

O segundo procedimento, semelhante ao primeiro, ocorre quando o significado
atribuido pela identidade constitucional substitui inteiramente os significados originais
correspondentes a linguagem comum. Assim, por exemplo, a idéia de liberdade de
expressdo, apesar de originalmente deter uma série de significados dentro da linguagem
comum'®, hodiernamente, na grande maioria das comunidades politicas ocidentais, s

pode ser compreendida a partir de seu significado vinculado a identidade constitucional "*.

165 provavelmente oriundo da politica e do direito. Entretanto, ndo cumpre, presentemente, analisar essa
questao.

1% Interessantes analises sobre liberdade de expressdo e seu significado a partir da identidade constitucional
podem ser encontradas em ROSENFELD, Michel. Hate Speech in Constitutional Jurisprudence: a
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Nesse caso, os significados originais de liberdade de expressdo na linguagem comum se

perdem em detrimento do significado posto pela identidade constitucional.

Por fim, o terceiro procedimento corresponde ao surgimento de um novo signo
dentro da identidade constitucional, que passa a compor igualmente a linguagem comum.
Pode acontecer tanto de o novo signo surgir da combinacdo de significantes de signos
diversos, combinacdo essa carente de uma significacdo imediata, quanto de o novo signo
surgir da efetiva criacio de um novo signo'®’. Exemplo do dltimo caso seria o habeas

68

data’™", signo inteiramente novo no universo da linguagem, cujo significado depende

exclusivamente da identidade constitucional.

A primeira hipétese € um pouco mais complexa. Pensemos no conceito de fungdo
social da propriedade. Os signos que o compdem pertencem a linguagem, e, diante de tal
expressdo, € possivel imaginar uma série de significados para o conceito com base
exclusivamente na linguagem comum, sem, que, entretanto, se possa ter certeza de quais
significados podem lhe ser efetivamente atribuidos. E somente a partir do significado posto
pela identidade constitucional que se torna possivel completar o signo, fechando a relacao
entre significante e significado. Logo, tal signo passa igualmente a fazer parte da

linguagem comum, completado pelo significado originado da identidade constitucional.

Comparative Analysis. ¢ SCHAUER, Frederick. Free Speech and the Cultural Contingency of Constitutional
Categories. p.353-368.

1" Mesmo nessa hipétese a identidade constitucional permanece dependente da linguagem, uma vez que o
novo signo se expressa pela linguagem comum e deve respeitar suas regras de articulacdo e selegao.

1% £ Gbvio que os termos habeas e data possuem significados préprios e individuais. A jun¢do dos dois
termos, entretanto, sem o fulcro da identidade constitucional, ndo sugere nenhum significado especifico.
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Aparentemente, a incorporagdo de elementos oriundos de outras identidades
relevantes, ou seja, de outros sistemas de comunicagdo, dar-se-ia de forma semelhante ao
processo de conotacdo existente entre a linguagem e a identidade constitucional.
Entretanto, a linguagem é efetivamente o unico plano de expressdo da identidade
constitucional. Das outras identidades relevantes, os signos ndo sao re-trabalhados como
significantes, mas sim como significados. De fato, os elementos oriundos de outras

identidades ndo funcionam como forma, mas como conteddo para a identidade

constitucional. Trata-se, portanto, de um acoplamento metalingiiistico.

No caso da metalinguagem, tem-se que o plano de contetido do segundo sistema é
constituido por um outro sistema de significacdo, ou seja, os significados do segundo

sistema sdo compostos pelos signos do primeiro sistema:

27 Sistema; E-E-C

17 Sistema: E-E-C

Ou ainda E-R-(E-R-C). “(...) uma metalinguagem € um sistema cujo plano do
conteido €, ele préprio, constituido por um sistema de significacdo; ou ainda, € uma
Semi6tica que trata de uma Semi6tica”'®. Nas metalinguagens, o sistema-objeto (no caso,
o primeiro sistema) € significado pela metalinguagem: seria o caso, por exemplo, da

linguagem, em seu estado denotado, que procura explicar um outro sistema de objetos

169 BARTHES, Roland. Elementos de Semiologia. p. 96.
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significantes, como a moda, a biologia, a fisica, etc. A relacdo entre identidade

constitucional e economia, por exemplo, poderia ser esquematizada da seguinte forma:

27 Sistema; E-E-C
Identidade Constitucional

12 Sistema E-E-C
Economia

Logo, a identidade constitucional, ao defrontar-se com elementos oriundos do
sistema de comunicagdo da economia'”’, podera ou rejeita’l—los171 ou incorpora-los ao seu
conjunto de signos. Essa incorporagdo, entretanto, € um processo de re-significacio, por
meio do qual o significado do signo original oriundo da economia € atribuido a um novo
significante da identidade constitucional, de modo que o novo signo formado pelo
significado econdmico e pelo significante constitucional esteja de acordo com as exigéncias
e requisitos constantes da identidade constitucional. Nesse sentido, a identidade
constitucional funciona como uma linguagem que fala sobre outra linguagem (a economia),

consubstanciando o acoplamento metalingiiistico.

Destarte, quando Rosenfeld fala da incorporacdo seletiva de elementos de outras
identidades visando a formacdo de uma auto-identidade constitucional positiva, €
justamente por meio da metalinguagem, isto é, do discurso sobre outras identidades a partir

da perspectiva da propria identidade constitucional, que o sujeito consegue adaptar o

170 Oy de qualquer outra identidade relevante, como o direito, a politica, uma religifio, uma etnia, etc.
! Por meio da negacio. Ver a segunda parte do presente capitulo.
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contetido externo a identidade constitucional as exigéncias éticas decorrentes da ontologia
desconstrutivista € do compromisso com o constitucionalismo. Ou seja, apesar de boa parte
do contetido da identidade constitucional pertencer originalmente a outras identidades

relevantes da comunidade politica, cabe exclusivamente a identidade constitucional

determinar o processo de selecdo, organizacdo e incorporagdo dos conteidos externos.

Tome-se da economia, por exemplo, o conceito de consumidor. Inserida no seio dos
conceitos cldssicos da teoria econOmica, que constituem uma importante identidade da
maior parte das comunidades politicas ocidentais, a idéia de consumidor ndo pressupde, a
principio, nenhum dos direitos, garantias, e vantagens que lhe sdo atribuidos pela
identidade constitucional brasileira, mas sim se configura a partir do papel do consumidor
para o funcionamento adequado de uma economia de mercado. Percebe-se que, nessa
hipétese, o conceito econdmico de consumidor, ao ser incorporado pela identidade
constitucional, € re-significado, € colado a novos significantes, de modo a lhe garantir uma

série de prerrogativas que anteriormente ndo constavam de seu conceito original.

Exemplo semelhante pode ser dado em relagdo ao conceito de propriedade oriundo
do sistema de significacdo do direito e o conceito de propriedade incorporado pela
identidade constitucional. Na teoria juridica classica, a propriedade resume-se aos poderes
de fruir, usar e abusar do bem sobre o qual ela incide. A identidade constitucional,
entretanto, ao re-interpretar a propriedade de modo que ela possa se ajustar aos requisitos
de legitimidade da propria identidade constitucional, vincula o conceito de propriedade a
funcdo social, limitando os poderes cldssicos do proprietdrio em consonancia com 0S Seus

proprios significados.
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Por fim, poder-se-ia ainda citar o pluralismo partidario, como conceito decorrente
do sistema de significacdo da politica. Em termos estritamente politicos, o pluralismo
partiddrio figura unicamente como a possibilidade da existéncia de vdrios partidos politicos
dentro de uma comunidade. A identidade constitucional brasileira, entretanto, estipula uma
série de regras e limitacdes ao pluralismo partidériom, dentre os quais se destaca o
resguardo a soberania nacional, ao pluralismo politico e aos direitos fundamentais'”>. A
idéia de pluralismo politico, re-significada pela identidade constitucional, adquire uma série
de limites, requisitos e sentidos que ndo poderiam ser depreendidos de sua versdo original

constante da identidade meramente politica.

Compreende-se, portanto, que a identidade constitucional realiza o trabalho de
selecdo e incorporacdo de elementos de outras identidades, processo esse que garante a
existéncia da prépria identidade constitucional, por meio do acoplamento metalingiiistico a
outros sistemas de significacdo. Conquanto o conteddo pertenga originalmente a
identidades diversas, os pressupostos de aceitacdo, negacdo, combinacdo e transformacdo
do contetddo sdo todos orientados pela identidade constitucional, e por suas possibilidades

plausiveis de construcdo e reconstrugao.

Ressalte-se, todavia, que processo inverso semelhante pode e costumeiramente
ocorre. Outras identidades tomam para si o conteido da identidade constitucional e as re-

significam e re-interpretam com base em seus proprios quesitos, exigéncias e critérios. A

172 Ver art. 17 da Constitui¢do Federal de 1988.
'3 Cabe ainda ressaltar a autonomia dos partidos para definir suas estruturas internas, bem como a vedacio
de os partidos manterem organizagdes paramilitares.

115



confusdo entre o qué, de fato, uma dada identidade constitucional estipula e o qué a
interpretacdo da identidade constitucional, por meio de uma outra identidade estipula, pode
resultar em construcdes e re-construgdes da identidade constitucional, bem como em
discursos e tomadas de decisdes constitucionais altamente ilegitimas, ou, no minimo,
suspeitas.

o~ 174
Tome-se, como exemplo, recente decisdo do STF

que aceita a impossibilidade de
pagamento dos precatdrios por parte do Estado de Sdo Paulo, até mesmo de precatdrios
alimentares, porque tal pagamento resultaria no comprometimento da receita do Estado em
aliquota superior a 2%. Esta-se diante ndo de uma constru¢do efetiva da identidade
constitucional, mas sim de uma construcdo que se baseia em uma re-interpretacdao
econOmica da identidade constitucional. Nesse caso, as exigéncias da identidade
constitucional foram re-interpretadas metalingiiisticamente a luz da identidade econdmica,

e ndo da identidade constitucional. Trata-se, portanto, de um discurso econdmico, nio de

um discurso constitucional.

Nessa hipodtese, o discurso utiliza-se de significados oriundos da identidade
constitucional, mas os organiza e condiciona por meio dos significantes de uma outra
identidade, sem, todavia, realizar a distin¢do: assim, conquanto os significantes do discurso
promovam e se ajustem aos quesitos da sua identidade, eles sdo apresentados como se
fossem significantes pertencentes a propria identidade constitucional. Ou  seja,

especificamente, os significantes econOmicos sdo mascarados de significantes

74 IF 2.915-5 — SP, Rel. Min. Marco Aurélio, DJ de 28.11.2003, p.11. Para detalhes, ver a Ementa em nota
anterior.
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constitucionais, visando justificar uma decisdo de fundamento econdmico por meio de
argumentos ilusoriamente vinculados a identidade constitucional. Tal espécie de problema,
entretanto, serd melhor tratada no préximo capitulo, conjuntamente com a questdo da
penetracdo retdrica e ideoldgica de outros sistemas de comunicagdo na identidade

constitucional.

Tendo sido feitas as presentes consideragdes, cumpre analisar como efetivamente se

constitui o discurso vinculado a identidade constitucional.
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CAPITULO IV - A Formacio do Discurso Constitucional.

O capitulo atual intenta analisar os mecanismos de formacdo do discurso
constitucional propostos por Rosenfeld, quais sejam a negacdo, a metiafora, a metonimia e a
sobredeterminagdo, a luz do instrumental semiolégico recuperado no capitulo anterior,
tendo em vista a configuracdo lingiifstica, normativa e esquemadtica assumida pela

identidade constitucional no plano comunicacional.

Para tanto, inicialmente apresentar-se-2o os mecanismos de constitui¢cao do discurso
amparados na articulagdo dos eixos sintagmaticos e sistematicos, bem como um modelo
simples de decodificagdo da comunicacdo, ttil para se compreender como os intérpretes
constitucionais apreendem e emitem seus textos e discursos juridicos. Nessa medida, serd
possivel analisar o funcionamento intersubjetivo da negacdo, da metafora, da metonimia e
da sobredeterminacdo, que se integram nos processos de selecdo e articulacdo do discurso

juridico.

Apés se visualizar a estruturacdo da comunicacdo a partir dos mecanismos
semiodticos por ora analisados, a constituicdo do discurso poderd ser compreendida como
um processo de constantes interrelacdes entre negacdo, metdfora e metonimia, que se
completam e se complementam tendo em vista os objetivos de cada construgdo ou

reconstru¢ao da identidade constitucional.
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Assim, a compreensdo de como se articula e estrutura o discurso constitucional
possibilitard, no restante da presente dissertacdo, analisar e sugerir alguns dos pressupostos
de legitimidade inerentes ao discurso constitucional, com base, tanto em seu necessirio
vinculo com a identidade constitucional, quanto em relacdo aos mecanismos semiolégicos

de constitui¢do do discurso.

1. Sistema e sintagma: selecio e articulacao.

Antes de analisar pormenorizadamente o0s mecanismos propostos por Michel
Rosenfeld como conformadores do discurso constitucional, vale a pena analisar como a

teoria semioldgica trabalha a constituicdo genérica de qualquer discurso.

Conforme citado anteriormente, a lingua, que € sistemadtica, vincula-se ao eixo da
valoragdo diferencial, isto €, ao sistema ou eixo do paradigma. O sistema € o repertorio de

simbolos e regras que possibilita a selecdo dos signos.

. . L. . . . L. . 175 . .
Ja a fala, por ser articulatoria, liga-se ao eixo sintagmatico. O sintagma '~ € o eixo de
combinacdo dos signos em cadeias que constituem o discurso, ou seja, € o ato de

atualizagdo dos signos selecionados a partir do sistema.

As relagdes e as diferencas entre termos lingiiisticos se desenvolvem em duas
esferas distintas, cada uma das quais é geradora de certa ordem de valores; a
oposicdo entre essas duas ordens faz compreender melhor a natureza de cada

'3 Sobre sistema e sintagma, ver igualmente JAKOBSON, Roman. Lingiiistica e Comunicacdo. [Trad.:
Izidoro Blikstein e José Paulo Paes]. 5* Ed. Sao Paulo: Editora Cultrix, 1971.
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uma. Correspondem a duas formas de nossa atividade mental, ambas
indispensaveis para a vida da lingua. '’

Segundo Saussure “(...) o sintagma € uma combinacdo de signos, que tem por
suporte a extensdo; na linguagem articulada, essa extensdao € linear e irreversivel (é a
“cadeia falada”) (...) cada termo tira aqui seu valor da oposicdo ao que precede e ao que
segue (...) a atividade analitica que se aplica ao sintagma é o recorte (...)” "’ Assim, tem-se

que:

De um lado, no discurso, os termos estabelecem entre si, em virtude de seu
encadeamento, relacdes baseadas no cardter linear da lingua, que exclui a
possibilidade de pronunciar dois elementos a0 mesmo tempo. Estes se alinham
um apds outro na cadeia da fala. Tais combinacdes, que se apdiam na extensao,
podem ser chamadas de sintagmas. O sintagma se compdem sempre de duas ou
mais unidades consecutivas (por exemplo: re-ler, contra todos; a vida humana;
Deus é bom; se fizer bom tempo, sairemos etc.). Colocado num sintagma, um
termo s6 adquire seu valor porque se opde ao que o precede ou ao que o segue,
ou a ambos (...) A relacdo sintagmadtica existe in praesentia; repousa em dois ou
mais termos igualmente presentes numa série efetiva.'”®

Ja o sistema, ou plano associativo, como o chama Saussure, se caracteriza por
unidades que, fora do discurso, se associam na memoria e formam grupos relacionais,

séries de palavras que, de algum modo, se associam.

Assim, “(...) em cada série, ao contrdrio do que se passa no nivel do sintagma, os
termos estdo unidos in absentia; a atividade analitica que se aplica as associacdes € a

classificacdo.”'” Ou ainda, segundo Saussure:

176 SAUSSURE, Ferdinand. Curso de Lingiiistica Geral. p. 142.

T B ARTHES, Roland. Elementos de Semiologia. p.63.

'8 SAUSSURE, Ferdinand. Curso de Lingiiistica Geral. p. 142-143.
179 BARTHES, Roland. Elementos de Semiologia. p. 64.
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Por outro lado, fora do discurso, as palavras que oferecem algo de comum se
associam na memoria e assim se formam grupos dentro dos quais imperam
relacbes muito diversas. Assim, a palavra francesa enseignement ou a
portuguesa ensino fard surgir inconscientemente no espirito uma por¢do de
outras palavras (enseigner, renseigner etc. ou entdo armement, changement, ou
ainda éducation, apprentisage); por um lado ou por outro, todas tém algo de
comum entre si.

Vé-se que essas coordenacgdes sdo de uma espécie bem diferente das primeiras.
Elas ndo t€m por base a extensdo; sua sede estd no cérebro; elas fazem parte
desse tesouro interior que constitui a lingua de cada individuo. Chama-las-
emos relagdes associativas (...) a relacdo associativa une termos in absentia
numa série mnemonica virtual.”'*

A relacdo entre o sistema e o sintagma pode ser representada da seguinte forma:

Sistemna
Simbol .
- O,OS Freaas sinbolo ou regra selecionads

disponiveis para o

selegio K ———————— * - = Ponte do discurso
1
|\‘>;:.,
: Posicdo do simbolo ouregra no
 discurse
!

(ﬁ Sintagma

Combinacio dos sighos
em cadelas de discurso

Logo, € possivel perceber que, também no sistema comunicacional da identidade
constitucional, tanto o sistema quanto o sintagma exercem funcdes especificas e diversas.
Na medida em que existe uma fala e um uso (hdbito) no cerne das estruturas
constitucionais, o eixo do sintagma possibilita a constitui¢cdo de um discurso constitucional,

isto €, de um discurso que realiza a atualiza¢io de signos a partir de regras selecionadas no

180 SAUSSURE, Ferdinand. Curso de Lingiiistica Geral. p. 143.
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sistema, ou seja, nas séries associativas, que caracterizam o sistema comunicacional da
identidade constitucional.

Saltam a vista as principais séries associativas do sistema da identidade
constitucional, que correspondem, grosso modo, aos direitos fundamentais, ao Estado de
Direito, a separacdo de poderes, a Democracia, ao pluralismo social e a jurisdicio
constitucional, bem como aos campos associativos nascidos da incorporacido de elementos

vindos de outras identidades relevantes na comunidade politica.

Os elementos dos campos associativos relacionam-se entre si, sendo que o discurso
constitucional se constrdi a partir da selecdo de elementos desses campos, que adquirem
valor em consonincia com sua posi¢do na cadeia discursiva em relacdo aos outros

elementos selecionados para a atualizag¢do do discurso.

Desse modo, o discurso constitucional lanca mdo de elementos selecionados a partir
de seus campos associativos, combinando-os, articulando-os, opondo-os, etc., de forma a
constituir um discurso plausivel e coerente, com base no paradigma inerente ao sistema de

comunicacdo da identidade constitucional.

Esse paradigma, exatamente por constituir o eixo sistematico que fornece as regras
necessdrias de articulacdo e selecdo que possibilitam o discurso, encontra-se
determinantemente sujeito as exigéncias éticas oriundas da filosofia desconstrutivista e do

compromisso com o constitucionalismo.
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Entretanto, ndo custa mais uma vez ressaltar o problema anteriormente citado em
relacdo a multiplicidade de esquemas aos quais a identidade constitucional estd submetida:
do mesmo modo que a identidade constitucional dialoga e aproveita os esquemas da
linguagem, da politica, do direito, etc., também os paradigmas da linguagem, do direito, da
politica, podem facultar regras e possibilidades associativas que, apesar de aparentemente
legitimas, ndo se ajustam aos requisitos efetivos de articulacido e selecdo constantes do

paradigma do sistema de significacio da identidade constitucional.

2. Um modelo de decodificacao da comunicacao.

Apés a exposicdo simplificada relativa a constitui¢do do discurso, pretende-se
apresentar, antes da efetiva andlise dos mecanismos de construcio do discurso da
identidade constitucional, um modelo simples de formacgdo e decodificagdo do processo
comunicativo, conforme elaborado por Umberto Eco. Tal modelo serd ttil para a
compreensdo de como 0s participantes e intérpretes constitucionais da comunidade politica
emitem e recepcionam os dados comunicacionais, ou seja, qual € o esquema genérico de

emissao e de interpretacao do discurso.

A teoria de Eco se baseia, essencialmente, nos conceitos de remetente, destinatario,
sinal, canal, mensagem, ruido, receptor, € na teoria dos cddigos e léxicos anteriormente
apresentada. O remetente pode ser equiparado aquele que formula o discurso; ja o
destinatdrio € o intérprete de um dado discurso. O sinal sdao os signos e simbolos que

compdem o discurso, enquanto o canal é o veiculo por meio do qual os sinais sdo

transmitidos. O ruido é qualquer interferéncia que atrapalhe a possibilidade de emissao e
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decodificacdo dos sinais. O receptor € o veiculo de captacdo dos sinais originalmente
emitidos pelo remetente. Por fim, os cédigos e 1éxicos atuam no momento de emissdo do
sinal pelo remetente, e de decodificacio da mensagem pelo destinatdrio. Assim, segundo

Eco:

O terceiro ponto que nos propuséramos examinar (...) era o de saber se
remetente e destinatirio sempre comunicam e recebem com base no mesmo
cddigo. E a resposta (...) é ndo (...) Consideremos, por exemplo, a emissdo de
um sinal como “I vitelli dei romani sono belli”. Esse sinal pode estar composto
de sons vocais ou de signos gréficos, e o canal pode ser constituido de ondas
acusticas ou pelo papel em que estd escrito; o receptor pode ser o ouvido, que
converte vibragdes acusticas em imagens sonoras, ou o olho, que converte
tracos de tinta imprensa em percep¢des visuais ... O que a esta altura nos
interessa é a mensagem no ponto de chegada. E mister, porém, estabelecermos
aqui uma diferenca entre a mensagem como forma significante e a mensagem
como sistema de significados. A mensagem como forma significante é a
configuragdo grafica ou acustica “I vitelli dei romani sono belli”, que pode
subsistir mesmo se ndo for recebida, ou se for recebida por um japonés que nio
conheca o cédigo lingua italiana. Ao contrdrio, a mensagem como sistema de
significados é a forma significante que o destinatdrio, baseado em cddigos
determinados, preenche de sentido.

Muitos leitores talvez ja saibam que a frase citada (...) pode ser lida
(decodificada) tanto em latim como em italiano. A forma significante
permanece imutada, mas o significado varia conforme o cédigo usado. Em
latim € “Vai, Vitélio, ao som da guerra do deus romano”, e em italiano, se
quisermos realmente reportar a mensagem ao interpretante que lhe compete,
significa que os nascidos de vacas criadas pelos nossos antigos progenitores
(ou pelos atuais habitantes da capital italiana) sdo agraddveis de se ver.

Por outro lado, pode muito bem acontecer que o remetente emita a mensagem
referindo-se ao cdédigo lingua latina e que o destinatirio a decodifique
reportando-a a lingua italiana. A situacdo €, indubitavelmente, paradoxal, mas
— embora sendo uma situagdo limite — define a condi¢ao da comunicagdo entre
seres humanos. Ora o cédigo denotativo pode mudar de modo radical, dando
origem a mensagens polissémicas do tipo citado; ora a polissemia pode ser
reduzida, como quando digo “aquele carissimo cdozinho”, onde ndo esta claro
se o cachorrinho é querido ou custa um preco demasiadamente alto.'™'

A extensa nota apresentada ajuda a compreender o problema da polissemia, ou seja,

da multiplicidade de significados possiveis que uma determinada mensagem significante

181 ECO, Umberto. A Estrutura Ausente. p. 42-43.
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pode ter. A questdo da polissemia, presente até mesmo em relagdo aos codigos denotativos,
que sdo aqueles codigos que fixam rigidamente as relagdes entre os significantes e os
significados, torna-se bem mais grave em relacdo aos léxicos de natureza conotativa, os

subcddigos, que estabelecem significados adjuntos a signos ja denotativamente construidos.

O processo de decodificagdo da mensagem, quando submetido a problemas de

82
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polissemia °°, ndo se d4, entretanto, aleatoriamente. Certos elementos, relatados por Eco,

orientam o processo de decodificacdo. O primeiro deles € o contexto interno do sintagma,
ou, em outras palavras, o sintagma como contexto (ou seja, a propria estrutura e
continuidade da mensagem emitida), que pode fornecer indicacdes uteis para a
decodificacdo da mensagem. O segundo deles é a circunstincia de comunicacdo, que,
muitas vezes, pode indicar quais cddigos e 1éxicos estdo sendo utilizados na emissdo da
mensagem. O terceiro deles, por fim, é a explicita indicacdo do cédigo ou do 1éxico pelo
emissor da mensagem'®’. Dentre esses trés elementos indicadores da decodificacio, o mais

importante deles € a circunstancia, que funciona como referente e contexto da mensagem:

Ora, € a prépria circunstancia da comunicagio (...) que se apresenta como uma
espécie de referente da mensagem. No sentido, porém, de que a mensagem nao
indica o referente, mas se desenvolve no referente, na situacdo concreta que
contribui para dar-lhe sentido. Se digo a palavra “porco”, ndo importa que ao
termo corresponda ou ndo determinado animal, importa, isso sim, o significado
que a sociedade em que vivo atribui a esse termo, e as conotacdes com que o
envolve (...) A presenca do referente induz-me a identificar o 1éxico conotativo
mais apto; a realidade orienta-me para os cddigos adequados (..) A
circunstidncia € a presenca de uma realidade a qual, por experiéncia, fui
habituado a aliar o emprego de certos significados em lugar de outros.'®*

" 0 que se di quase sempre. Se até mesmo pequenas mensagens estio sujeitas as possibilidades de
decodificag@o divergente, imagine-se o grau de polissemia de longas cadeias discursivas.

'8 Por exemplo, como muitas vezes utilizado na presente dissertacdo: “Segundo fulano”, “de acordo com
sicrano”.

184 ECO, Umberto. A Estrutura Ausente. p. 44.
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Dessa forma, a circunstancia determina a escolha de cddigos e léxicos. Nesse
aspecto, ela pode mudar o sentido da mensagem, pode mudar a funcdo da mensagem, e
pode ainda mudar a cota informativa da mensagem. Em outros termos, a circunstancia da
comunicac¢do ancora a emissao de mensagens e o discurso na realidade concreta e histdrica

da comunidade de falantes, e, desse modo, da comunidade politica como um todo.

Percebe-se facilmente que o problema da polissemia torna-se consideravelmente
mais espinhoso em relagdo aos léxicos conotativos, gerando situacdes nas quais nem
mesmo a circunstancia ou outro elemento de indicacdo de sentido revela os cddigos e
Iéxicos utilizados para a emissdo da mensagem original. Mensagens de alto teor conotativo
costumam acarretar dificuldades de decodificagdo, na medida em se encontram sérias
dificuldades para estabelecer quais foram as intencdes lexicais originais do emissor da

mensagem:

Vejamos, por exemplo, uma frase como: “os operdrios devem permanecer em
seu posto”. No plano denotativo, seu sentido afigura-se univoco para quem
compreenda a lingua portuguesa, mas o c6digo ndo me esclarece qual seja o
posto dos operarios. Devo recorrer, para decodificar o enunciado, a léxicos
conotativos que abarquem o segundo sentido de expressdes como “permanecer
em seu posto” ou “o posto dos operdrios”. E percebo que posso usar dois
diferentes 1éxicos conotativos que (...) se referem a duas situacdes culturais € a
duas posicdes ideoldgicas distintas.

Posso ler a frase em chave conservadora, conferindo-lhe estas conotagdes: “Os
operdrios devem permanecer no posto que a sorte lhes destinou, sem tentarem
forcar o equilibrio social”; ou entdo posso 1é-la em chave revoluciondria, no
sentido de: “Os operarios devem permanecer no posto que a dialética da
histéria lhes atribui, isto é, no vértice do poder, realizando a ditadura do
proletariado.”

(...) Diremos entao que na medida em que remetente e destinatério se referem a
uma cadeia de Iéxicos conotativos de grau e for¢a vérios, e na medida em que,
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se ndo o cédigo, pelo menos grande parte desses léxicos diferem, a mensagem
como forma significante surge como uma forma vazia a que se podem atribuir
os mais diferentes significados.'®

Desse modo, a mensagem como forma significante (ou seja, a qual ainda nao foi
atribuido significado), uma vez que representa a escolha de certos simbolos em detrimento
de outros, pertencentes ao cdodigo, constitui-se, ao sair do canal e ser traduzida pelo
receptor em uma forma fisica reconhecivel pelo destinatidrio, em fonte de mensagens
significado possiveis. Nesse sentido, é o destinatario que converte a mensagem significante
em uma mensagem significado final, com base em determinados léxicos por ele inferidos
ou deliberadamente escolhidos. O processo de comunicac@o presentemente proposto pode

ser graficamente representado da seguinte forma:

Ruide Fisico
Mensagem Destina | | Mensagem
[Remetente |—| Sinal |—| Canal |— Sinal | Recepior —| Significante [{tario [ Significado
Codigo Codigo :
Circuns
| o | N
Lidacns Podem constituir ruide | Fiikinins
semintico 186

O processo acima representado pode ser descrito da seguinte forma: o remetente,
com base no cddigo e nos 1éxicos da sua escolha, emite o sinal (o discurso ou mensagem)
por meio de um determinado canal (um livro, sua voz, etc.). Do canal emana um novo sinal,

rumo ao destinatdrio — nesse canal, pode estar presente alguma espécie de ruido fisico: por

185 ECO, Umberto. A Estrutura Ausente. p. 45-46.
186 ECO, Umberto. A Estrutura Ausente. p. 48.
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exemplo, um borrdo em uma pagina escrita, ou ainda barulho enquanto o remetente fala.
Por meio do receptor — seu olho, ou seu ouvido, por exemplo —, o destinatdrio recebe o
sinal, que se apresenta como mensagem significante, a qual pode ser atribuida uma gama de
significados diversos. O destinatdrio decodifica a mensagem por meio do cédigo e dos
Iéxicos conotativos da sua escolha, que podem se constituir em ruido semantico,
atrapalhando uma decodificacdo plausivel da mensagem significante. Por fim, & mensagem
significante, com base no cédigo e nos léxicos selecionados pelo destinatdrio, bem como de
acordo com a circunstancia da comunicacdo, sdo atribuidos significados, convertendo-a em

mensagem significado.

E possivel pensar tal esquema para a emissio de um discurso constitucional. Tome-
se como exemplo a seguinte mensagem constitucional: “Os principios constitucionais
devem ser razoavelmente ponderados entre si no momento da tomada de decisdo
constitucional”, emitida por um ministro do STF enquanto ele 1€ seu voto para uma série de

intérpretes presentes em uma se¢ao normal de julgamento.

Poder-se-ia, plausivelmente, imaginar as seguintes condi¢cdes da comunicacdo: o
ministro, remetente, com base no cddigo da lingua portuguesa, e em outros codigos e
Iéxicos oriundos do sistema de comunicacdo da identidade constitucional, emite o sinal,
seus sons vocais, pelo canal das ondas acusticas. Eventualmente, a tosse de algum outro

ministro préximo poderia causar ruido fisico.

O sinal € recebido pelos ouvidos de um dos intérpretes, que converte as vibragoes

acusticas em ondas sonoras, tornando a mensagem significante compreensivel. O intérprete,
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entdo, fundado no cédigo da lingua portuguesa e nos codigos e 1éxicos constitucionais de
sua escolha, atribui significados a mensagem significante apresentada. Tais cddigos e
Iéxicos poderiam causar ruido semantico: por exemplo, o intérprete poderia ndo saber o
significado do verbo ponderar, ou ainda, ter dividas sobre qual seria 0 momento de tomada
de decisdo constitucional dentro do cédigo da identidade constitucional. Por fim, tem-se a
mensagem significado final, ou seja, a decodificacdo feita pelo intérprete da mensagem

original emitida pelo remetente.

E quais poderiam ser os significados atribuidos pelo intérprete a mensagem, nesse
caso? Percebe-se que a mensagem usada de exemplo guarda um altissimo grau de
polissemia, podendo significar muitas coisas. Possivelmente, apenas as circunstancias da
comunicacdo possibilitariam ao intérprete limitar a gama de significados possiveis e

selecionar um ou alguns deles como conclusao final da decodificagdo.

Assim, por exemplo, com base em elementos anteriores do voto que o Ministro
vinha lendo, o intérprete pode concluir que a mensagem, em verdade, significa que a
ponderacdo de principios constitucionais representa, naquele momento, o afastamento de
alguns principios e a utilizacdo de outros principios e argumentos para a tomada de decisdao

constitucional especifica que o ministro elaborou em seu voto.

Convém ressaltar que, como o seu sistema de comunica¢do depende da linguagem,

a identidade constitucional, necessariamente, utilizard o cddigo basico da linguagem

comum da comunidade politica. Entretanto, a identidade constitucional também possui
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cédigos ™’ e léxicos proprios, sendo que o emprego minimo de seus codigos principais é

condi¢do de comunicacdo legitima com base na identidade constitucional.

De forma semelhante, tem-se nessa instancia o problema de c6digos oriundos de
outros sistemas de comunicacdo serem utilizados como se fossem cddigos da identidade
constitucional, do mesmo modo que, como citado anteriormente, os esquemas do direito e
da politica, por exemplo, podem se apresentar como o esquema da identidade

constitucional.

E interessante notar que, em relacdo ao processo de decodificagdo, tal questao torna-
se ainda mais aguda, porque € maior o nimero de cédigos do que o nimero de esquemas, e
a possibilidade de ocorrer uma interferéncia de cédigos alheios e ilegitimos € maior tanto

em relacdo a elaboracdo do discurso, quanto em relac@o a sua decodificagdo e interpretacao.

Compreendido um modelo simples de funcionamento da comunicacdo, passa-se a

andlise dos principais mecanismos utilizados no discurso constitucional, em suas muitas

possibilidades de constru¢do e reconstrugao.

3. Negacao, Metafora e Metonimia.

O discurso constitucional confunde-se com as construcdes e reconstrugdes da

identidade constitucional. Todo discurso constitucional se apdia em uma constru¢do ou em

""" Diante da impossibilidade de se provar se existem cédigos ou apenas um cédigo da identidade
constitucional, optou-se simplesmente por inferir que o sistema de comunicac@o da identidade constitucional
€ composto de cddigos e 1éxicos diversos.
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uma reconstrucdo (ou ainda em ambas) da identidade constitucional, mesmo que tais
construgdes e reconstrugdes sejam ilegitimas, ou, ainda, nem tenham correspondéncia com
a identidade constitucional. Estar-se-ia, no caso, diante de um discurso embasado em
alguma outra identidade, que se pretende constitucional, mas ignora a identidade
constitucional. De qualquer forma, resta a compreensdo de que o processo de construcio e
reconstru¢do constitucional, e o processo de formacdo da prépria identidade constitucional

sdo indissocidveis dos discursos constitucionais que emanam na comunidade politica.

A negacdo ja foi analisada relativamente a sua importancia no processo de
constitui¢do ldégica da identidade do sujeito constitucional, na segunda parte do primeiro

capitulo. Entretanto, segundo Rosenfeld:

A negac¢do ndo € a Unica ferramenta crucial na busca do sujeito constitucional
do ideal definido pelo constitucionalismo, mas também sdo essenciais os seus
esforgos para negociar o espaco que separa a Constituicio em questdo do
universo normativo do constitucionalismo. A medida que uma Constitui¢io
concreta € insuficiente no que toca as prescricdes fundamentais do
constitucionalismo — quer em razio de seus dispositivos textuais, quer por suas
praticas interpretativas ou implementadoras, a negacdo figurard como uma
ferramenta essencial tanto no nivel da construgdo quanto no da reconstrugio.'™

Nesses termos, a negacdo pode funcionar como mecanismo apto a esconder as
contradicdes inerentes ao conflito existente entre o0s preceitos e requisitos do
constitucionalismo e uma dada prética constitucional efetiva. E curioso notar que, nesse
caso, nos poderiamos estar falando de uma identidade constitucional ainda em processo de
formacdo, ou seja, de uma identidade constitucional que comporta, em seu seio, normas

constitucionais  inconstitucionais em relacio as exigéncias decorrentes do

'8 ROSENFELD, Michel. A Identidade do Sujeito Constitucional. p.57-58.
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constitucionalismo. Ressalte-se, porém, que todas as identidades constitucionais ajustam-se
a essa descricdo, na medida exata em que se constituem em uma caréncia, em uma

incompletude, sempre aberta a interpretacao.

Segundo Peirce:

Negacgao ¢ usada logicamente, metafisicamente. No sentido 16gico, pode ser
usada de modo relativo e de modo absoluto. Usada de modo relativo, quando
aplicada a uma proposi¢do, pode ser entendida como negando a proposi¢do, ou
como negando o predicado.

Em seu sentido 16gico, a negacdo opde-se a afirmacdo, embora, quando usada
de modo relativo, este talvez ndo seja um termo contrdrio conveniente; em seu
sentido metafisico, negativo opde-se a positivo (fato, etc.).'”

Em consoniancia com as idéias de Peirce, a negacdo pode ser 16gica ou metafisica. A
negacdo metafisica caracteriza-se por negar fatos positivos. J4 a negacdo légica pode ser
absoluta ou relativa. A negacdo absoluta nega uma afirmacdo, enquanto a negac¢do relativa
nega proposicoes ou predicados. Todas essas espécies de negacao podem ser utilizadas no
discurso constitucional, visando harmonizar um aspecto conflitante e contestavel da pratica

constitucional.

O art. 7°, IV, da Constituicao Federal de 1988 determina que € direito de todos os
trabalhadores: ‘“‘saldrio minimo, fixado em lei, nacionalmente unificado, capaz de atender
as suas necessidades vitais basicas e as de sua familia com moradia, alimentacao, educagao,
saude, lazer, vestudrio, higiene, transporte e previdéncia social, com reajustes periddicos

que lhe preservem o poder aquisitivo, sendo vedada sua vinculacdo para qualquer fim;”.

189 PEIRCE, Charles S. Semiotica. [Trad.: José Teixeira Coelho Neto]. 3% Ed. Sdo Paulo: Editora Perspectiva,
2003. p.116.
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Tal artigo estdi em consonancia com os requisitos do constitucionalismo, mormente os
direitos fundamentais da dignidade humana e do trabalho, além de ser elemento importante
inerente a identidade constitucional brasileira. A pratica constitucional brasileira relativa ao
valor do saldrio minimo, entretanto, contraria tanto o dispositivo constitucional quanto as
exigéncias do constitucionalismo, dada a inviabilidade desse valor em satisfazer todos os
itens que deveria ser capaz de atender. Convém analisar, portanto, como um determinado
discurso constitucional poderia lancar mao da negagdo para tentar “solucionar” esse

problema.

Uma negacgdo de cardter metafisico poderia simplesmente negar o fato de que o
valor do saldrio minimo € insuficiente para satisfazer as necessidades constantes do artigo.
Nessa hipétese, o discurso constitucional poderia afirmar, metafisicamente, que, de fato, o
saldrio minimo € capaz de satisfazer as exigéncias constitucionalmente previstas. Antes de
considerar simplista esse raciocinio, vale lembrar, por exemplo, que por anos o governo

militar negou que fosse uma ditadura.

Ja no caso da negacdo ldgica, a desarmonia constitucional pode ser enunciada pela
seguinte proposi¢do: o saldrio minimo, constitucionalmente previsto, deve ser capaz de
atender as necessidades previstas no art. 7°, IV, em consonincia com as exigéncias do
constitucionalismo. Um exercicio de negacdo absoluta poderia simplesmente negar a
validade da proposi¢do. Assim, quando tecnocratas governamentais afirmam que o saldrio
minimo ndo pode ser aumentado sem que o pais v4 a bancarrota, eles efetivamente negam a

proposi¢do acima, que poderia ser substituida, no caso, pela seguinte: o saldrio minimo nao
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deve ser capaz de atender as necessidades previstas no art. 7°, IV, ja que isso traria ruina

econdOmica para o pais.

Uma negagdo logica relativa atuaria de forma mais refinada: procuraria negar o
predicado da proposi¢do, ou seja, “o atendimento as necessidades previstas no art. 7°, IV”.
Nessa hipotese, que comporta uma gama de possibilidades, poder-se-ia argumentar que o
salario minimo, ao invés de atender as necessidades constitucionalmente determinadas,
deveria valer US$ 100,00 (cem ddlares norte-americanos). Ou ainda, que ele deveria ser
capaz de comprar a cesta de produtos bdasicos levantada pelas estatisticas oficiais.
Similarmente, poder-se-ia argumentar, em um nivel proposicional diferente, que as
exigéncias do constitucionalismo ndo envolvem, por exemplo, lazer, previdéncia social e
reajustes periédicos. E compreensivel que essa espécie de negacdo costume ser das mais

dificeis de detectar, principalmente quando presente em um discurso, em geral, ilegitimo

em relacdo a identidade constitucional.

Cabe ressaltar que o mecanismo da negacdo na construcio do discurso
constitucional ndo € inerentemente ilegitimo. Pelo contrdrio, na medida em que toda
identidade constitucional € imperfeita e carente de maior desenvolvimento, sem o papel
exercido pela negacdo poder-se-ia cair em um impasse argumentativo e de legitimidade, no
qual uma dada identidade constitucional se tornasse simplesmente incapaz, por conta de
suas contradi¢des, de animar a vida institucional de uma determinada comunidade politica.
Uma vez que nenhuma identidade constitucional € idéntica a identidade ideal do

constitucionalismo, a negacao exerce, muitas vezes, a importante funcdo de operacionalizar

e tornar aceitavel a identidade constitucional da comunidade politica.
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A metéfora, por seu turno, € o principal mecanismo discursivo de vinculo entre as
construgdes e reconstrucdes da identidade constitucional e a ética desconstrutivista
pugnada por Rosenfeld. Apesar de a negacdo exercer o importante papel de estabelecer o
que a identidade constitucional ndo é, auxiliando, dessa forma, a estruturacdo de uma auto-
identidade positiva do sujeito constitucional, a metafora funciona como recurso apto a

aclarar e fixar as relacOes entre identidade e diferenca no seio da identidade constitucional:

(...) Enquanto uma ferramenta pensada para estabelecer similaridades e
equivaléncias, a metafora fornece o eixo, o ponto de apoio discursivo ao pélo
da identidade na dialética entre identidade — no sentido de similaridade — e
diferenca. Mediante um processo de combinacdo e substitui¢do, a metdfora
explora similaridades e equivaléncias para forjar vinculos de identidade.'®

De acordo com Rosenfeld, a metafora é semelhante ao processo de condensacdo
descrito por Freud''. A condensacio pode ser definida como um processo psiquico no qual
as similaridades sdo combinadas e ressaltadas, em detrimento das diferencas. Usualmente,
a condensacdo se dd por combinagdo ou por substituicdo. Na hipdtese da combinagao,
elementos complexos e multifacetados sdo reunidos com base em caracteristicas
semelhantes por eles compartilhadas, organizando-se um quadro composto no qual as

diferencas sdo, em grande parte, ignoradas e deixadas de lado'*.

"% ROSENFELD, Michel. A Identidade do Sujeito Constitucional. p.61.

1 Ver FREUD, Sigmund. A Interpretacdo dos Sonhos. [Trad.: Walderedo Ismael de Oliveira]. Rio de
Janeiro: Imago Ed., 1999. p. 278-302.

192 Rosenfeld cita como exemplo, no contexto do sonho, a formacéo de uma imagem de uma tnica face, na
qual estivessem reunidas caracteristicas similares de faces de varias pessoas diferentes. O exemplo relativo a
substitui¢do igualmente utiliza-se da imagem de uma face hibrida.
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Ja no caso da substitui¢do, uma situacdo indesejada e questiondvel é deslocada,
transferida para um novo quadro composto de caracteristicas similares, mas nio idénticas

as do quadro original. Assim:

(...) Imaginemos, por exemplo, que uma unica face feita de um composto de
caracteristicas faciais semelhantes pertencentes a varias pessoas simbolize em
um sonho as pessoas pelas quais o sonhador sente-se sexualmente atraido.
Suponhamos ainda que a atracdo sexual por uma dessas pessoas
simbolicamente representadas ndo possa ser conscientemente reconhecida
porque violaria um tabu fundamental. Sob essas circunstancias, a condensacao
serve para ocultar uma atracdo proibida substituindo as caracteristicas faciais
da pessoa objeto dessa atracdo por caracteristicas similares, proximas o
bastante para permitir um vinculo inconsciente e, no entanto, distantes o
suficiente para proteger o sonhador de se tornar consciente de seu desejo
proibido. Em suma, a condensag@o, por meio da substitui¢do ao longo de uma
série de caracteristicas similares, embora ndo idénticas, abre um canal de
expressdo para o material reprimido. Como veremos, dispor de um canal de
expressdo andlogo para o sujeito constitucional é importante. Ele permite tanto
a substituicdo de identidades incompativeis com a ordem constitucional como a
critica de identidades associadas ao sujeito constitucional como simples
substitutos de identidades que devem ser banidas."”

Lacan, no ambito de sua teoria 1ingﬁ1’stica194, igualmente lanca mao do conceito de
metifora como traducdo da idéia de condensacdo proposta por Freud. A partir da teoria

lingiifstica formulada por Roman Jakobson'®”

, Lacan determina que a metafora contribui
~ . e e . ., . 196 .
para a formacdo de sentido e significado, conjuntamente com a metonimia % na medida

em que fixa relagdes de similaridade em referéncia a um cdédigo, ou, em outros termos,

vincula signos em relacdo a um eixo paradigmdtico, ou sistemdtico. Ou seja, o

'3 ROSENFELD, Michel. A Identidade do Sujeito Constitucional. p. 62.

"% A referéncia original de Rosenfeld é LACAN, Jacques. The language of the self: the function of language
in psychoanalysis. 157, 246 [Trad.: Anthony Wilden]. Dell Publishing Co., 1968. Para uma versdao em
portugués, ver LACAN, Jacques. Escritos. p. 238-324.

195 JAKOBSON, Roman. Lingiiistica e Comunicagdo. p. 34-62. Segundo Jakobson, a metafora relaciona-se 2
selecdo e substitui¢do, tendo por base a similaridade.

1% Que serd analisada no item a seguir.
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deslocamento no eixo paradigmatico, a troca de valor entre uma marca semantica e outra,

se da por meio de procedimentos essencialmente metaforicos.

A metafora, ao realizar processos de combinacdo e selecdo visando o realce das
similaridades em detrimento das diferengas, possibilita a identidade constitucional utilizar-
se de niveis de abstracdo adequados para a promoc¢ao de direitos fundamentais que, muitas
vezes, necessitam que as diferencas entre os membros da comunidade politica e os varios
grupos sociais sejam deixadas de lado. Nesse sentido, a metdfora funciona como
mecanismo descontextualizante, ou seja, elimina do discurso constitucional as diferencas
factualmente existentes que poderiam conduzir a conclusdes diversas daquelas pugnadas

por uma dada construcao ou reconstru¢do da identidade constitucional.

Percebe-se, portanto, que o raciocinio metaférico € fundamental em grande parte
dos discursos juridicos e constitucionais — ji que boa parte da argumentacdo juridica

repousa sobre o estabelecimento e a defesa de analogias e similaridades. Entretanto:

No dominio do discurso constitucional, por outro lado, a metidfora ndo somente
opera no nivel da retérica, mas também contribui ao assentar pontos cardeais
de referéncia da ordem constitucional. A comecar pela assertiva “todos os
homens”, no sentido de todos os seres humanos, “nascem iguais”, sublinhando
o postulado da igualdade sobre o qual se assenta o constitucionalismo
moderno, hd um grande ndimero de constru¢des constitucionais fundamentais
que dependem decisivamente de processos metaféricos. Assim, “todos os
homens nascem iguais” certamente enfatiza as similaridades a custa das
diferencas e, em um exame mais acurado, e, em dultima instincia, pode
depender mais da substitui¢do do que da combinag@o. Sem duvida, ndo se trata
tanto do fato de todos os seres humanos compartilharem certas caracteristicas
em comum, mas sim da proposicdo contrafactual de que todos os seres
humanos sdo iguais enquanto agentes morais, que constitui a espinha dorsal do
universo normativo associado ao constitucionalismo.'”’

7 ROSENFELD, Michel. A Identidade do Sujeito Constitucional. p. 64.
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Um bom exemplo do recurso metaférico na comunidade politica brasileira pode ser
encontrado no debate atual, ja resultante em uma série de decisdes juridicas, relativo aos
direitos de meacdo de bens e guarda de filhos em familias e casais formados por parentes

. 198 - e g . . g e .
homossexuais . A argumentacao juridico-constitucional que possibilita o reconhecimento
de ambos os direitos a partir da sociedade de fato % existente entre os casais homossexuais

ampara-se essencialmente em procedimentos metaforicos.

198 Sobre a hipétese de guarda de filhos, ver, como exemplo, o Resp 502995-RN, Min. Rel. Fernando
Gongalves, DJ de 16.05.05, p. 353 (segundo a Ementa: DIREITO CIVIL E PROCESSUAL CIVIL.
DISSOLUCAO DE SOCIEDADE DE FATO. HOMOSSEXUAIS. HOMOLOGACAO DE ACORDO.
COMPETENCIA. VARA CIVEL. EXISTENCIA DE FILHO DE UMA DAS PARTES. GUARDA E
RESPONSABILIDADE. IRRELEVANCIA. 1. A primeira condicdo que se impde 2 existéncia da unido
estdvel € a dualidade de sexos. A unido entre homossexuais juridicamente nao existe nem pelo casamento,
nem pela unido estdvel, mas pode configurar sociedade de fato, cuja dissolucdo assume contornos
econdmicos, resultantes da divisdo do patrimdnio comum, com incidéncia do Direito das Obrigacdes. 2. A
existéncia de filho de uma das integrantes da sociedade amigavelmente dissolvida, ndo desloca o eixo do
problema para o ambito do Direito de Familia, uma vez que a guarda e responsabilidade pelo menor
permanece com a méae, constante do registro, anotando o termo de acordo apenas que, na sua falta, a outra
caberd aquele munus, sem questionamento por parte dos familiares. 3. Neste caso, porque ndo violados os
dispositivos invocados - arts. 1° e 9° da Lei 9.278 de 1996, a homologacio estd afeta a vara civel e ndo a vara
de familia. 4. Recurso especial ndo conhecido.) Sobre a hipétese de partilha de bens, ver, como exemplo, o
Resp 148897-MG, Min. Rel. Ruy Rosado de Aguiar, DJ de 06.04.98, p. 132 (segundo a Ementa:
SOCIEDADE DE FATO. HOMOSSEXUAIS. PARTILHA DO BEM COMUM. O PARCEIRO TEM O
DIREITO DE RECEBER A METADE DO PATRIMONIO ADQUIRIDO PELO ESFORCO COMUM,
RECONHECIDA A EXISTENCIA DE SOCIEDADE DE FATO COM OS REQUISITOS NO ART. 1363
DO C. CIVIL. RESPONSABILIDADE CIVIL. DANO MORAL. ASSISTENCIA AO DOENTE COM
AIDS. IMPROCEDENCIA DA PRETENSAO DE RECEBER DO PAI DO PARCEIRO QUE MORREU
COM AIDS A INDENIZACAO PELO DANO MORAL DE TER SUPORTADO SOZINHO OS
ENCARGOS QUE RESULTARAM DA DOENCA. DANO QUE RESULTOU DA OPCAO DE VIDA
ASSUMIDA PELO AUTOR E NAO DA OMISSAO DO PARENTE, FALTANDO O NEXO DE
CAUSALIDADE. ART. 159 DO C. CIVIL. ACAO POSSESSORIA JULGADA IMPROCEDENTE.
DEMAIS QUESTOES PREJUDICADAS. RECURSO CONHECIDO EM PARTE E PROVIDO.). Cumpre
ainda ressaltar, devido a sua grande repercussdo na midia, o recente caso envolvendo a guarda do filho de
famosa cantora homossexual falecida, que foi concedida a sua companheira, que auxiliava na criagdo da
crianca como parente de fato, em detrimento dos avds da crianga.

' Infelizmente, conforme visto na nota anterior, o grosso da jurisprudéncia brasileira nio reconhece a
situacdo como unido estavel, mas sim como sociedade de fato, vinculada ao direito civil, e ndo ao direito de
familia. Argumenta-se, por meio de um raciocinio exegético extremamente preso a interpretaciio textual, que
a Constitui¢do Federal de 1988 reconhece a unido estdvel somente entre homens e mulheres, ndo sendo
extensivel a casais homossexuais. Apesar disso, entretanto, todos os direito usualmente associados a unido
estdvel t€m sido reconhecidos e atribuidos a essas “sociedades de fato”.

138



A partir da selecdo das caracteristicas similares existentes entre o0s casais
heterossexuais e os casais homossexuais, descontextualizando-se os possiveis elementos de
diferenca que justificassem um tratamento diverso para ambas as situagdes, o raciocinio
metaférico possibilita que se atinja um nivel de abstragdo no qual, pelo menos para efeito
de questdes vinculadas aos usuais direitos de familia, ndo sejam reconhecidas diferencas

juridicamente relevantes entre as duas situagdes factualmente diversas.

Desse modo, na medida em que as situacdes dos casais homossexuais e dos casais
heterossexuais sao compreendidas em um quadro unico, no qual suas caracteristicas
individuais ndo divergem suficientemente para justificar tratamentos juridicos
diferenciados, € possivel, para o juiz constitucional, no momento de tomada de decisdo

. . 200 . . .. A N
constitucional ™, assegurar aos casais homossexuais direitos e deveres idénticos aqueles

normalmente reconhecidos aos casais heterossexuais.

Apesar de o debate sobre esse tema, na comunidade politica brasileira, ainda ndo
estar completamente pacificado, € certo que as vdrias decisdes dessa natureza,
recentemente promanadas dos 6rgdos jurisdicionais brasileiros, alteraram profundamente
uma parcela importante da identidade constitucional nacional. Convém ressaltar que tais

decisdes, a partir do instrumental teérico fornecido por Rosenfeld, se ajustam a ética da

desconstru¢do, consubstanciando-se, a0 menos, em reconstrucdes legitimas da identidade

2% Tomada de decisdo constitucional no sentido de que, mesmo que reconhecidas como direito civil, trata-se
de questdes diretamente vinculadas a ordem e a identidade constitucionais. De fato, todo o raciocinio
desenvolvido por Rosenfeld conduz para a conclusdo de que as questdes constitucionais ndo se definem por
qual tribunal as decide, ou ainda por como elas sdo classificadas, mas sim em decorréncia de seu impacto e
importancia em relacdo a identidade constitucional, bem como por seu vinculo com as pretensdes e exigéncias
oriundas do constitucionalismo moderno. Logo, igualmente, o juiz constitucional pode ser considerado como
qualquer juiz que porventura esteja as voltas com questdes de natureza semelhante a descrita acima.
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constitucional, uma vez que se voltam para uma possibilidade de superacdo do hiato
existente entre identidade e diferenca — persistente na comunidade politica, na hipétese em
tela, em relacdo aos vdrios preconceitos e ao tratamento factual diferenciado dado aos

casais heterossexuais em relagdo a opcao homossexual.

Ja a metonimia, por se constituir em um complemento da metéifora, exerce sua
funcdo contrdria: estabelece e promove relacdes de contigiiidade em referéncia a um

contexto, ou, em outros termos, encadeia o discurso em rela¢io ao eixo sintagmatico.

Do mesmo modo, na medida em que a metdfora trabalha com altos niveis de
abstracdo, descontextualizando as situa¢Oes, a metonimia exerce o papel inverso: seu
procedimento contextualiza as situagdes, ressaltando as diferencas em detrimento das

similaridades e identidades.

Segundo Jakobson, a diferenca entre metonimia e metdfora pode ser pensada da

seguinte forma:

Todo signo lingiiistico implica dois modos de arranjo:

1) A combinagdo. Todo signo é composto de signos constituintes e/ou aparece
em combinagdo com outros signos. Isso significa que qualquer unidade
lingiiistica serve, ao mesmo tempo, de contexto para unidades mais simples
e/ou encontra seu proprio contexto em uma unidade lingiifstica mais
complexa. Segue-se dai que todo agrupamento efetivo de unidades
lingiiisticas liga-as numa unidade superior: combinagdo e contextura sao as
duas faces de uma mesma operacao.

2) A sele¢do. Uma sele¢@o entre termos alternativos implica a possibilidade
de substituir um pelo outro, equivalente ao primeiro num aspecto e
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diferente em outro. De fato, sele¢@o e substituicao sdo as duas faces de uma
mesma operagﬁo.201

Lacan, mais uma vez baseado na teoria lingiiistica de Jakobson, compreende a
metonimia como a transposi¢do lingiiistica do conceito de deslocamento proposto por
Freud®””. O deslocamento configura-se na possibilidade de expressdo de pensamentos
reprimidos por meio do redirecionamento da carga emotiva deles oriunda para um objeto

contiguo aquele que seria o alvo natural da carga emotiva, caso o recalcamento nao o

203
1

tivesse tornado inacessivel™ . Dessa forma:

Lacan trabalha o conceito freudiano de deslocamento ao enfocar a metonimia
como o simbolo do revoar do desejo de um objeto para outro, como a
frustragdo decorrente da necessidade de reprimir o objeto original do desejo
que conduz a busca sempre insatisfeita de objetos de desejo contiguos que dele
poderiam se aproximar, sem, contudo, jamais o alcancar. Assim, para Lacan, a
metonimia do desejo indica uma auséncia de ser (a lack of being) ou, na
linguagem hegeliana, um ser-para-si que é uma auséncia, um vazio. A
metonimia, enquanto um mecanismo doador de sentido, atua mediante o
estabelecimento de relacdes contextuais de um eixo sintagméatico. Desse modo
é que, ao eixo paradigmatico, que pode ser visualizado como um eixo vertical,
corresponde o eixo sintagmético da metonimia, que pode ser visto como o eixo
horizontal. Para dizé-lo de um outro modo, a oposi¢do entre a metifora e a
metonimia corresponde ao contraste entre ‘‘sincronia” (“o eixo das
simultaneidades”) e “diacronia” (“o eixo das su(:essividades”).204

Na medida em que a identidade constitucional € também uma auséncia, uma
incompletude, uma sempre presente necessidade de autodeterminacdo positiva do sujeito
constitucional, a metonimia converte-se em mais um dos mecanismos fundamentais na

configuracdo da identidade constitucional.

2" JAKOBSON, Roman. Lingiiistica e Comunicagdo. p. 39-40.

22 EREUD, Sigmund. A Interpretacdo dos Sonhos. p. 303-307.

203 «(_..) Assim, por exemplo, se o 6dio inconsciente de um tio que usa bengala é recalcado por identidade e
ndo pode encontrar expressdo, ele poderd ser deslocado para as bengalas, resultando em uma aversdo
consciente a bengalas.” ROSENFELD, Michel. A Identidade do Sujeito Constitucional. p. 68.

2% ROSENFELD, Michel. A Identidade do Sujeito Constitucional. p. 68-69.
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A busca do sujeito constitucional por uma auto-identidade positiva é semelhante a
descricdo da metonimia do desejo proposta por Lacan: como o desejo sempre se desloca
para outros objetos, nunca se auto-realizando, a metonimia do desejo converte-se, em

ultima instincia, em desejo do desejo. Logo, tem-se que:

(...) Similarmente, o sujeito constitucional s6 poderia superar plenamente essa
sua caréncia se ele se tornasse plenamente determinado, ou, em termos
hegelianos, se ele se tornasse para si o que ele é em si, ou seja, um ser em si
para si. Assim, a caréncia, o vazio, do sujeito constitucional, é, em udltimo
termo, o desejo insatisfeito de determinacdo exaustiva. Essa determinacdo
exaustiva, no entanto, s6 poderia se realizar como uma conseqiiéncia de sua
plena contextualizacdo — ou seja, como o resultado de uma sintese de todas as
manifestacdes concretas passadas, presentes e futuras do lugar do sujeito
constitucional no interior da ordem constitucional. E isso, € claro, € impossivel:
ndo somente porque o futuro ndo pode ser plenamente profetizado, mas porque
o passado ndo pode ser inteiramente recordado.*”

Percebe-se que, na seara da argumentacdo juridico-constitucional, a metonimia
exerce funcdo tdo importante e fundamental quanto a da metdfora. Aos argumentos
metaféricos que ressaltam similaridades e identidades, contrapdem-se os argumentos
metonimicos que, com base no trabalho de contextualizacdo, realcam as diferencas e

detalhes concretos decorrentes de cada contexto especifico.

A metonimia, portanto, opera em dire¢cdo diametralmente oposta a da metafora:
enquanto a metafora abstrai e desdiferencia, a metonimia contextualiza e diversifica,

apontando as caracteristicas Unicas e divergentes de diversas situacdes comparadas.

2% ROSENFELD, Michel. A Identidade do Sujeito Constitucional. p. 69-70.
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Tendo em vista a ética desconstrutivista pugnada por Rosenfeld, enquanto a
metédfora visa o pdlo da identidade, na busca pela superacdo da distincia entre o “eu” e o
(13 2 Z 7 . . -
outro”, a metdfora volta-se para o poélo da diferenca, visando encontrar arranjos

satisfatorios em suas tentativas de reconciliacdo. Assim:

O processo metonimico também contribui para a definicdo da identidade do
sujeito constitucional. Ao passo que ao constitucionalismo importam o
pluralismo e a heterogeneidade, a identidade constitucional ndo pode ser
reduzida a mera relagdo de semelhanga. Precisamente porque a identidade
constitucional deve preencher o vazio, o hiato entre o “eu” e o “outro”, ela
deve incorporar as diferencas por meio da contextualizacdo para evitar a
subordina¢do de uns aos outros no interior do mesmo regime constitucional.
Em uma sociedade religiosamente pluralista ou multicultural, por exemplo, é
muito pouco provavel que uma identidade positiva que seja neutra em relagdo a
todos os grupos religiosos ou culturais venha a ser alcangada algum dia. Assim,
a consideragdo de certas diferencas pode levar a uma identidade constitucional
mais satisfatéria do que se elas forem simplesmente desconhecidas.”

Dessa forma, conquanto a principio possa parecer que somente a argumentacio
metaférica atua no sentido de ampliacdo e implementacdo dos direitos fundamentais,
mediante a desconsideracdo das diferencas factuais existentes entre os membros da
comunidade politica, muitas vezes é o raciocinio metonimico que, por meio do destaque
dado as diferencas, possibilita um tratamento mais equanime e uma implanta¢do mais justa
dos direitos fundamentais decorrentes do constitucionalismo, em geral, e da ordem

constitucional especifica de uma dada comunidade politica.

206 ROSENFELD, Michel. A Identidade do Sujeito Constitucional. p. 74. Ainda sobre esse tema: “A
contribuicdo da fung¢do metonimica para a delimitagdo dos direitos constitucionais torna-se manifesta na
implementagcdo desses direitos. Todos, em abstrato, deveriam gozar da mesma igualdade ou direitos de
liberdade de crenca religiosa. Na prética, no entanto, esses direitos ndo podem ser igualmente gozados a
menos que sejam adequadamente moldados as diversas necessidades e circunstdncias com que se defrontam
os seus beneficidrios. Exatamente porque a igualdade requer mais a proporcionalidade do que a simples
similaridade de tratamento, é necessdrio contextualizar e levar determinadas diferencas em conta. Assim, por
exemplo, a igualdade para as mulheres requer mais do que serem tratadas do mesmo modo que os homens. A
liberdade de culto ou de exercicio de religido de alguém concretamente considerada, do mesmo modo, requer
contextualiza¢do uma vez que leis gerais aplicdveis podem ndo ter o mesmo impacto sobre distintas praticas
religiosas (...)”’ROSENFELD, Michel. A Identidade do Sujeito Constitucional. p. 73.

143



Nesse sentido, a metonimia, justamente por ressaltar as caracteristicas Unicas de
cada contexto, expde tanto as falhas decorrentes da utilizacdo de niveis de abstracdo
inadequados para uma correta consideracdo do “eu” e do “outro”, quanto aponta para
possibilidades de tratamento diferenciado e contextualizado, melhor ajustadas as exigéncias

da identidade constitucional da comunidade politica.

No Brasil, as recentes discussdo e implementagdo de politicas de cotas para negros
em Universidades e no servico publico servem de ilustracdo para como exatamente
funciona o discurso constitucional metonimico. A principio, a idéia das cotas parece
afrontar a determinacao oriunda do constitucionalismo de que todos os homens sdo iguais,
sem distin¢gdes de credo, raca, cor, nacionalidade, etc., de modo que a reserva de vagas para
uma determinada parcela dos membros da comunidade politica seria contraria ao raciocinio

metafdrico e contrafactual da igualdade entre os homens.

Entretanto, a metonimia, nesse caso, possibilita a contextualizacdo da situacao
histérica e institucional dos negros no Brasil. O realce das diferencas de tratamento e
oportunidades dadas aos negros em relacdo aos brancos ao longo da nossa histdria politica
e social permite o desenvolvimento de um discurso que justifica a politica de cotas como
uma tentativa de implementacdo dos principios decorrentes do constitucionalismo e da
ordem constitucional brasileira, e ndo o contrdrio. Nesse sentido, a igualdade efetiva entre
negros e brancos sO poderia ser atingida, em nossa realidade presente, por meio de uma

politica de cotas que respeitasse o contexto especifico dentro do qual a questao se insere.
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A contextualizacdo, nesse caso, possibilita que se defenda, em termos
constitucionais, a politica de cotas, sem, no entanto, acarretar o raciocinio contrario que
justificaria igualmente cotas para brancos, ou ainda que possibilitaria o tratamento
diferenciado para ragas diversas em outras situacdes nas quais o contexto ndo o justificasse.
Logo, a forca do argumento metonimico reside precisamente na contextualizagdo. Sao
apenas os contextos especificos, de forma concreta, e ndo abstrata, que justificam certas
praticas e politicas, que ndo se estendem para outras situacdes fora do ambito de influéncia
do contexto tomado em consideracao.

Assim como no exemplo anterior concernente a metafora, a questdo das cotas
alterou sensivelmente as possiveis percepcdes da identidade constitucional brasileira.
Conquanto o debate ainda permaneca, recheado de defensores e opositores, cumpre notar
que, ainda que se discorde dos argumentos relativos a necessidade de implementacdo de
cotas com fulcro na contextualizacdo da situag@o histérico-institucional dos negros no pafs,
a reconstru¢do da identidade constitucional que adota essa visdo ndo €, pelo menos a
principio, ilegitima, e, igualmente, encontra-se em consonancia com as exigéncias da ética

desconstrutivista.

4. Relacoes entre negac¢io, metafora e metonimia.

Os processos discursivos de construgdo e reconstrucdo da identidade constitucional
consubstanciam-se em cadeias argumentativas complexas nas quais interagem negacao,
metifora e metonimia. Em verdade, a combinacdo desses trés elementos ndo apenas

possibilita a projecdo de imagens distintas e diversas da identidade constitucional, como
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também permite que elementos criticaveis € questiondveis de uma dada constru¢do da
identidade constitucional possam ser re-trabalhados por meio da reconstrucdo para
servirem de base e esteio de novas visoes relativas a identidade constitucional. “(...) A
interacdo entre os aparatos da negacdo, da metdfora e da metonimia (...) ocorre em varios
niveis distintos resultando em multiplas combinacdes e interseccdes, que t€ém que ser
integradas com sucesso para apresentar uma avaliacdo exaustiva da formacao, da evolucao

. - . . . . . . 59207
e da dissolugdo reconstrutivas das identidades constitucionais.” 0

A negacdo pode ser considerada como o mecanismo fundamental de conformagao
da identidade constitucional. Por meio da determinacdo, da renuncia, da repressdo, do
recalcamento, a negacdo possibilita a identidade constitucional definir o que ela ndo é,
indicando as possibilidades plausiveis de busca por uma construcdo positiva da identidade
constitucional. Ja metdfora e metonimia assumem o papel secunddrio, mas ndo menos
importante, de doar sentido e significado as fun¢des da identidade e da diferenca no cerne

do discurso constitucional. Assim:

(...) A negacio, € claro, delimita o sujeito constitucional ao fazer a mediacdo
entre identidade e diferenca. Mas identidade e diferenga s6 podem adquirir
formas determinadas ao se utilizar o trabalho da met4fora e da metonimia. Em
outros termos, somente a metafora e a metonimia revelardo qual identidade —
ou mais precisamente, quais identidades — e qual diferenga — ou diferencas —
devem ser mediatizadas pela negacdo para a producdo de uma reconstrucio
plausivel de um sujeito constitucional adequado.””®

Deve-se lembrar que a negagdo é o principal mecanismo que cria o vazio, o hiato

que caracteriza a identidade constitucional, uma vez que seu trabalho ndo s6 repudia e

27 ROSENFELD, Michel. A Identidade do Sujeito Constitucional. p. 82.
28 ROSENFELD, Michel. A Identidade do Sujeito Constitucional. p. 83.
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extirpa elementos considerados inadequados, como também derruba situacdes vigentes
anteriormente aceitas como legitimas e plausiveis. Dessa forma, os sentidos e significados
afastados pelo trabalho da negacdo devem ser substituidos por significados equivalentes ao
longo do eixo paradigmaético, por meio da metifora, e por significados contiguos ao longo
do eixo sintagmdtico, por meio da metonimia. Logo, a substitui¢do de cadeias de sentido e
significado repudiadas pelo trabalho da negacdo exige a fixagdo conjunta e concorrente de

coordenadas tanto no eixo paradigmatico, quanto no eixo sintagmdtico. Segundo Jakobson:

O desenvolvimento de um discurso pode ocorrer segundo duas linhas
semanticas diferentes: um tema (topic) pode levar a outro quer por
similaridade, quer por contigiiidade. O mais acertado seria talvez falar de
processo metaférico no primeiro caso, e de processo metonimico no segundo,
de vez que eles encontram sua expressdo mais condensada na metifora e na
metonimia respectivamente.””’

Convém, igualmente, retomar o grafico anteriormente apresentado, relativo a

conformagao genérica do discurso, agora adaptado para o discurso constitucional em si:

sistetna
Erzo das
surilaridades
________ e -~ 7 Donto do discurse
Ietafora consttucional

Emo das contgmdades sintagma

Idetonitma

2% JAKOBSON, Roman. Lingiiistica e Comunicagdo. p. 55.
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O gréfico acima ajuda a compreender como interagem metiafora e metonimia para a
fixacdo de sentido e significado a partir da combinagdo das coordenadas de cada um dos
eixos do discurso. A negacdo, por ser 0 mecanismo primeiro, usualmente estabelece os
espacos, ou seja, os sentidos e significados vedados para metifora e metonimia, assim
como determina quais sentidos e significados precisam ser substituidos pelo trabalho
reconstrutivo. Do mesmo modo, entretanto, metafora e metonimia, a partir do trabalho
reconstrutivo, fornecem novos elementos sobre os quais a nega¢cdo deverd incidir, visando

o sempre necessdrio “aperfeicoamento” da identidade constitucional.

A metéfora faz sempre referéncia a um cdédigo; entretanto, o codigo simplesmente
desvinculado de um contexto € incapaz, pelo menos discursivamente, de estabelecer
sentidos e significados, de modo que o cddigo depende necessariamente de um contexto

. L e 210
que lhe sirva de ancoragem em uma situagdo concreta e especifica™ ". Do mesmo modo, a
metonimia sempre se refere a um contexto; porém, desligada de um cédigo, tampouco as

cadeias de contigiiidade fazem sentido por si s6.

Logo, percebe-se que o sentido e o significado de qualquer discurso constitucional
exigem a interacdo das coordenadas dos dois eixos, sistema e sintagma, para que se

constitua uma constru¢do ou reconstrucao da identidade constitucional:

19 Um exemplo simples, adaptado do exemplo proposto por Rosenfeld, pode servir para aclarar a situago.
Um diciondrio de uma linguagem perdida e esquecida, por si s6, é incapaz de se auto-explicar, de estabelecer
o préprio sentido. No caso, tal diciondrio precisaria de um contexto no qual fosse possivel compreender
aquela linguagem — contexto esse que, interagindo com o cddigo, resultaria em sentidos e significados
especificos ao longo das coordenadas dos eixos. Desse modo, o contexto para a compreensdo da linguagem
hieroglifica, por exemplo, foi a existéncia de tradugdes paralelas do texto hieroglifico em linguagens ainda
conhecidas a época da decifracdo da Pedra de Rosetta.
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A metédfora, como ja mencionado, opera mediante a fixagdo de relacdes em
referéncia a um c6digo, enquanto a metonimia faz o mesmo tendo como ponto
de referéncia um contexto. Nem a metdfora, nem a metonimia, por si sos,
completamente desvinculadas de qualquer c6digo ou contexto, podem gerar
qualquer significacdo coerente. Em outros termos, para que o significado, o
sentido seja produzido, a via semintica constituida por relacdes metaféricas
deve se cruzar com a via construida por relagdes metonimicas. A jornada ao
longo da via metaférica pode encontrar analogia, € claro, com a tentativa de se
determinar o sentido de um termo recorrendo-se exclusivamente ao diciondrio.
Ao ndo se fazer nenhuma referéncia a qualquer contexto, a confianga no
diciondrio prova-se completamente circular. Cada termo teria que ser definido
por outros termos, com o termo que originalmente se buscava definir figurando
no final da definicdo, referindo-se, assim, a si proprio novamente. Por outro
lado, se as relagbes sintagmdticas ao longo da via metonimica fossem tomadas
em consideragdo de forma absolutamente separada de qualquer relacdo
paradigmatica, seria igualmente impossivel gerar qualquer significacdo
coerente j4 que cada termo em uma seqiiéncia conduziria ao préximo na
mesma seqiiéncia, sem nunca adquirir uma identidade prépria (...)*"'

Assim, a significacdo, na seara do discurso constitucional, e, de fato, em qualquer
discurso, requer referéncias a coordenadas tanto do eixo paradigmético quanto do eixo
sintagmdtico, ou seja, o sentido depende de processos metaféricos e de processos
metonimicos para se estabelecer. E 6bvio, entretanto, que em discursos especificos, ora
prevalecerdo argumentos de ordem metafdrica, ora prevalecerdo elementos de ordem
metonimica. Usualmente, mas nio exclusivamente, a argumentacao juridico-constitucional
que pretende a expansdo da aplicacdo de direitos vincula-se aos procedimentos
metaféricos, enquanto que a argumentacdo que visa a limitacdo da aplicacdo de direitos

P 212
volta-se para o emprego de recursos metonimicos™ .

*'' ROSENFELD, Michel. A Identidade do Sujeito Constitucional. p. 84-85.

*!2 Cumpre ressaltar, todavia, que é igualmente possivel utilizar argumentos metaféricos para limitar direitos,
quanto recursos metonimicos para expandir direitos. Assim, a utilizacdo de argumentos metaféricos contrarios
a politica de cotas, com base na igualdade abstrata entre brancos e negros, seria um exemplo de metéfora para
restringir direitos. Do mesmo modo, as correntes de pensamento que defendem a legalizacdo do aborto, que se
configuraria em direito da mulher, lancam mao de um argumento metonimico que visa a expansdo de direitos.
No caso, a metonimia se consubstancia na contextualizacdo da condi¢do da mulher, que, para ser efetivamente
livre, necessitaria do resguardo do direito de liberdade completa sobre o seu corpo.
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Entretanto, um enfoque mais abrangente da formacdo da identidade constitucional
permite compreender que os procedimentos metaféricos € metonimicos se entrecruzam em
um processo dialético que nido s6 garante a percepcdo de continuidade da identidade
constitucional na comunidade politica, como também visa promover o equilibrio, a
superagdo do hiato entre identidade e diferenca. De fato, a configuracdo adequada de uma
constru¢do ou reconstrucdo da identidade constitucional exige que tanto identidades quanto
diferencas relevantes sejam levadas em conta na conformac¢do do discurso. Logo, deve-se
evitar “(...) o duplo perigo da identidade por demais restritiva e da diferenca

insuficientemente delimitada.”"?

Na medida em que os argumentos da cadeia paradigmaética desenvolvem-se de
forma correlata aos argumentos da cadeia metonimica, resta a questdo de como o discurso
consubstanciado em ambas as cadeias de similaridade e de contigiiiddade pode se delinear
de modo a cumprir com as exigéncias éticas da desconstru¢do, mormente a perene busca
pela superacdo da distancia entre o “eu” e o “outro”. Ou, em outros termos, como é
possivel estabelecer o valor das marcas semanticas, tanto em relacdo aos cddigos que
determinam campos associativos disponiveis para o discurso constitucional, quanto em
relacdo as efetivas cadeias de discurso que se referem a contextos especificos para adquirir

sentido.

A selecdo de certas identidades e diferencas para figurar em um dado projeto
de reconstrucdo constitucional ¢ uma funcdo da confluéncia dos limites
estruturais impostos por uma ordem constitucional, bem como pela heranga

13 ROSENFELD, Michel. A Identidade do Sujeito Constitucional. p. 90.
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sociocultural da forma politica relevante (polity). Esses limites estruturais
valem para o estabelecimento de uma identidade constitucional plausivel e
dependente da produgdo de uma narrativa significativa por meio da negacio, da
substituicdo (metdfora) e do deslocamento (metonimia). Por outro lado, a
herancga sociocultural, fornece o material que deve ser reconformado mediante
a negacdo da metdfora e da metonimia; de um tal modo que promova,
contemporaneamente, ambos os vinculos com e em oposi¢do ao “eu” pré-
constitucional e extra-constitucional.*"*

Negacgdo, metifora e metonimia combinam e selecionam os materiais hauridos da
herancga sociocultural da comunidade politica, bem como de suas identidades relevantes,
para formar uma identidade constitucional plausivel, tanto com base na ontologia
desconstrutivista, quanto a partir do papel exercido pelo direito constitucional nas
comunidades politicas atuais. O direito, e também o direito constitucional, ¢é

. .. A . .. . 21
experimentado, na maioria dos casos, como uma experiéncia coercitiva e alienante®".
Mesmo as leis decorrentes de procedimentos democraticos necessariamente impdoem
limitagdes e constrangimentos externos a todos aqueles cidadios e pessoas sobre os quais
incidem. Entretanto, na medida em que muitas vezes o direito constitucional pode ser
invocado para se opor as leis democraticamente constituidas, ele igualmente adquire
contornos emancipatérios, possibilitando a auto-afirmacdo do sujeito. “Em ultima
instancia, tanto o eu cuja auto-afirmagdo e emancipacdo sdo promovidas pelo Direito
Constitucional, quanto o outro, que busca a auto-afirmac¢do mediante a lei aprovada pela

maioria, devem ser incluidos no sujeito constitucional.”*'®

Assim, a Constitui¢do €, a0 mesmo tempo, coercitiva e emancipatéria; contribui ao

mesmo tempo para a alienacdo e para a auto-afirmacao do sujeito. O trabalho da negacao,

¥ ROSENFELD, Michel. A Identidade do Sujeito Constitucional. p.90-91.
215 Que Rosenfeld, com base na psicandlise, compara aos comandos do superego.
216 ROSENFELD, Michel. A Identidade do Sujeito Constitucional. p. 92.
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da metifora e da metonimia, visando a construcio de uma identidade constitucional
coerente, deve estar igualmente atento para o papel coercitivo e emancipatério inerente ao

direito constitucional.

Toda identidade constitucional emerge como um hiato, uma auséncia, um vazio,
que deve ser superado, por meio dos mecanismos discursivos ora analisados, com base no
material sociocultural haurido da comunidade politica. Obviamente, todo hiato da
identidade constitucional depende do contexto histérico especifico de uma dada
comunidade politica para que seus contornos possam ser adequadamente delineados. Desse
modo, em comunidades nas quais a heranca sociocultural esteja muito presente € seja muito
forte, o primeiro passo da identidade constitucional seria o de negar essa heranca.
Outrossim, em comunidades nas quais a heranca ja houvesse sido repudiada, a identidade
constitucional precisaria desenvolver novos materiais € conteidos por meio da

reincorporacgdo de elementos da heranca descartada.

A reincorporacdo de elementos oriundos de outras identidades, que pode ser
interpretada como o retorno do reprimido, exige a utilizacdao dos recursos da metafora e da
metonimia para impedir que a ordem constitucional seja simplesmente subvertida. Assim,
para que o retorno do material reprimido seja bem sucedido, é necessédrio que esse material
tenha sido transformado e alterado o suficiente para que o sujeito constitucional possa
identificd-lo como elemento integrante de sua identidade positiva. Logo, o vinculo
necessdrio que deve se estabelecer entre os materiais antigos € 0s novos materiais
seletivamente incorporados a identidade do sujeito constitucional depende de uma série de

deslocamentos e substitui¢des efetivadas por meio de recursos metaféricos e metonimicos.
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Como a identidade constitucional deve promover a reconciliagio ou o
equilibrio entre o eu e o outro, a identidade e a diferenca, a imposicdo
coercitiva e a emancipacdo, a herangca sociocultural e a renovacdo ou
reinvengdo sociocultural, os aspectos mais privilegiados ao longo da via
metaférica e da metonimica serdo mais provavelmente os mais adequados —
nos termos das circunstancias especificas envolvidas — para se alcancar a
maioria, sendo a totalidade, desses objetivos. Essa é, assim, a
sobredeterminacdo, tal como entendida na teoria freudiana, que assenta os
marcos ao longo das vias metaférica e metonimica da identidade
constitucional.*"’

A sobredeterminacdo, conforme idealizada por Freud'®, lanca mdo da substitui¢ao
e do deslocamento, isto €, da metifora e da metonimia, para possibilitar a emergéncia
expressiva de desejos e simbolos contraditérios*”®. Ou seja, por meio do estabelecimento de
coordenadas concorrentes no eixo paradigmdtico e no eixo sintagmdtico, o material
anteriormente reprimido encontra um canal de expressdo no qual, transformado e alterado,
pode ser efetivamente aceito pelo sujeito. Processo semelhante se dd em relagcdo ao sujeito
constitucional, que se utiliza da sobredeterminacdo, da acdo conjunta de metifora e
metonimia, para realizar o retorno de elementos selecionados e modificados oriundos de

outras identidades constantes da heranga sociocultural da comunidade politica.

' ROSENFELD, Michel. A Identidade do Sujeito Constitucional. p. 93-94.

218 EREUD, Sigmund. A Interpretacdo dos Sonhos.

219 «(_..) Freud dé o exemplo de uma mulher com tendéncia ao vomito histérico, um sintoma que possibilita
que desejos contraditérios encontrem uma saida expressiva (embora inconsciente). Um dos desejos dessa
mulher era o de se engravidar o mdximo possivel do mdximo de homens possivel, o outro, era o contradesejo
punitivo de ser tdo pouco atraente que nenhum homem a desejasse. O vOomito simboliza ambos os desejos
contraditérios por meio da substituicdo e do deslocamento. Ao longo da via metaférica, o vOmito tornou-se
um substituto para a feidra, por outro lado, na via metonimica, o vomito deslocou a gravidez (com a qual ele
se associa intimamente através do enjoo matinal). O vOmito pode se destacar como um pivo a conjugar os
dois desejos contraditérios ao longo tanto da via metaférica quanto da metonimica. Dado as suas coordenadas
metaféricas e metonimicas, o vOmito dota esses desejos contraditérios de uma saida expressiva que
permanece inacessivel a consciéncia da mulher. Em suma, a confluéncia de todos esses fatores
sobredeterminou o vomito como veiculo simbdlico adequado para a expressdo dos desejos inconscientes da
mulher.” ROSENFELD, Michel. A Identidade do Sujeito Constitucional. p. 94.
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Interessante exemplo sobre as relacdes entre negacdo, metafora e metonimia, na
comunidade politica brasileira, pode ser dado em relacdo a recente decisdo do STF que
. ~ . 1220 .
inocentou um homem da acusacdo de estupro presumido™ por ter praticado o ato sexual

. . L ox 221
com uma menina de doze anos. O discurso que fundamentou a tomada de decisdao™ no

sentido de destipificacdo do ato sexual, no caso especifico em tela, amparou-se em

argumentos de ordem metafdrica, metonimica, e em procedimentos oriundos da negacdo.

No plano paradigmatico, a argumentacdo considerou que a aparéncia fisica da
menina a época da prética do ato sexual, comprovada fotograficamente, bem como o fato
de ela ter afirmado ao parceiro que possuia dezesseis anos, além de asseverar em seu
depoimento que desejou praticar o ato’ e que j4 tinha mantido conjun¢do carnal com
outros rapazes, contribuiram para desqualificar o comportamento do suposto agressor de

seu enquadramento tipico no crime de estupro presumido. Tem-se que, por meio do

20 A figura penal do estupro presumido surge da combinagio do art. 213 com o art. 224, a), do Cédigo Penal
Brasileiro. Tem-se que — Art. 213: “Constranger mulher & conjun¢@o carnal, mediante violéncia ou grave
ameacga” e Art. 224: “Presume-se violéncia se a vitima: a) ndo € maior de quatorze anos”. Dados os aspectos
melindrosos do caso, preferiu-se ndo fazer nenhuma referéncia mais explicita sobre os seus detalhes
especificos. Ver o HC 73662-9-MG, Min. Rel. Marco Aurélio, DJ de 20.09.96, p. 34535 (segundo a Ementa:
COMPETENCIA - HABEAS-CORPUS - ATO DE TRIBUNAL DE JUSTICA. Na dic¢do da ilustrada
maioria (seis votos a favor e cinco contra), em relacdo a qual guardo reservas, compete ao Supremo Tribunal
Federal julgar todo e qualquer habeas-corpus impetrado contra ato de tribunal, tenha esse, ou ndo,
qualificacdo de superior. ESTUPRO - PROVA - DEPOIMENTO DA VITIMA. Nos crimes contra os
costumes, o depoimento da vitima reveste-se de valia maior, considerado o fato de serem praticados sem a
presenca de terceiros. ESTUPRO - CONFIGURACAO - VIOLENCIA PRESUMIDA - IDADE DA VITIMA
- NATUREZA. O estupro pressupde o constrangimento de mulher a conjuncio carnal, mediante violéncia ou
grave ameaga - artigo 213 do Cdédigo Penal. A presuncdo desta tltima, por ser a vitima menor de 14 anos, é
relativa. Confessada ou demonstrada a aquiescéncia da mulher e exsurgindo da prova dos autos a aparéncia,
fisica e mental, de tratar-se de pessoa com idade superior aos 14 anos, impde-se a conclusdo sobre a auséncia
de configuracdo do tipo penal. Alcance dos artigos 213 e 224, alinea "a", do Cédigo Penal.).

2! Apesar de a decisdo ter natureza essencialmente penal, é claro que ela acarretou importantes conseqiiéncias
para a conformacdo da identidade constitucional brasileira.

2 A acido penal, de fato, foi instigada pelo pai da vitima. A menina, em todos os seus depoimentos, sempre
deixou claro que tinha praticado o ato sexual por sua livre vontade, e que tinha muito medo de que o pai
descobrisse que ela ja possufa uma vida sexual.
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raciocinio metaférico, a diferenca entre uma menina de doze anos € uma menina de

dezesseis anos, que ja ndo se enquadra na figura penal, foi abstraida e desconsiderada.

Do mesmo modo, no plano sistemético, o discurso passou a anélise do contexto em
que o ato foi praticado visando sua desqualificacdo. Apesar de, genericamente, a pratica de
ato sexual com uma menor de quatorze anos ser penalmente tipica, a argumentacdo
considerou, com base na metafora anteriormente estabelecida, que, nesse caso especifico,
no contexto em tela, ndo estava caracterizada a situacao prevista pelo c6digo penal. Assim,
o raciocinio metonimico possibilitou que, por meio da andlise dos detalhes concretos e
especificos do caso analisado, mormente o desejo da menina de praticar espontaneamente o
ato sexual, bem como o fato de ela igualmente té-lo praticado anteriormente, pudesse ser

tomada uma decisdo diversa daquela legalmente prevista.

Por fim, combinam-se metifora e metonimia para possibilitar uma justificativa
discursiva para a negacdo do enquadramento da situacdo na figura penal tipicamente
prevista. Desse modo, vérios setores da comunidade politica passaram a considerar, a partir
dessa decisdo, a negacdo do sentido absoluto da regra do estupro presumido como um novo
elemento constante da jurisprudéncia brasileira, ou seja, uma nova linha de interpretacdo

juridica dessa espécie de crime.

Obviamente, alguns setores da sociedade elogiaram a decisdo com base em sua

sintonia com as profundas diferencas existentes entre a juventude atual e aquela da época
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P . . .42 . ..
em que o codigo penal foi redigido 3 enquanto outros setores da sociedade criticaram-na

por desproteger e desconsiderar os direitos de uma menor de idade.

Nos termos presentemente propostos, a decisdo pode ser encarada como uma
reconstru¢do da identidade constitucional na qual figura uma nova vis@o a respeito ndo sé
das adolescentes brasileiras, como também apresenta uma interpretacdo do ato sexual
diversa da presente no cédigo penal. Em outras palavras, estd-se diante de um discurso que,
por meio da metédfora, da negacdo e da metonimia, realiza uma reconstrucao plausivel224 da

identidade constitucional de nossa comunidade politica.

223 L. . e
Que é, inclusive, um dos principais argumentos do voto do relator.

¥ Nio cabe, entretanto, presentemente, discutir sua legitimidade efetiva. Interessante notar que, a partir da
teoria psicanalitica adotada por Rosenfeld, tal decisdo poderia ser igualmente interpretada como o retorno de
elementos anteriormente reprimidos pelo sujeito constitucional brasileiro, justamente por meio da
sobredeterminac¢do — na medida em que pode-se estar diante de uma tentativa de re-incorporagdo juridica de
elementos sdcio-culturais de natureza machista e discriminatérios das fungdes e do papel do género feminino
em seus aspectos sexuais na comunidade politica brasileira.
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CAPITULO V - Legitimidade da Jurisdicio Constitucional.

Apoés ter-se apresentado uma andlise esquemadtica da conformacdo do discurso
constitucional, bem como dos principais mecanismos argumentativos presentes nas varias
possibilidades de constru¢do e reconstrucdo da identidade constitucional, mormente
negacdo, metifora e metonimia, o presente capitulo dedicar-se-4 a avaliar alguns dos
aspectos, decorrentes da teoria da identidade do sujeito constitucional e de suas afinidades
com a teoria semidtica, vinculados a legitimidade da jurisdicdo constitucional e dos

discursos dela oriundos.

Convém ressaltar, entretanto, que os limites e contornos de legitimidade que serdao
propostos nao se restringem unicamente aos discursos jurisdicionais, mas igualmente se
aplicam a todo discurso constitucional surgido da comunidade aberta de intérpretes que se
pretenda plausivel e legitimo, a partir da 6tica proposta por Rosenfeld compromissada com

o constitucionalismo e com o pluralismo social.

Apresentar-se-ao algumas idéias a respeito da legitimidade das construcdes e
reconstrugdes da identidade constitucional com base nas exigéncias oriundas do
constitucionalismo filoséfico. Nesse sentido, certos requisitos do discurso serdo analisados
como decorréncias, principalmente, do pluralismo social, dos direitos fundamentais, do

Estado de Direito e do Estado Democréitico de Direito, que funcionam como marcas
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semanticas relevantes para a formacao legitima do discurso de natureza constitucional, a

partir de uma linguagem fundada na identidade constitucional da comunidade politica.

Logo, associar-se-ao aspectos da teoria semidtica com as consideracdes filosoficas
decorrentes do constitucionalismo, visando-se a apresentacdo de limites necessdrios a
formacdo do discurso constitucional legitimo. Para tanto, as reflexdes iniciar-se-ao por
meio de uma aproximacdo do conceito filoséfico do constitucionalismo com o conceito

lingiiistico de esquema, que delimita e estabelece os parametros e critérios da linguagem.

1. Constitucionalismo como esquema.

Conforme visto no capitulo anterior, a respeito da expansao do conceito de lingua e
fala, originalmente proposto por Saussure, para a idéia de esquema/norma/uso defendida
por Hjelmslev, o constitucionalismo pode ser considerado o esquema inerente ao sistema

de significacdo da identidade do sujeito constitucional.

Em outros termos, tem-se que o constitucionalismo serve de base para, em qualquer
comunidade politica que com ele se comprometa: a elaboracdo e interpretacdo do texto
constitucional (norma); as priticas constitucionais e institucionais corriqueiras da
comunidade poh’tical225 e suas grandes linhas argumentativas (uso); e todo e qualquer

discurso constitucional efetivamente manifestado (fala).

* Dentre as quais pode-se dizer que figura a jurisdi¢do constitucional.
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Similarmente, o constitucionalismo, como corrente filoséfica, € necessariamente
retroalimentado pelas constituicdes, praticas institucionais e discursos surgidos no seio das
comunidades politicas que o adotam. Entretanto, o constitucionalismo, para ndo se

descaracterizar, deve manter certas linhas e marcos gerais a ele inerentes.

Exemplificadamente, conquanto uma lingua como o portugués possa ser e
efetivamente € constantemente alterada pelo uso que lhe € dado nas sociedades que a falam,
ha um ponto a partir do qual o portugués deixaria de ser portugués para se tornar outra

6

s n22 . . .
coisa™. Do mesmo modo, 0 constitucionalismo somente permanece Como

constitucionalismo na medida em que sdo respeitados seus requisitos essenciais.

Conforme ja visto anteriormente, o constitucionalismo, segundo Rosenfeld,
caracteriza-se essencialmente pelo compromisso com o pluralismo social, com o Estado de
Direito e com os direitos fundamentais. A partir da andlise presentemente tracada, pode-se
igualmente incluir entre esses requisitos a idéia do Estado Democratico de Direito, bem

como as nog¢des de integridade e de histdria institucional da comunidade politica.

Os requisitos citados compdem, igualmente, os principais campos associativos
vinculados ao sistema de significacdo da identidade constitucional. Na medida em que os
campos associativos vinculam-se ao cédigo da identidade constitucional, eles justamente
definem quais s@o os simbolos disponibilizados para os procedimentos metaféricos. Do

mesmo modo, o discurso em si, ou seja, o encadeamento contiguo dos signos e simbolos,

226 Apenas como exemplo, compare-se o portugués atual com os textos galaicos dos trovadores medievais, ou
ainda o processo de separagdo entre a lingua portuguesa e o idioma castelhano, originalmente muito préximos
entre si.
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retira seus elementos desses campos associativos, revelando mais uma vez o processo de

interacdo entre metafora e metonimia para a constitui¢ao do discurso.

A composi¢do exata dos campos associativos inerentes a cada identidade
constitucional depende, a principio, tanto dos elementos quase “fixos” originados do
constitucionalismo (fundamentais para que uma determinada identidade possa ser
verdadeiramente chamada de constitucional), quanto do trabalho da negacdo, que define
quais elementos ndo serdo incorporados a novos campos associativos, e, conseqiientemente,

quais serao.

Similarmente, entretanto, é o trabalho da metafora e da metonimia que definird os
contornos exatos, as qualidades singulares que os elementos herdados do
constitucionalismo, e ainda os elementos re-significados a partir de outras identidades,

terdo no seio da identidade constitucional que se configura.

Compreende-se, porém, que existem elementos minimos necessarios, que
constituiriam as exigéncias essenciais decorrentes do constitucionalismo para o
estabelecimento de qualquer identidade constitucional. Tais elementos minimos poderiam
ser caracterizados como a base de cada um dos principais campos associativos
supracitados, que serviriam de oriente para o estabelecimento e a configuracio de novos

simbolos utilizdveis para a identidade constitucional.
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Passa-se, portanto, tendo em vista os argumentos supra-apresentados, a andlise de
algumas das possiveis proposicdes de legitimidade derivadas dos requisitos essenciais

decorrentes do constitucionalismo.

2. Legitimidade, Pluralismo, Direitos Fundamentais e Estado de Direito.

A idéia de pluralismo pode ser considerada um dos elementos centrais do trabalho
de Michel Rosenfeld — figurando como esteio para o desenvolvimento de sua teoria —, bem
como uma das principais preocupacdes inerentes a sua reflexdao filoséfica®’. Na verdade, a
adoc¢do da teoria desconstrutivista, vinculada a necessidade ética de busca da superacio do
hiato entre identidade e diferenca, ampara-se essencialmente no conceito e no fato do

pluralismo. Assim:

O desafio de encontrar um caminho para se atingir interpretacdes justas é
assustador. E necessario ndo apenas encontrar um modo de superar o hiato
entre o eu e o outro sem suprimir a diversidade que deflui da coexisténcia de
uma pluralidade de concepg¢des de bem; mas fazé-lo de uma forma que respeite
as conclusdes delineadas na analise anterior, incluindo as relativas a
contingéncia, a falta de uma perspectiva moral neutra e funcional, a
impossibilidade de se confiar no procedimentalismo puro, e a impossibilidade
de se separar completamente o direito da ética e da politica. Apesar desses
obstdculos, eu acredito que o caminho para interpretacdes justas pode ser
encontrado por meio do fulcro no pluralismo — ou mais precisamente, no
pluralismo compreendido em termos normativos substantivos Eu chamo essa

espécie de pluralismo de “pluralismo compreensivo”.”®

7 Ver, por exemplo, a interessante relacio tragada entre o pluralismo e a filosofia de Spinoza: ROSENFELD,
Michel. Spinoza’s Dialectic and the Paradoxes of Tolerance: A Foundation for Pluralism?. Cardozo Law
School. Jacob Burns Institute for Advanced Legal Studies. November 2003, Working Paper Series No. 79
[Social Science Research Network: http://ssrn.com/abstract=466360].

*» ROSENFELD, Michel. Just Interpretations: Law between Ethics and Politics. p. 199. “The challenge of
clearing a path to just interpretations is daunting. Not only must a suitable way be found to close the gap
between self and other without undermining the diversity that stems from the coexistence of a plurality of
conceptions of the good; but this must be done in a way that fully accounts for the conclusions reached
throughout the preceding analysis, including those concerning contingency, lack of a workable neutral moral
standpoint, impossibility of successfully relying on pure proceduralism, and impracticability of completely
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Rosenfeld distingue o pluralismo entre pluralismo como fato e pluralismo como
norma. O pluralismo como fato se caracteriza pela existéncia de uma sociedade composta
de diversos grupos étnicos, culturais, religiosos, e ideoldgicos, que, pelo menos em relagdao
a algumas questdes éticas, politicas, e juridicas fundamentais, discordam entre si. Em
outros termos, cada um desses grupos sociais adotaria concep¢des de bem diversas e,
muitas vezes, contraditérias, em relacdo as dos outros grupos sociais. Em complemento a
essa espécie de pluralismo de grupo, devido a divisdo da comunidade politica entre “eus” e

3 7 7z . . .« . 22
‘outros”, ha também o pluralismo individual o

, ha medida em que cada individuo pode
tanto desenvolver sua propria concep¢do de bem, quanto adotar concep¢des de bem

oriundas dos grupos sociais existentes na comunidade politica: “(...) Além disso, na

severing laws from ethics or politics. These obstacles notwithstanding, I believe that a path to just
interpretations may be found through reliance on pluralism — or more precisely, on pluralism understood in
substantive normative terms. I call the latter kind of pluralism “comprehensive pluralism”.”

% O pluralismo de grupo e o pluralismo individual ndo sdo necessariamente antagdnicos, apesar de poderem
muitas vezes conflitar: “Apesar de o pluralismo comunitirio e o individualista serem conceitualmente
distintos, ndo se encontram necessariamente em conflito. Individuos raramente vivem separados das
comunidades, e virtualmente nunca deixam de ter vinculos significativos com elas. De fato, o pluralismo
individual pode normalmente ser protegido por meio do pluralismo comunitdrio e vice-versa (...) Pode-se
supor que o pluralismo comunitirio destrua o individualista e vice-versa, mas as tensdes reais em uma
comunidade politica pluralista contemporanea costumam refletir a tendéncia dos individuos de se afiliarem a
um numero de grupos sociais distintos, que podem conflitar entre si (...) consistentemente com o pluralismo
de fato, individuos e grupos sociais podem, as vezes, adotar valores contraditérios, ou nio ter uma concepgao
de bem coerente. Ademais, eles podem adotar parcialmente muitas concep¢des de bem diferentes, ou até
mesmo desconhecer suas lealdades e preferéncias valorativas.” ROSENFELD, Michel. Just Interpretations:
Law between Ethics and Politics. p. 202-203. “Although communal pluralism and individualistic pluralism
are conceptually distinct, they need not actually conflict with one another. Individuals do not costumarily live
apart from communities, and virtually never without significant communal ties. As a matter of fact,
individualistic pluralism can often be protected through endeavors to safeguard communal pluralism and vice
versa (...) Communal pluralism can be conceivably destructive of individualistic pluralism and vice versa, but
actual tensions in a pluralistic contemporary polity are more likely to be reflective of the tendency of
individuals to have affiliations with a number of distinct groups, which may be in conflict with one another
(...) consistent with pluralism in fact, individuals and groups may at times embrace contradictory value
preferences or lack a coherent conception of the good. What is more, they may partially buy into many
different conceptions of the good, or even be unaware of some of their allegiances or value preferences.”
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medida em que ambas as concepcdes sdo incorporadas na defini¢do de pluralismo como

. o R ~ . . 230
fato, todas as democracias constitucionais contemporaneas sao efetivamente pluralistas.” 3

O pluralismo como fato ndo acarreta nenhuma conseqiiéncia logica, seja ela
juridica, politica, ou ética, que auxilie na possibilidade de interpretagdo ou de constitui¢do
do discurso. Assim, Rosenfeld compreende que o pluralismo como fato deve evoluir para
uma concep¢ao de pluralismo como norma. Tendo em vista uma comunidade pluralista de
fato, cada concep¢do de bem distinta, ou ainda cada combina¢do de concepg¢des de bem
distinta™’, pode fornecer uma série de métodos e propostas diversas sobre como uma
determinada situacdo ou problema de natureza politica, juridica, ou ética, pode ou deve ser
resolvido. Tais propostas de solu¢do de conflito, entretanto, soam como mera arbitrariedade

subjetiva, j4 que inexistem valores universalmente compartilhados na comunidade. Porém:

230 ROSENFELD, Michel. Just Interpretations: Law between Ethics and Politics. p. 202. “(...) Futhermore, so
long as both of these are incorporated within the definition of pluralism in fact, all contemporary
constitutional democracies can be deemed to be in fact pluralistic.”

21« .) uma concep¢io de bem é uma ética particular, e, a0 menos a partir do ponto de vista da reconstrugio
contrafactual, fornece uma perspectiva integrada e compreensivel. Uma concepcdo de bem pode ser
primariamente religiosa, étnica, cultural ou ideoldgica (...) a perspectiva integrada delineada por uma
concepcio de bem prescreve certos julgamentos de valor e determinadas preferéncias de valor (...) Uma
preferéncia de valor pode se amparar em mais de uma concepcio de bem (...) diferencas nos contornos das
preferéncias de valor ligadas a diferentes concepcdes de bem tendem a emergir do contexto do conflito ou da
classificacdo entre diversas preferéncias de valor (...) as conseqiiéncias completas de uma preferéncia de valor
s6 podem ser adequadamente extraidas de sua relagdo com a concepgdo de bem que efetivamente a ampara; e,
em segundo lugar, preferéncias de valor particulares podem gerar dreas de convergéncia e encontro para os
proponentes de diferentes concepgdes de bem.” ROSENFELD, Michel. Just Interpretations: Law between
Ethics and Politics. p. 204. “(...) a conception of the good is a particular ethic, and, at least from the
standpoint of counterfactual reconstruction, it amounts to a comprehensive integrated perspective. A
conception of the good may be primarily religious, ethnic, cultural or ideological (...) the integrated
perspective framed by a conception of the good prescribes certain value judgments and certain value
preferences (...) A value preference may be grounded in more than one conception of the good (...)
differences in the contours of value preferences tied to different conceptions of the good are most likely to
emerge in the context of conflicts or rankings among diverse value preferences (...) the full import of an
asserted value preference can only be adequately gauged from its relation to the conception of the good on
which it is actually grounded; and second, particular value preferences can furnish areas of convergence or
overlap for proponents of different conceptions of the good.”
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Existe, entretanto, uma proposta de solucio plausivel de base normativa para
esses problemas que se destaca das demais. Essa proposta se ampara na
convicgdo de que o pluralismo em si € desejdvel e deve ser apoiado e
promovido. De acordo com essa proposta, que eu chamo de “pluralismo como
norma”, os conflitos em uma sociedade pluralista de fato devem ser manejados
de uma forma dedicada a preservar e aperfeicoar o pluralismo.””

O pluralismo como norma, ou pluralismo compreensivo, pretende auxiliar a
resolucdo de problemas dentro de uma dada comunidade politica, respeitando a ética de
superagao do hiato entre o “eu” e o “outro”, de modo que o minimo possivel de coercao e
violéncia seja imposto tanto ao “eu” quanto ao “outro”. A interpretacdo juridica, e,
particularmente, a interpreta¢do constitucional, estdo sempre necessariamente vinculadas a
uma ou mais concep¢des de bem, sendo que a neutralidade completa € impossivel. O
pluralismo compreensivo, entretanto, apesar de ser igualmente uma concepg¢ao de bem, e,
portanto, ndo ser neutro, depende, para sua existéncia, das outras concep¢des de bem, na
medida em que seu objetivo primordial € promover a coexisténcia pacifica da maior

quantidade possivel de concepcdes de bem.

Nesse sentido, o pluralismo compreensivo incorpora normas oriundas de outras

concepcdes de bem””, desde que elas ndo sejam contrdrias, ou ndo interfiram com o

232 ROSENFELD, Michel. Just Interpretations: Law between Ethics and Politics. p. 200. “(...) There is,
however, one plausible normatively grounded approach to these problems that stands out as different from the
rest. This approach is predicated on the conviction that pluralism itself is desirable and should therefore be
endorsed and promoted. According to this approach, which I call “pluralism as norm,” the conflicts in a
society that is pluralistic in fact ought to be handled in a way that is designed to preserve and enhance
pluralism.”

3 De forma muito semelhante 2 incorporagio pela identidade constitucional de elementos oriundos de outras
identidades relevantes na comunidade politica. “A 16gica que se encontra subjacente ao desenvolvimento do
sujeito constitucional é andloga a que informa a implanta¢do do pluralismo como uma concepg¢do abrangente
do bem (...) Em termos mais amplos, o pluralismo busca promover a maior diversidade possivel de
concepcdes de bem como meio para a maximizagdo da autonomia e dignidade humanas. Desse modo, o
primeiro estagio do pluralismo deve ser um momento negativo, no qual ele nega exclusividade ou predominio
a todas as concepcdes concorrentes de bem (exceto, € claro, a do préprio pluralismo) (...) Levado ao seu
extremo 16gico, no entanto, o primeiro momento do pluralismo conduz a sua auto-destruicéo; pois € claro que
se todas as concepcdes de bem sdo completamente opostas, a prépria diversidade por ele anseada tornar-se-ia
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objetivo fundamental do pluralismo compreensivo, que € promover o pluralismo de fato
por meio da protecdo e promo¢do do maximo possivel de concepcdes de bem. Logo, o
pluralismo compreensivo determina um aparato normativo que pretende integrar as varias
concepcdes de bem na comunidade politica, por meio de normas de segunda ordem,
distintas das normas de primeira ordem — que sdo todas as normas vinculadas as outras
concepgdes de bem que ndo o pluralismo. Desse modo, o pluralismo administra a tensao
entre as normas de segunda ordem a ele inerentes e as normas de primeira ordem
constantes das outras concep¢des de bem, tanto sem comprometer seus requisitos e

exigencias, quanto incluindo o maximo de concep¢des de bem em sua esfera de protecao.

Do ponto de vista da interpretacdo juridica, o pluralismo compreensivo exige
que o intérprete juridico guie-se por normas de segunda ordem e que aqueles
que solicitam a interpretacio juridica permanecam tao fiéis quanto possivel as
normas de primeira ordem com as quais estdo comprometidos,
consistentemente com a aceitacdo genuina das determinacdes de uma jurisdicdo
legitima. Ademais, mesmo considerando que toda pessoa pode ser tanto parte
quanto intérprete juridico e que (...) a promocdo das normas de segunda ordem
tende a influenciar a evolugdo da configuragdo das normas de primeira ordem,
o pluralismo compreensivo mantém uma separacdo entre as demandas por
justica amparadas em normas de primeira ordem e as solicitagdes legitimas por
justica que vinculam-se, acima de tudo, s normas de segunda ordem.”*

sem sentido. Para evitar a auto-destruicdo, o pluralismo precisa, portanto, suplementar o seu momento
negativo com um positivo, no qual as concepcdes excluidas de bem s@o readmitidas no universo pluralista.
Mas as concepgdes readmitidas ndo mais podem ocupar a mesma posi¢do que tinham anteriormente a sua
expulsdo (...) Como nos recordamos, em seu momento positivo o pluralismo deve reincorporar as concepgdes
de bem anteriormente excluidas em seu momento negativo. Mas quais dessas concepgdes de bem deverdo ser
reincorporadas, e em qual medida, é algo que € determinado pelos critérios normativos impostos pelo
pluralismo, tornando claro, assim, que a tolerancia do pluralismo das diversas concepg¢des de bem resulta de
uma posi¢cdo ativa e ndo de uma postura passiva (...)”. ROSENFELD, Michel. A Identidade do Sujeito
Constitucional. p. 54-57.

% ROSENFELD, Michel. Just Interpretations: Law between Ethics and Politics. p. 201. “From the
standpoint of legal interpretation, comprehensive pluralism requires the legal interpreter to be guided by
second-order norms while urging those who submit claims calling for legal interpretation to remain as true to
the first-order norms to which they are committed as is possible consistent with genuine acceptance of the
dictates of legitimate judicial adjudication. Moreover, even allowing for the fact that every person can be both
legal claimant and legal interpreter and that (...) promotion of second-order norms is likely to have spillover
effects on the evolving configuration of first-order norms, comprehensive pluralism maintains a split between
demands for justice predicated on first-order norms and legitimate endeavors to dispense justice, which must
look, above all, to second-order norms.”
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Cumpre ressaltar que o pluralismo como norma ndo se resume nem ao monismo —
ou seja, a idéia de que uma unica concepc¢do de bem € a correta e todas as preferéncias de
valor devem ser julgadas de acordo com essa concep¢do — nem ao relativismo, que
compreende todas as preferéncias de valor como meramente subjetivas e ancoradas em
uma determinada concep¢do de bem, tornando indtil qualquer tentativa de analisar uma
determinada preferéncia de valor a luz de uma outra concep¢do de bem que ndo aquela a
qual ela se encontra contextualmente vinculada. De fato, o pluralismo compreensivo
defende que o bem ndo se encontra em uma Unica concep¢do de bem, afastando-se do
monismo, mas considera também que nem todas as concepcdes de bem sdo equivalentes,

confrontando, portanto, o relativismo.

Em outras palavras, conquanto o pluralismo compreensivo vise a acomodagdo da
maior quantidade possivel de concepcdes de bem, ele se coloca em uma posi¢do superior
em relacdo a todas as outras concepgdes de bem. Nesse sentido, € possivel dizer que o
pluralismo ndo se reduz nem ao monismo, nem ao relativismo, mas estabelece uma
dialética entre ambas as propostas, visando a inclusdo do maximo possivel de concepcdes

de bem, em respeito aos ditames €éticos da desconstrucao.

O pluralismo substantivo pode ser buscado com moderacdo ou de forma
sistematica e determinada. Nos casos da busca moderada, tem-se o chamado
pluralismo limitado, e nas hipéteses de busca sistemdtica, o pluralismo
compreensivo. Ambos os pluralismos adotam os objetivos normativos do
pluralismo substantivo. O pluralismo compreensivo, entretanto, € muito mais
radical que sua contraparte, na medida em que propde o fim de todas as
hierarquias entre as concepg¢des de bem. O pluralismo limitado, por outro lado,
aceita as hierarquias existentes, ou recomenda mudangas relativamente
modestas, enquanto dedica-se principalmente a pregar a tolerdncia de uma
pluralidade de concepcdes de bem e a coexisténcia pacifica entre os
proponentes de diferentes concepcdes. Em resumo, o pluralismo compreensivo
pugna pela equalizacdo de todas as concepcdes de bem, enquanto o pluralismo
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limitado almeja principalmente a aceitacdo de uma pluralidade de tais
concepc;f')es.235

As democracias constitucionais atuais tendem a promover somente o pluralismo
limitado, na medida em que sua prdtica institucional e suas constitui¢des, apesar de
resguardarem a tolerancia e a aceitagdo de concepcdes de bem diversas, ndo eliminam
completamente certas tradi¢des e identidades profundamente enraizadas na comunidade
politica. Nesse sentido, apesar de a pratica constitucional ndo se ajustar exatamente as
propostas do constitucionalismo compreensivo, este passa a atuar como um padrio
normativo fundamental para a reconstru¢do contrafactual da identidade constitucional:
“(...) Em outras palavras, o pluralismo compreensivo fornece um ideal critico que
possibilita a determinacao principiolégica de como uma comunidade politica pluralista de

fato pode melhor se conduzir rumo aos objetivos do pluralismo substantivo.”**

Dessa forma, o pluralismo compreensivo passa a funcionar como um ideal critico
contrafactual adequado para servir de critério normativo apto a nortear a atividade
interpretativa que vise a reconciliacdo entre identidade e diferenga nas comunidades

pluralistas de fato, tendo em vista a maximizacdo do potencial de justica e a minimizacao

235 ROSENFELD, Michel. Just Interpretations: Law between Ethics and Politics. p. 207. “Substantive
pluralism may be pursued with moderation or systematically with unrelenting determination. In cases of
moderate pursuit, we have what I refer to as “limited pluralism,” whereas in cases of systematic pursuit, we
have “comprehensive pluralism.” Both limited and comprehensive pluralism embrace the normative
objectives of substantive pluralism. Comprehensive pluralism, however, is much more radical than its limited
counterpart, in that it seeks to level all existing hierarchies among conceptions of the good. Limited pluralism,
on the other hand, is prepared to accept existing hierarchies, or to recommend relatively modest changes,
while mainly preaching tolerance of a plurality of conceptions of the good and peaceful coexistence among
proponents of different such conceptions. In short, comprehensive pluralism calls for equalization of all
conceptions of the good, whereas limited pluralism mainly aims for acceptance of a plurality among such
conceptions.”

236 ROSENFELD, Michel. Just Interpretations: Law between Ethics and Politics. p. 207. “(...) In other words,
comprehensive pluralism affords a critical ideal that allows for a principled determination of how a polity that
happens to be pluralistic in fact might be better sitirred toward the objectives of substantive pluralism.”

167



do emprego da coercdo e da violéncia. Destarte, a equalizacdo das vdrias concepgodes de
bem, assim como a sua inclusdo, na medida em que ndo contrariem as prerrogativas e
normas de segunda ordem inerentes ao pluralismo, assumem o papel de possibilitar a
sempre renovada busca ética pelo outro, e pela justica, no seio da interpretacao juridica e

constitucional.

Conforme citado anteriormente, o desenvolvimento ldégico do pluralismo
compreensivo € semelhante ao desenvolvimento da identidade do sujeito constitucional.
Em seu primeiro momento negativo, o pluralismo derruba todas as hierarquias existentes
entre as varias concep¢Oes de bem, atingindo uma igualdade radical entre todas as
preferéncias de valor; nesse momento, todas as normas de primeiro grau sdo consideradas

como iguais e, a principio, repudiadas.

Ja em sua fase positiva, o pluralismo compreensivo lanca mao de seus préprios
critérios normativos, ou seja, de suas normas de segundo grau, para controlar e determinar
a re-admissdo e a re-incorporacdo das concepcdes de bem repudiadas em seu momento
negativo, ou, mais precisamente, re-inserir em seu universo as normas de primeira ordem
que ndo sejam contrarias as suas disposi¢coes de segunda ordem. Obviamente, na medida
em que o pluralismo € incapaz de re-admitir todas as concepcdes de bem em seu momento
positivo, torna-se impossivel atingir o ideal de completa inclusdo de todas elas. No
maximo, € possivel garantir a igualdade entre todas as concep¢des admitidas, mas nunca a

admissdo de todas as concepgdes existentes.
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Justamente por conta desse problema, o pluralismo compreensivo €, igualmente,
sempre aberto a interpretacdo e carente de ser completado. A dialética entre seu momento
negativo e seu momento positivo ndo cessa: uma vez que nunca se chega a um ponto no
qual todas as concepcdes de bem possam ser consideradas iguais, sempre haverd espaco
para novas re-configuragdes do quadro de normas de primeira ordem admitidas, que melhor

se ajustem as exigéncias de equalizacdo e inclusdo inerentes ao pluralismo.

A justaposicdo dos dois momentos légicos do pluralismo compreensivo
sublinha a assimetria entre seus momentos negativo e positivo. Em seu
momento negativo, o pluralismo compreensivo busca, e alcancga, igualdade
radical. Ademais, tal igualdade é alcancada procedimentalmente na medida em
que as hierarquias entre normas de primeira ordem sdo rotineiramente
derrubadas. Em termos de reconstru¢cdo contrafactual, o pluralismo
compreensivo, em seu momento negativo, enxerga todas as normas de primeira
ordem como estritamente equivalentes, e por meio da projecao desse constructo
contra os arranjos hierdrquicos prevalentes, fabrica um poderoso meio de
critica interpretativamente aproblemdtico (...) Em contraste, em seu momento
positivo, o pluralismo compreensivo busca a igualdade, que, entretanto, sempre
lhe foge. Logo, o melhor que se pode esperar é que, em seu momento positivo,
o pluralismo compreensivo erradique algumas desigualdades, enquanto
mantém outras intocadas. Ou mais precisamente, levando em conta que o
reposicionamento de normas de primeira ordem pode levar a mudangas de
configuragdo interna, o pluralismo compreensivo estd destinado, em seu
momer;‘g(; positivo, a eliminar certas desigualdades ao custo de suscitar
outras.”

237 ROSENFELD, Michel. Just Interpretations: Law between Ethics and Politics. p. 210-211. “The
juxtaposition of comprehensive pluralism’s two logical moments underscores the asymmetry between its
negative and its positive moment. In its negative moment, comprehensive pluralism reaches for, and achieves,
radical equality. Moreover, such equality is reached procedurally as existing hierarchies among first-order
norms are routinely struck down. In terms of counterfactual reconstruction, comprehensive pluralism, in its
negative moment, pictures all first-order norms as strictly equivalent and through projection of this
construction against prevailing hierarchical arrangements, fashions a powerful yet interpretively
unproblematic means of critique (...) In contrast, in its positive moment, comprehensive pluralism aims at
equality, but equality at the end always eludes its grasp. Accordingly, the best that can be hoped for is that in
its positive moment, positive pluralism will eradicate some inequalities, while leaving others in place. Or
more precisely, taking into account that repositioning first-order norms may lead to changes within their
internal configuration, comprehensive pluralism is poised in its positive moment to wipe out certain
inequalities but at the cost of triggering others.”
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Apesar de o pluralismo compreensivo, em seu momento negativo, figurar como um
importante mecanismo para as construcoes da identidade constitucional, € nas
reconstrugdes da identidade constitucional que tanto seu momento negativo quanto seu
momento positivo exercem a funcdo primordial de critério contrafactual de critica ou

justificacdo das préticas institucionais da comunidade politica.

O pluralismo compreensivo, portanto, assume o papel de primeiro critério de
legitimidade que todo discurso constitucional deve respeitar, em consonancia com as

exigéncias do constitucionalismo e da ética desconstrutivista.

Ademais, o pluralismo compreensivo, por meio do recurso as normas de segunda
ordem que o caracterizam, possibilita que o problema relativo a arbitrariedade e a

subjetividade da interpretacdo juridica e constitucional seja de certo modo evitado:

O pluralismo compreensivo deve confiar em sua fase positiva em normas
substantivas e em interpretagdes contestdveis, mas elas ndo precisam produzir
dificuldades que conduzam a arbitrariedade ou a indeterminacdo excessiva. Em
verdade, a prioridade de normas de segunda ordem comanda certos resultados
precisos, como, por exemplo, o reptidio a concepcdes de bem ativamente
antipluralistas e a aceitacdo limitada de ideologias menos ativamente
antipluralistas, que, todavia, sdo intolerantes. Ademais, em outros casos, a
prioridade de normas de segunda ordem pode servir de guia sem determinar
completamente os resultados mais desejaveis.”

% ROSENFELD, Michel. Just Interpretations: Law between Ethics and Politics. p. 212. “Comprehensive
pluralism must rely in its positive phase on substantive norms and contestable interpretations, but these need
not produce interpretive hurdles leading to arbitrariness or excessive indeterminacy. Indeed, the priority of
second-order norms mandates certain clear-cut results, such as the repudiation of actively antipluralistic
conceptions of the good and limited acceptance of less activist ideologies that are nonetheless intolerant. In
addition, in other cases, the priority of second-order norms can provide guidance without fully determining
the most desirable outcome.”
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Em termos lingiiisticos, as normas de segunda ordem, oriundas do pluralismo
compreensivo, podem ser interpretadas como parcela fundamental das regras de articulagdo
do cddigo da identidade constitucional. O papel que as normas de primeira ordem, ou seja,
elementos derivados de outras identidades relevantes, terdo no cerne da identidade
constitucional, a partir de uma determinada constru¢do ou reconstrucdo dessa identidade
constitucional, depende diretamente das normas de segunda ordem do pluralismo
compreensivo. Na medida em que o pluralismo se articula como elemento fundamental do
constitucionalismo, as normas de segunda ordem passam a compor regras e determinacdes

do préprio esquema de qualquer identidade constitucional.

Na verdade, a propria conformacdo dos signos constitucionais, ou seja, 0 processo
de significacdo que se dd no interior do sistema de comunicacdo da identidade
constitucional, depende diretamente das normas de segunda ordem do pluralismo
compreensivo. Os sentidos e significados atribuidos a significantes especificos, bem como
a forma como tais significados podem ser substituidos entre si (metéafora), selecionados e
articulados em discurso (metonimia), devem necessariamente estar de acordo com as

exigéncias impostas pelas normas de segunda ordem.

Mais especificamente, as identidades e diferencas entre elementos da identidade
constitucional, e o valor comparativo das marcas semanticas utilizadas no discurso
constitucional, sdo todos tributdrios da dialética entre 0s momentos negativo e positivo do

pluralismo compreensivo.
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Logo, o discurso constitucional, quer seja uma constru¢do, quer seja uma
reconstru¢cdo da identidade constitucional, ou, ainda, quer esteja apenas embasado em uma
constru¢do ou reconstrucdo da identidade constitucional, serd necessariamente ilegitimo,
caso desrespeite ou deturpe as vdrias exigéncias decorrentes das normas de segunda ordem

do pluralismo compreensivo. Conforme conclui Rosenfeld:

Recapitulando: a promessa do pluralismo compreensivo € consideravel. Do
ponto de vista de seu momento negativo como um constructo contrafactual, o
pluralismo compreensivo fornece meios agudos e confidveis para criticar
iniqiiidades prevalentes. Do ponto de vista de seu momento positivo, por outro
lado, o pluralismo compreensivo gera um modelo contrafactual apto a sugerir
formas por meio das quais iniqiiidades existentes podem ser plausivelmente
superadas para se alcancar maior inclusio e diversidade (...)**

Além das decorréncias mais 6bvias e genéricas que foram tragadas em relagdo as
exigéncias das normas de segunda ordem do pluralismo compreensivo, resta claro que
outras normas mais especificas, que auxiliem na promog¢ao da inclusdo do maximo possivel
de concep¢des de bem e sua equalizacio — tendo em vista sempre a eliminacdo das
desigualdades por meio da busca pela superagdao do hiato entre identidade e diferenca —,
devem ser igualmente respeitadas e promovidas. Mormente, tem-se em vista os direitos

fundamentais, que funcionam como normas de segunda ordem de grande importancia para

a promogao e a defesa tanto do pluralismo quanto do constitucionalismo.

»¥ ROSENFELD, Michel. Just Interpretations: Law between Ethics and Politics. p. 213. “To recapitulate: the
promise of comprehensive pluralism is considerable. From the standpoint of its negative moment as a
counterfactual construct, comprehensive pluralism furnishes a crisp and reliable means to criticize prevailing
inequities. From the standpoint of its positive moment, on the other hand, comprehensive pluralism generates
counterfactual models suggestive of ways in which existing inequities might be plausibly overcome and
greater inclusiveness and diversity achieved (...)”
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A compreensdo do papel dos direitos fundamentais depende da andlise de qual é o
bem ultimo, o sumo bem, na teoria de Michel Rosenfeld. A principio, poderia parecer que o
bem maximo resumir-se-ia a concep¢do de bem do préprio pluralismo compreensivo, na
medida em que € essa concep¢do de bem e suas normas de segunda ordem que determinam
exatamente qual serd o papel das outras concepcdes de bem no interior da identidade

constitucional e da comunidade politica.

Entretanto, caso o sumo bem fosse o proprio pluralismo compreensivo, estar-se-ia
diante de um raciocinio meramente circular, na medida em que a adog¢do do pluralismo
compreensivo decorreria simplesmente do fato de ele ser, em si, 0 sumo bem. Na verdade,
o bem ultimo pode ser encarado, a partir das consideracdes tracadas até aqui, como a busca
pela reconciliagdo entre o “eu” e o “outro” da forma menos coercitiva e violenta possivel.
Ou seja, a exigéncia ética originalmente decorrente da desconstru¢do converte-se no
comando normativo méiximo que orienta a identidade constitucional e as préticas

institucionais de uma comunidade politica comprometida com o constitucionalismo.

Os direitos fundamentais, a partir desse pano de fundo, surgem como uma

decorréncia légica da adogdo da ética desconstrutivista:

Consistentemente com a consideracio de que a reconciliagio entre eu e outro é
o bem dltimo, autonomia, reciprocidade, empatia, dignidade e diversidade
figuram entre os mais importantes valores e ocupam o lugar das normas de
segunda ordem dentro da perspectiva do pluralismo compreensivo. Autonomia
e dignidade entrelacam-se profundamente com a no¢do de personalidade, e
ocupam um lugar proeminente em conexao com a capacidade da pessoa (eu) de
realizar escolhas éticas e assumir compromissos. A reciprocidade, por outro
lado, cimenta os elos entre 0 eu e o outro, prescrevendo que o outro seja
reconhecido como outro eu (...) Ademais, uma distin¢gdo pode ser tracada entre
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mera reciprocidade e reciprocidade reversa. Como norma, a mera reciprocidade
prescreve o reconhecimento do outro como possuidor de uma perspectiva ou
ponto de vista, sem se importar com as efetivas diferencas entre perspectivas
ou pontos de vista. Em contraste, a reciprocidade reversa requer ndo apenas o
reconhecimento de que o outro tem uma perspectiva, mas também empatia pelo
outro, baseada no adequado reconhecimento das diferencas de perspectivas.
Finalmente, a diversidade emerge como um valor chave na medida em que ela
permite possibilidades menos confinantes e coercivas de reconciliagdo entre o
eu e o outro. Sem a diversidade, a reconciliagdo somente seria possivel por
meio da auto-restricdo que culminaria na dissolug@o da prépria identidade na
do outro, ou por meio da coer¢do do outro para que ele se enquadre na auto-
imagem do eu. Com a diversidade, por outro lado, ndo sé ha mais espago para
reconciliagdes mais satisfatérias entre o eu e o outro, mas também toda pessoa
(eu) tem a sua disposicdo uma gama maior de escolhas que possibilitam sua
auto-realizagdo.**

Percebe-se que os valores elencados por Rosenfeld sdao o pano de fundo de toda
constru¢do histérica relativa aos direitos fundamentais. Nesse sentido, os direitos
fundamentais sdo as principais normas de segunda ordem do pluralismo compreensivo que
possibilitam a prépria existéncia do constitucionalismo Na medida em que os valores
apresentados, que fornecem o esteio para os direitos fundamentais, sdo requisitos e
exigéncias decorrentes da sempre presente busca pela superagdo do hiato entre identidade e
diferenca, todas as grandes construcoes da identidade constitucional perpassam

necessariamente pelo tema, e a corrup¢ao dos elementos necessariamente vinculados aos

240 ROSENFELD, Michel. Just Interpretations: Law between Ethics and Politics. p. 213-214. “Consistent
with regarding the reconciliation between self and other as the ultimate good, autonomy, reciprocity,
empathy, dignity, and diversity rank among the highest values and occupy the place of second-order norms
within the perspective of comprehensive pluralism. Autonomy and dignity are closely intertwined with the
notion of selfhood and occupy a prominent place in connection with the self’s capacity for ethical choice and
commitment. Reciprocity, on the other hand, cements the bonds between self and other by prescribing that the
other be recognized another self(...) Moreover, a distinction can be drawn between “mere reciprocity” and
“reversible reciprocity.” As a norm, mere reciprocity prescribes recognition of the other as possessing a
perspective or vantage point, without concern for actual differences among perspectives or vantage points. In
contrast, reversible reciprocity requires not only recognition that the other has a perspective but also empathy
for the other, based on a proper recognition of differences in perspectives. Finally, diversity emerges as a key
value to the extent that it makes for less confining and less coercive avenues toward reconciliation between
self and other. Without diversity, reconciliation would only be possible through self-constraint to the point of
yielding to the identity of the other, or through coercing the other to fit within the mold of the self’s own
image. With diversity, on the other hand, not only is there greater room for more satisfactory reconciliation
between self and other, but every self can rely on a much wider array of choices toward self-fulfillment.”
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direitos fundamentais significa a quebra mesmo da possibilidade de uma ordem

constitucional.

No plano semidtico, os direitos fundamentais funcionam como signos chave que
determinam vastos campos associativos disponiveis para a conformacdo do discurso
constitucional. Do mesmo modo, a articulacio do discurso relativo a identidade
constitucional depende sempre de referéncias aos direitos fundamentais, de forma que a
constituicdo do discurso legitimo depende de vinculos, construcdes e reconstrucdes
voltadas para a inclusdo e a diversidade, para a harmonizagdo da identidade e da diferenca

pelos meios menos coercitivos possiveis.

Ja em relacdo a idéia de Estado, Rosenfeld desenvolve o conceito de Estado de

Direito e suas relacdes com a democracia constitucional em seu artigo “The Rule of Law

59241

and the Legitimacy of the Constitutional Democracy””"", no qual igualmente sao analisadas

algumas das conexdes entre o Estado de Direito e o pluralismo como fato e como norma.

Assim, tem-se que:

O estado de direito € uma das pedras angulares das democracias constitucionais
contemporaneas, conforme sublinhado por seu papel soberano em cimentar as
recentes transicdes de regimes autoritdrios ou totalitdrios para democracias
constitucionais na Europa Oriental e em outros lugares. Em termos amplos, o
estado de direito requer que os cidaddos estejam sujeitos apenas a leis
publicamente promulgadas, que a funcdo legislativa seja de algum modo
mantida separada da funcdo jurisdicional, e que ninguém na comunidade
politica se encontre acima da lei. Ademais, na auséncia do estado de direito, a
democracia constitucional contemporénea seria completamente invidvel porque
faltar-lhe-ia uma das trés caracteristicas essenciais do constitucionalismo
moderno, quais sejam: limitacdo dos poderes do governo, aderéncia ao estado
de direito, e protecdo dos direitos fundamentais. Logo, o estado de direito deve

! ROSENFELD, Michel. The Rule of Law, and the Legitimacy of Constitutional Democracy.
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figurar nas democracias constitucionais como um ingrediente indispensavel do
constitucionalismo. Além disso, entretanto, ndo estd claro precisamente quais
caracteristicas o estado de direito deve apresentar para auxiliar na sustentacio
de uma democracia ou que papel especifico ele deve assumir para garantir uma
democracia constitucional funcional, ou como ele pode, em tltima instancia,
contribuir para a legitimidade das democracias constitucionais.***

Antes de adentrar na problemadtica relativa a questdo sobre quais devem ser as
caracteristicas do Estado de Direito, que, em suplemento a sua construcdo e requisitos
gerais, sirvam para reforgar e garantir a legitimidade das democracias constitucionais — e,
portanto, das comunidades politicas comprometidas com o constitucionalismo —, cumpre

fazer uma andlise breve das fungdes gerais que o Estado de Direito exerce, sob a Otica

lingiifstica que vem sendo adotada ao longo de toda a dissertacao.

O Estado de Direito — assim como o pluralismo, os direitos fundamentais e as outras
exigéncias oriundas do constitucionalismo —, limita e estabelece os contornos do discurso
constitucional na medida em que, além de definir campos associativos que fornecem os
signos e simbolos disponiveis para o discurso constitucional, funciona como definidor de
certas regras minimas de articulacdo e selecdao do discurso constitucional, ja que o préprio
Estado de Direito, suas caracteristicas e exigéncias fazem parte do cédigo do sistema de

comunicacdo da identidade constitucional.

2 ROSENFELD, Michel. The Rule of Law, and the Legitimacy of Constitutional Democracy. p. 2-3. “The
rule of law is a cornerstone of contemporary constitutional democracy as underscored by its paramount role in
cementing the recent transitions from authoritarian or totalitarian regimes to constitutional democracy in
Eastern Europe and elsewhere. In the broadest terms, the rule of law requires that the citizenry be subjected
only to publicly promulgated laws, that the legislative function be somewhat kept separate from the
adjudicative function, and that no one within the polity be above the law. Moreover, in the absence of the rule
of law, contemporary constitutional democracy would seem altogether impossible because it would lack one
of the three essential characteristics of modern constitutionalism, these being: limiting the powers of
government, adherence to the rule of law, and protection of fundamental rights. Thus, the rule of law must
figure in constitutional democracy as an indispensable ingredient of constitutionalism. Beyond that, however,
it is not clear what precise characteristics the rule of law must possess to help sustain constitutional
democracy or what specific role it must assume to ensure a working constitutional democracy, or how it
might ultimately contribute to the latter’s legitimacy.”
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O Estado de Direito, entretanto, exerce mais uma fun¢do de fundamental
importancia: as conseqiiéncias factuais do discurso constitucional — isto é, a forma que o
processo de tomada de decisdo constitucional deve assumir e o modo pelo qual suas
determinagdes podem legitimamente ser implementadas na comunidade politica —, devem
necessariamente se pautar pelos ditames gerais (decorrentes do conceito do estado de
direito) e pelos ditames especificos (decorrentes de uma dada manifestacao histérica do

estado de direito na comunidade politica em questdo) oriundos do Estado de Direito.

Conquanto o discurso constitucional esteja aberto a toda a comunidade de
intérpretes, os discursos produzidos por este grupo, a principio, ndo se destinam a uma
realizacdo concreta, e, assim, encontram-se limitados pelos requisitos do Estado de Direito
somente na medida em que este faz parte do cddigo da identidade constitucional e define as
possibilidades de constru¢do e reconstru¢do discursiva. A situacdo é diferente, entretanto,
em relacdo aos discursos oriundos da jurisdi¢do constitucional propriamente dita, que se
destinam usualmente a ter conseqiiéncias praticas e concretas na vida politica e
institucional da comunidade. Esses discursos, na medida em que se convertem em tomadas
de decisdo constitucional, e deixam de ser puro discurso para se realizar factualmente,
exigem, como critério de legitimidade, que sua implementacdo respeite os requisitos

decorrentes do Estado de Direito.

Apesar de o Estado de Direito e a democracia constitucional serem

costumeiramente considerados conceitos conexos, algumas questdes e duividas persistem:
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(...) Por um lado, constitucionalismo e democracia nem sempre estio em
harmonia, com a conseqiiéncia de que o estado de direito pode confrontar-se ou
entrar em tensdo com a democracia. Por outro lado, o papel e o escopo
adequados do estado de direito dentro do constitucionalismo sdo em si proprios
ambiguos, na medida em que o estado de direito pode, em ultima instancia,
transbordar sobre as outras duas caracteristicas essenciais do
constitucionalismo, ao invés de figurar exclusivamente como uma das trés. De
fato, uma constituicdo escrita pode ter a forca da lei, de modo que suas
prescrigdes limitando os poderes do governo e aquelas devotadas a protecdo
dos direitos fundamentais podem se tornar parte do regime de estado de direito
instituido pelo regime constitucional relevante. Ademais, o estado de direito
pode abarcar o campo completo oriundo do escopo do constitucionalismo, ou
apenas exercer um papel limitado na manuten¢do da ordem constitucional
prescrita.**

As dificuldades concernentes ao Estado de Direito vinculam-se ao fato de seu
conceito ser altamente contestdvel e contestado nas comunidades politicas atuais. Muitas
vezes, mesmo que exista um certo consenso sobre qual € o significado descritivo do
conceito, como, por exemplo, a assuncdo de que os requisitos elencados por Rosenfeld sdao
adequados, o significado prescritivo, ou seja, quais sdao as conseqiiéncias factuais e
concretas do Estado de Direito, € objeto de sérias discordancias nas comunidades politicas

contemporaneas altamente pluralistas.

Similarmente, tradi¢des juridicas especificas presentes em comunidades politicas
diversas podem conduzir a significados completamente diferentes sobre o conceito de

Estado de Direito. Ademais, mesmo no corpo de uma unica tradi¢do juridica, ndo raro

3 ROSENFELD, Michel. The Rule of Law, and the Legitimacy of Constitutional Democracy. p. 3-4. “(...)
For one thing, constitutionalism and democracy may not always be in harmony, with the consequence that the
rule of law may clash or come in tension with democracy. For another, the proper role and scope of the rule of
law within constitutionalism is itself ambiguous inasmuch as the rule of law may ultimately spill over to the
other two essential features of constitutionalism rather than figuring exclusively as one of the three. Indeed, a
written constitution may have the force of law, and thus its provisions limiting the powers of government and
those devoted to the protection of fundamental rights may become part and parcel of the rule of law regime
instituted by the relevant constitutional regime. Moreover, the rule of law may encompass the entire field
coming within sweep of constitutionalism or it may only play a limited role in the maintenance of a
prescribed constitutional order.”
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existem divergéncias sobre os contornos e delimitagcdes precisas que o Estado de Direito

deve respeitar.

O Estado de Direito, igualmente, situa-se dentro do aparente paradoxo concernente
a aplicacdo da vontade da maioria nas democracias constitucionais, em oposi¢cdo a defesa
dos direitos fundamentais minoritdrios ou individuais. Aparentemente, o Estado de Direito,
tendo em vista a implementacdo das institui¢des necessdrias para o funcionamento de uma
democracia constitucional, ao possibilitar que a vontade da maioria se expresse por meio da
lei, encontrar-se-ia em favor do Estado, em oposi¢do aos cidaddos. Ao contrario, levando-
se em conta a defesa dos direitos fundamentais constitucionalizados, o Estado de Direito
parece encontrar-se do lado dos cidaddos, que podem invocé-lo para combater decisdes e

praticas do Estado.

Entretanto, tal oposicdo perde muito de sua importincia na medida em que,
conforme visto na Introdugcdo da presente dissertacdo, admite-se que a democracia
constitucional atual fortalece-se por meio da conjugacdao complementar da vontade da

.. - .. . 244
maioria com a protecao dos direitos fundamentais™ .

4 Segundo o préprio Rosenfeld, tal questdo: “(...) parece desaguar no conflito sobre quio ampla ou quéo
restritamente as limitacdes constitucionais antimajoritirias devem ser interpretadas sem que acarretem um
questionamento de sua inerente legitimidade. Ademais, enquanto alguns limites constitucionais sdo legitimos,
também a promulgacdo majoritdria de leis o é. Em outras palavras, se hd um consenso a respeito de certos
limites constitucionais fundamentais e um compromisso compartilhado com a democracia, entdo meros
recuos legislativos, ou até mesmo a sujeicdo a leis injustas, apesar de constitucionais, nao apresentam um
desafio sério a legitimidade do estado de direito prevalecente.” ROSENFELD, Michel. The Rule of Law, and
the Legitimacy of Constitutional Democracy. p. 15. “(...) seems to boil down to a conflict over how broadly
or narrowly antimajoritarian constitutional constraints ought to be construed without questioning their
inherent legitimacy. Moreover, so long as some constitutional constraints are legitimate, it would seem that so
is majoritarian lawmaking. In other words, if there is a consensus concerning certain fundamental
constitutional constraints and a shared commitment to democracy, then mere legislative setbacks or even the
subjection to certain unfair yet constitutional laws should not pose a serious challenge to the legitimacy of the
prevailing rule of law regime.”
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Justamente por conta de alguns desses problemas e duvidas, Rosenfeld considera

que o Estado de Direito, as vezes, pode niao ser a melhor solu¢do politica e institucional
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para uma dada comunidade™. Entretanto, tendo em vista as comunidades modernas

pluralistas, e as exigéncias éticas decorrentes da desconstru¢do, o autor defende que a
adocdo do constitucionalismo e do Estado de Direito € a unica maneira de se evitar regimes
totalitarios e autoritdrios, e de se garantir a vida e a coexisténcia politicas com um minimo

de coercao possivel:

Em contraste, nas sociedades heterogéneas onde existem varias concepgoes de
bem competindo entre si, a democracia constitucional e a adesdo ao estado de
direito podem ser consideradas indispensdveis, tendo em vista o objetivo de se
atingir coesao politica com um minimo de opressdo possivel. Tais sociedades
heterogéneas, ademais, podem ser caracterizadas como pluralistas de fato (...)
Porque nem todo o mundo compartilha os mesmos valores ou interesses nas
sociedades que sdo pluralistas de fato, a legitimidade das institui¢des politicas
fundamentais depende, em dltima instancia, de algum tipo de consentimento
entre aqueles que se encontram sujeitos a tais instituigdes (...) Deixando de lado
as diferencas entre as vdrias teorias baseadas no consentimento, a legitimacao
baseada no consentimento parece ser o melhor — se ndo o Unico — meio de se
justificar normativamente tanto a democracia constitucional quanto o estado de
direito, no contexto das sociedades nas quais inexiste um consenso sobre o
bem, e que, portanto, sdo pluralistas de fato.**

5 s s ) . R - -
3 Veja-se, por exemplo, a j citada hipétese de uma comunidade homogénea e religiosamente unificada, na

qual se acredite que os clérigos recebam comandos diretamente da divindade, onde seria muito mais
adequada, como forma politica, uma teocracia.

6 ROSENFELD, Michel. The Rule of Law, and the Legitimacy of Constitutional Democracy. p. 7-9. “In
contrast, in heterogeneous societies with various conceptions of the good, constitutional democracy and
adherence to the rule of law may well be indispensable for purposes of achieving political cohesion with a
minimum of oppression. Such heterogeneous societies, moreover, can be characterized as being pluralistic-in-
fact (...) Because everyone does not share the same values or interests in societies that are pluralistic-in-fact,
the legitimacy of fundamental political institutions must ultimately depend on some kind of consent among all
those who are subjected to such institutions (...) Leaving aside differences among various consent-based
theories, legitimation based on consent appears to be the optimal — if not the exclusive — means of normative
justification for both constitutional democracy and the rule of law in the context of societies that lack a
consensus on the good and are hence pluralistic-in-fact.”
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De fato, mesmo que ndo possa ser comparada a regimes totalitdrios e autoritarios,
ainda assim a democracia constitucional pode ser consideravelmente opressiva e coercitiva.
Conforme ja visto anteriormente, a imposicdo da vontade da maioria sobre minorias
discordantes pode ser altamente opressiva, do mesmo modo que a prote¢do das minorias
por meio dos direitos fundamentais, em oposicdo a vontade da maioria, pode ser

igualmente opressiva.

O Estado de Direito € o mecanismo que garante tanto a implementa¢do da vontade
da maioria, quanto a protecao dos direitos fundamentais. Conclui-se, portanto, que o Estado
de Direito pode ser em si coercivo, na medida em que os cidadaos se encontrem sujeitos a

leis que considerem opressivas, ou com as quais nao concordem.

Desse modo, o consentimento pode ser considerado a forma de se legitimar a
coercdo inerente tanto a democracia constitucional quanto ao Estado de Direito, e, assim,
legitimar ambos os regimes. Segundo Rosenfeld, o consentimento, nesse caso, deve ser
semelhante ao consentimento contratual: trata-se de um consentimento livre e anterior, de
modo que qualquer coer¢do posterior possa ser considerada legitima, justamente em
decorréncia do consentimento prévio, no qual foi respeitada tanto a liberdade quanto a

autonomia da parte envolvida.

Os requisitos minimos, anteriormente elencados, do Estado de Direito, configuram,

conforme o chama Rosenfeld, o Estado de Direito em sentido estrito:
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(...) O estado de direito é usualmente contrastado com o governo dos homens.
Embora o governo dos homens (ou, nds dirfamos, atualmente, o governo de
pessoas individuais) geralmente conote o governo pessoal irrestrito e arbitrdrio
de governante incontrolado e talvez imprevisivel, ele serd compreendido aqui
de forma mais ampla. Para os objetivos presentes, até mesmo o governo pela
lei serd considerado governo dos homens, se a lei puder ser alterada unilateral e
arbitrariamente, se ela for largamente ignorada, ou se o governante e seus
associados permanecerem efetivamente acima da lei. No minimo, portanto, o
estado de direito requer um governo pela lei justo e generalizado; uma
substancial previsibilidade legal — por meio de leis genericamente aplicdveis,
publicadas e largamente prospectivas; uma significativa separacdo entre a
funcao legislativa e a fungdo jurisdicional; e ampla aderéncia ao principio de
que ninguém estd acima da lei. Nesses termos, qualquer regime legal que
preencha esses requisitos minimos serd considerado como satisfazendo as
prescri¢des do estado de direito em sentido estrito.*"’

Apesar de o estado de direito em sentido estrito ser melhor que o governo dos
homens, ele, por si s, € insuficiente para garantir a existéncia de um regime constitucional
legitimo. “De fato, o estado de direito em sentido estrito ndo precisa ser nem justo nem
mesmo democratico, na medida em que ele € completamente compativel com regimes
legais amparados na escraviddo, no apartheid, ou em inumeraveis outras praticas e politicas

opressivas e desumanas baseadas na lei, estruturadas pela lei, e implementadas pela lei.”***

Desse modo, o Estado de Direito, para ser legitimo, precisa ser democraticamente

conformado, procedimentalmente justo, e até mesmo substantivamente amparado em certos

7 ROSENFELD, Michel. The Rule of Law, and the Legitimacy of Constitutional Democracy. p- 12. “(...)
The “rule of law” is often contrasted to the “rule of men”. While the “rule of men” (or, we might say today,
“the rule of individual persons”) generally connotes unrestrained and potentially arbitrary personal rule by an
unconstrained and perhaps unpredictable ruler, it will be understood here more broadly. For present purposes,
even rule through law will be deemed to amount to the “rule of men”, if the law can be changed unilaterally
and arbitrarily, if it is largely ignored, or if the ruler and his or her associates consistently remain above the
law. At minimum, therefore, the rule of law requires fairly generalized rule through law; a substantial amount
of legal predictability — through generally applicable, published and largely prospective laws; a significant
separation between the legislative and the adjucative function; and, widespread adherence to the principle that
no one is above the law. Consistent with this, any legal regime which meets these minimal requirements will
be considered to satisfy the prescriptions of “the rule of law in the narrow sense”.”

¥ ROSENFELD, Michel. The Rule of Law, and the Legitimacy of Constitutional Democracy. p- 13. “(..)
Indeed, the rule of law in the narrow sense need not be just or even democratic as it is entirely compatible
with legal regimes predicated on slavery, apartheid, or countless other oppressive and dehumanizing practices
and policies grounded in law, shaped by law, and carried through law.”
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valores subjetivos especificos249. Ainda assim, mesmo a satisfacdo desses requisitos nao
garante necessariamente a legitimidade do Estado de Direito: leis democréticas podem ser
opressivas para as minorias, a justica procedimental pode se ajustar a um razodvel grau de
iniqiiidade, e os valores substantivos podem ser contestados por considerdveis parcelas dos

membros da comunidade politica.

E necessario compreender, entretanto, que o consentimento proposto por Rosenfeld
ndo significa o consentimento atual e verdadeiro de todos os cidaddos da comunidade

politica em questao:

Decorre dessas consideragdes que o efetivo consentimento unanime para
qualquer limitagc@o constitucional significativa, sem falar para um regime de
estado de direito, parece altamente implausivel. Tal efetivo consentimento,
entretanto, é desnecessario. E argumentativamente suficiente para o propésito
de se definir a legitimidade de um regime de estado de direito determinar se a
aceitacdo dele seria razoavelmente consistente com os diversos interesses e
objetivos de todos os envolvidos. Logo, eu proponho usar um teste elaborado a
partir do critério de legitimidade da lei proposto por Habermas. De acordo com
Habermas, a legitimidade da lei pode ser estabelecida dialogicamente por meio
da acdo comunicativa entre pessoas que se reconhecem como iguais e
concordam em aceitar como legitimas somente aquelas leis que ambas
consentiriam em promulgar como legisladores autdnomos, e seguir como
cidadios respeitadores da lei. Esse teste permite um exercicio de reconstrucao
com base em uma hipdtese contrafactual visando estabelecer a legitimidade da
lei (...) Eu proponho, portanto, adaptar o teste de Habermas (...) Mais
especificamente, eu pretendo me amparar em duas modificagdes que de certo
modo enfraquecem as condi¢des de legitimidade previstas por Habermas: 1) Eu
considerarei o requisito contrafactual da auto-legislagdo combinado com a
submissdo a lei satisfeito se ele puder ser usado para legitimar um regime de
estado de direito considerado como um todo, sem legitimar separadamente leis
individuais dentro desse regime; e 2) Eu interpretarei o requisito do
consentimento mais levemente, de modo a nele incluir um critério de
razoabilidade baseado na auséncia de coercdo combinado com o preenchimento
de certas condi¢des que tornem razodvel endossar um regime de estado de
direito particular condizente com os objetivos substantivos das pessoas.*”

9 Mormente os oriundos do constitucionalismo e do pluralismo compreensivo.
20 ROSENFELD, Michel. The Rule of Law, and the Legitimacy of Constitutional Democracy. p. 17-18. “It
follows from these considerations that actual unanimous consent for any meaningful constitutional
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Logo, o consentimento pugnado por Rosenfeld, apesar de se assemelhar ao
consentimento contratual, apresenta uma série de diferencas importantes em relagcdo a este.
Primeiramente, o consentimento dado a um Estado de Direito € sempre contrafactual — ou
seja, funciona como um ideal, e ndo como um fato que efetivamente aconteceu e pode ser
comprovado —, e serve como legitimador do Estado de Direito. Em segundo lugar, tal
consentimento justifica o Estado de Direito tomado como um conjunto uno, e ndo leis e
aspectos especificos ao Estado de Direito em quest50251, de modo que, mesmo em um
regime legitimo, ainda assim € possivel identificar a existéncia de leis e elementos
inadequados e criticdveis. Por fim, esse consentimento depende de um julgamento de
razoabilidade amparado no compromisso de um determinado regime de estado de direito
em utilizar o minimo possivel de coercao e de violéncia, combinado com a possibilidade de
tal regime se harmonizar com vdrios possiveis objetivos especificos dos membros da

comunidade politica.

constraints, let alone for any rule of law regime, seems highly implausible. Such actual consent, however, is
unnecessary. It is arguably sufficient for purposes of assessing the legitimacy of a rule of law regime to
determine whether acceptance of the latter would be reasonably consistent with the diverse agendas of all
concerned. Accordingly, I propose using a test fashioned after Habermas’s criterion for the legitimacy of law.
According to Habermas the legitimacy of law can be established dialogically through communicative action
among persons who recognize each other as equals and who agree to accept as legitimate only those laws
which they would all consent both to enact as autonomous legislators and to follow as law abiding citizens.
This test allows for reconstruction on the basis of a counterfactual in order to establish the legitimacy o law
(...) I therefore propose to adapt Habermas’s test (...) More specifically, I intend to rely on two modifications
which somewhat weaken the condition of legitimacy envisaged by Habermas: 1) I will consider the
counterfactual requirement of self-legislation coupled with willing submission to law to be satisfied if it can
be used to legitimate a rule of law regime taken as a whole without separately legitimating individual laws
within that regime; and 2) I will construe the requirement of consent more loosely so as to include within it a
criterion of reasonableness based on lack of coercion coupled with the meeting of certain conditions which
make it reasonable to endorse a particular rule of law regime consistent with one’s substantive aims.”

1A justificacdo e a legitimacdo de cada elemento do Estado de Direito parece impossivel para Rosenfeld. Na
verdade, o autor propde que o Estado de Direito seja legitimado como um todo justamente para possibilitar
que os regimes repletos de falhas, mas ainda assim infinitamente mais justos que as praticas opressivas do
autoritarismo e do totalitarismo, possam ser todavia legitimados.
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As condigdes que possibilitam a harmonizagdo do Estado de Direito com os anseios
e planos individuais dos membros da sociedade vinculam-se, segundo Rosenfeld, a
previsibilidade e a justica. A previsibilidade alivia o peso da efetiva auséncia do
consentimento anterior, semelhante ao consentimento contratual, em relacio as prescricoes
normativas do Estado de Direito, tornando razodvel, ainda assim, a aquiescéncia racional

dos membros da comunidade politica ao regime. Ja a justica:

(...) divide-se em um componente subjetivo e em um objetivo. Se um cidaddo
implicita ou explicitamente endossa uma lei ou regime legal, entdo o regime
pode ser considerado subjetivamente justo. Paralelamente, na auséncia de tal
endosso, se, de acordo com a concepcdo de bem do cidaddo (ou
indiferentemente quanto a qual seja ela), for razodvel para tal cidadao endossar
uma lei ou regime legal, entdo o regime pode ser considerado objetivamente
justo.”?

Logo, o critério de legitimidade proposto pelo autor em relagdo ao Estado de Direito
depende ou da aquiescéncia dos membros da comunidade politica, em consonincia com
suas respectivas concepgoes de bem, planos, e anseios, ou da possibilidade racional dessa
aquiescéncia, na medida em que o Estado de Direito se ajuste as vdrias possibilidades de
concepgdes de bem presentes na comunidade politica, com um minimo possivel de coercao

e violéncia. Em outros termos, a legitimidade de um determinado regime de Estado de

Direito depende de seu necessdrio compromisso com o pluralismo como norma.

»2 ROSENFELD, Michel. The Rule of Law, and the Legitimacy of Constitutional Democracy. p. 66-67. “(...)
breaks down into a subjective and an objective component. If a citizen implicitly or explicitly endorses a law
or legal regime, the latter can be considered subjectively fair. Conversely, in the absence of such
endorsement, if consistent with a citizen’s conception of the good (or regardless of such conception), it would
be reasonable for such citizen to endorse a law or legal regime, then the latter can be said to be objectively
fair.”
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Percebe-se, portanto, que o processo constitucional de elaboragcdo de leis (que se
insere nas relagdes entre direito constitucional e Estado de Direito), bem como a tomada de
decisdo constitucional, dependem necessariamente da conjugacdo dos requisitos do Estado
de Direito com as exigéncias do pluralismo como norma. Nesse sentido: “Nao restam
davidas de que na auséncia de comprometimento com a legalidade, de garantias dos
direitos fundamentais, e de genuinas possibilidades de participacdo dos cidaddos no
processo politico, a satisfacdo do critério modificado de legitimidade habermasiano seria

. . 2
como um todo impossivel.” 53

Rosenfeld considera que as tradicdes americana, francesa e alema do Estado de
Direito sdo todas insuficientes para preencher os requisitos por ele pugnados, justamente
por conta da desatencio, ou melhor, da auséncia de comprometimento claro desses regimes
com alguns dos requisitos decorrentes de seu teste de legitimidade, mormente o necessario
comprometimento com o pluralismo compreensivo. “(...) Na medida em que os regimes
em questdo parecem insuficientes para acomodar adequadamente uma pluralidade de
concepgOes do bem, a tarefa mais importante seria a de desenvolver melhores meios para se

acomodar o plurallismo.”254

Entende-se, entretanto, que o modelo tedrico do Estado Democratico de Direito

ajusta-se adequadamente aos requisitos pugnados por Rosenfeld como necessdrios para os

»3 ROSENFELD, Michel. The Rule of Law, and the Legitimacy of Constitutional Democracy. p.69. “There
can be little question that in the absence of commitment to legality, fundamental rights guarantees, and
genuine opportunities for citizen participation in the political process, satisfaction of the modified
Habermasian criterion of legitimacy would be altogether impossible.”

% ROSENFELD, Michel. The Rule of Law, and the Legitimacy of Constitutional Democracy. p. 69. “(...) To
the extent that the regimes in question seem insufficient to properly accommodate a plurality of conceptions
of the good, the most important task would be to devise better means to accommodate pluralism.”
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regimes de Estado de Direito. Conforme j4 discutido na Introdugdo, os elementos do Estado
Democritico de Direito afinam-se igualmente com as exigéncias decorrentes do
constitucionalismo. Do mesmo modo, o critério de razoabilidade ora proposto parece ser
similarmente satisfeito pelas condi¢des inerentes ao modelo tedrico do Estado Democratico

de Direito.

O Estado Democrético de Direito™ caracteriza-se pela existéncia de um direito de
cunho pluralista, aberto a participacdo de toda a comunidade politica, orientado pela
soberania popular. A possibilidade de participacdo ativa dos cidaddos nas decisdes
juridicas, mormente a possibilidade de a comunidade aberta de intérpretes emitir discursos
vinculados ao direito constitucional, garante o critério de razoabilidade no qual as varias
concepcdes de bem encontram espaco para o debate e para o didlogo. Nesse sentido, as
exigéncias de previsibilidade e justica realizam-se procedimentalmente por meio da
garantia da existéncia de um debate politico sério e democrético aberto a todos os membros

interessados da comunidade politica.

Na medida em que os membros da comunidade politica possuem um férum de
debate democrético para suas diversas concep¢des de bem, o Estado Democritico de
Direito se legitima frente ao requisito do pluralismo compreensivo. Similarmente, o carater
aberto e popular do Estado Democrético de Direito liga-se a exigéncia de que o minimo

possivel de violéncia e coercdo seja utilizado na comunidade politica. Tal

255 Sobre as principais caracteristicas do Estado Democritico de Direito, ver CARVALHO NETTO,
Menelick. A contribuicdo do Direito Administrativo enfocado da dtica do administrado para uma reflexdo
acerca dos fundamentos do controle de constitucionalidade das leis no Brasil: um pequeno exercicio de
Teoria da Constituicdo.
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comprometimento vincula-se igualmente tanto a execu¢do da vontade da maioria
democratica e pluralisticamente auferida, quanto a protecdo de direitos fundamentais
considerados indispensaveis pela comunidade politica, hauridos de seu comprometimento

com o constitucionalismo € com o pluralismo como norma.

Uma vez que as decisdes juridicas e constitucionais no Estado Democratico de
Direito pautam-se por procedimentos democrdticos e participativos comprometidos com a
soberania popular, o potencial coercivo tanto das leis majoritdrias, quanto da protecdo a
direitos fundamentais em detrimento da vontade majoritaria, torna-se consideravelmente
menor, na medida em que, antes que qualquer decisdo seja tomada em relagdo ao melhor
caminho a seguir, hd a efetiva possibilidade de participacdo e debate dos interessados no

processo de tomada de decisao.

O Estado Democritico de Direito encontra-se igualmente comprometido com o
pluralismo compreensivo, na propor¢ao em que sua proposta participativa abre espacgo para
grupos sociais, minorias, etnias, € membros da comunidade politica usualmente

T o Lo 256 .
marginalizados do processo politico e decisério™" — que passam efetivamente a fazer parte
da vida politica por meio de organizacOes e atividades de cunho essencialmente civis.
Pode-se observar, novamente, que o critério de razoabilidade de Rosenfeld é satisfeito
procedimentalmente por meio da garantia de participacdo dos cidaddos nas decisdes que

lhes dirao respeito.

6 Sobre a abertura do Estado Democritico de Direito para a participacio de grupos sociais (e concepgdes de
bem) marginalizados, ver ARAUJO PINTO, Cristiano Paixdo. Arqueologia de uma distingdo — o publico e o
privado na experiéncia historica do direito.
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A cidadania, nesse sentido, configura-se como a possibilidade de efetiva
participacdo de cada membro da comunidade politica nos processos e procedimentos
politicos, juridicos e institucionais da sociedade em questdo. A cldssica separacdo entre
esfera publica e esfera privada257 € substituida por uma compreensido mais ampla de que a
vivéncia politica sauddvel para a comunidade depende da inter-relacdo e do didlogo de
elementos atribuidos anteriormente a essas esferas separadamente, justamente por meio da
participacdo dos cidaddos na vida politico-juridica da sociedade. Paralelamente, o Estado
deixa de ser o grande regulador e tomador de decisdes unilaterais para se converter em
mais um dos efetivos espagos de debate e participagdo democritica™® dos cidaddos nos

processos de tomada de decisdo que lhes dizem respeito.

O Estado Democratico de Direito, além de acarretar uma série de novos direitos
ligados a questdes e a interesses anteriormente ignorados pelas correntes constitucionalistas
passadas, re-significa os direitos antigos ja reconhecidos, de modo que eles se ajustem a
sua proposta democrdtica e popular. Dessa forma, o Estado Democratico de Direito assume
o papel e a funcdo do pluralismo compreensivo, que re-define e assimila elementos de
identidades diferentes a partir de sua propria concepc¢io de bem. De certo modo, o Estado
Democrético de Direito pode ser interpretado como a desejada combinag@o vislumbrada

por Rosenfeld entre Estado de Direito e pluralismo compreensivo, na qual existe espaco

»7 Sobre a separacio entre esfera piiblica e privada, ver CARVALHO NETTO, Menelick de. Controle de
Constitucionalidade e Democracia. In.: MAUES, Antonio G. Moreira (org.). Constituicdo e Democracia. Sdo
Paulo: Max Limonad, 2001. p. 215-232.

% Para uma breve discussdo sobre a institucionaliza¢do de espacos publicos de debate, ver CARVALHO
NETTO, Menelick de. A Constituicdo da Europa. In.: LEITE SAMPAIO, José Adércio (coord.). Crise e
Desafios da Constitui¢do: Perspectivas Criticas da Teoria e das Praticas Constitucionais Brasileiras. Belo
Horizonte: Del Rey, 2004. p. 281-289.
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tanto para a identidade quanto para a diferencga, visando sempre a superacdo do hiato entre

as duas, conforme determina a filosofia da desconstrucao.

Por fim, cabe ao jui2259, o principal tomador de decisdes juridicas na comunidade,
incorporar em sua atividade hermenéutica os novos elementos oriundos do Estado
Democrético de Direito, principalmente por meio do comprometimento de sua pratica
interpretativa com os principios constitucionais consagrados, sejam os constantes do texto
constitucional, sejam os decorrentes da pratica institucional da comunidade. Nesse sentido,
cumpre ao juiz analisar os elementos faticos especificos de cada caso concreto, orientando
sua decisdo no sentido de garantir a aplicacdo dos principios e regras juridicas em
consonancia com o sentimento de justica que deflui do comprometimento com a soberania

popular, o debate democrético, e o pluralismo como norma.

Percebe-se, portanto, que a atividade hermenéutica juridica, dentro do Estado
Democritico de Direito, igualmente contribui para a satisfacio dos requisitos de
previsibilidade e justica pugnados por Rosenfeld. A previsibilidade decorre da certeza de
que cada situacdo factual unica serd devidamente analisada a luz dos principios e das
praticas democrdticas consagrados pelo paradigma do Estado Democrético de Direito,
garantida efetivamente a possibilidade de as partes interessadas apresentarem seus

argumentos e pontos de vista.

2% Sobre a atividade hermenéutica do juiz, ver CARVALHO NETTO, Menelick de. A hermenéutica
constitucional sob o paradigma do Estado Democrdtico de Direito. ¢ CARVALHO NETTO, Menelick de. A
Hermenéutica Constitucional e os Desafios postos aos Direitos Fundamentais.
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Dada a importancia fundamental da soberania popular, a previsibilidade igualmente
se efetiva por meio da necessidade de abertura do processo decisério para a participagdo
dialogica da comunidade politica, que, sempre que interessada, deve poder apresentar seus

proprios argumentos e interesses frente a um determinado caso concreto especifico.

Ja a justica realiza-se procedimentalmente por meio da criacdo de um ambiente
politico-juridico no qual a tomada de decisdo respeita as diversas concepgdes de bem
existentes na sociedade. Desse modo, mesmo que uma determinada decisdo seja contrdria a
uma certa concep¢do de bem, devido a algum desajuste em relacdo aos principios do
pluralismo compreensivo, ainda assim ndo se vé frustrada a justica em relacdo a essa
concepcdo de bem, uma vez que existiu efetivo espaco de debate para a apresentacio de
argumentos, bem como respeito semelhante em relagdo as vdrias outras concepgdes de

bem.

A justi¢a, portanto, ndo decorre do resultado final de uma determinada decisdo, mas
sim da forma, do processo, essencialmente democritico e aberto, por meio do qual tal

decisdo foi formada e estruturada.

Cumpre ressaltar, portanto, que as consideragdes acima tracadas em relacdo ao
Estado Democritico de Direito constituem importantes limiares de legitimidade para os
discursos ligados ao sistema de comunicacdo da identidade constitucional. O debate
publico, aberto e democritico ndao sé delimita como os discursos constitucionais

efetivamente se formam, mas também estabelece padrdes de conteido e de organizagcdo
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sintagmdtica que devem necessariamente ser respeitados para a constitui¢do legitima do

discurso constitucional.

Pode-se dizer, primeiramente, que o discurso constitucional que ndo se forme no
meio de um ambiente democrético e pluralista, aberto a discussao ampla de idéias e aos
interesses das vdrias concepcdes de bem, tende a ilegitimidade. Entretanto, pode-se
vislumbrar a possibilidade de um discurso que careca desse ambiente, mas ainda assim
pugne por ele, ou, a0 menos, ndo se encontre em confronto com essa possibilidade de
soberania popular. Nesse sentido, o Estado Democrético de Direito efetivamente define
critérios de legitimidade para os discursos constitucionais, na medida em que o contetido e

a organizacdo destes ndo podem ser contrdrios a proposta do paradigma.

Em outros termos, serd ilegitimo todo discurso constitucional incompativel com
uma concep¢do aberta de sociedade — na qual os membros da comunidade politica
efetivamente possam participar democrética e soberanamente das decisdes tomadas na
sociedade que lhes digam respeito. Igualmente serd ilegitimo o discurso que se pretenda
formar ignorando os interesses e propostas das vérias concep¢des de bem presentes na
comunidade, como serd também ilegitimo o discurso que, ao lancar mao de negacdo,
metéafora, metonimia, e suas diversas possibilidades de combinacdo, o faca em detrimento
da participacdo comunitdria na vida politico-juridica da comunidade.

Nesse sentido, cumpre ressaltar, somente como exemplo, que € necessariamente
ilegitimo todo discurso que defenda a superioridade interpretativa em questdes

constitucionais de um unico 6rgao jurisdicional, justamente por suprimir a importancia do
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debate e da participacdo comunitdria no direito constitucional. Mesmo que um dado érgao
tenha a supremacia na tomada de decisdes, ainda assim, dadas as exigéncias decorrentes do
constitucionalismo, do pluralismo, do Estado Democratico de Direito, o procedimento de
formacdo da decis@o ndo pode ser alheio aos procedimentos democraticos e participativos

inerentes ao paradigma em questao.

Tendo sido analisados alguns critérios gerais de legitimidade do discurso
constitucional, com base nas exigéncias decorrentes da juncdo da teoria de Michel
Rosenfeld com o paradigma do Estado Democrético de Direito, passar-se-4, na derradeira
parte do capitulo, a analisar alguns caracteres dos discursos constitucionais efetivamente

ilegitimos.
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CAPITULO VI - Caracteres do Discurso Ilegitimo.

Este ultimo capitulo dedicar-se-4 a apresentar algumas hipoteses e situacdes de
conformagdo do discurso constitucional ilegitimo a luz da teoria da identidade do sujeito
constitucional combinada com o instrumental semiético e lingiiistico recuperado no corpo

da dissertacao.

Destarte, pretende-se demonstrar em que medida argumentos retdricos e
ideoldgicos, tanto internos quanto externos ao sistema de significacdo da identidade
constitucional, inserem-se no discurso constitucional e corrompem a estruturacdo das
marcas semanticas legitimas, alterando o valor do discurso juridico por meio da utiliza¢ao

de outros sistemas de significacdo incompativeis com a identidade constitucional.

Do mesmo modo, serdo analisados os percalcos e perigos inerentes a super-
utilizacdo de recursos lingiifsticos, que desdgua na deturpagdo discursiva dos
procedimentos da metdfora, da metonimia e da sobrederminagdo. Alguns exemplos
concretos serdo fornecidos como forma de demonstrar como se da, factualmente, a

deturpacao discursiva em relag¢do a identidade constitucional.
Assim, tenciona-se, ao fim do capitulo, ndo s6 ter apresentado um esbogo tedrico

das possibilidades de legitimagdo do discurso constitucional com base na idéia da

identidade constitucional, mas também ter definido alguns principios que possam orientar a
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futura critica de argumentacdes questiondveis que se pretendem constitucionalmente
vdlidas e legitimas, mas que ndo se sustentam diante de uma andlise lingiiistica da

constitui¢cdo do discurso.

1. Retorica e Ideologia.

2 ~ e . ..
Umberto Eco”®, para tratar das relacdes entre semidtica, ideologia e retdrica,

! . = 261, . .
confere ao termo ideologia uma acep¢do ampla™ : “(...) entendemos por ideologia o

universo do saber do destinatirio e do grupo a que pertence, os seus sistemas de
expectativas psicoldgicas, suas atitudes mentais, a experiéncia por ele adquirida, os seus
principios morais (...)"?*>. Assim, o sistema de significacdo da identidade constitucional é
também uma ideologia, um sistema de expectativas psicoldgicas compartilhado por grupos

sociais que orienta o discurso e a comunicag¢do, pois, ainda conforme Eco:

O que um individuo pensa e quer, escapa a andlise semioldgica: s6 podemos
identificd-lo quando o individuo o comunica. Mas ele s6 pode comunici-lo
quando o reduz a sistema de convencdes comunicativas, isto é, quando o que
pensa e quer € socializado, passivel de ser compartilhado pelos seus
semelhantes.

Para consegui-lo, porém, ¢ mister que o sistema de saber se torne sistema de
signos: a ideologia é reconhecivel quando, socializada, se torna cédigo. Nasce,
assim, uma estreita relacdo entre o mundo dos c6digos e o mundo do saber
preexistente. Esse saber torna-se visivel, controldvel, comercializdvel, quando
se faz c6digo, convengdo comunicativa.’®®

260 ECO, Umberto. A Estrutura Ausente. p.83-94.

' Em contraste com as definicdes mais comuns de ideologia como falsa consciéncia ou como tomada de
posi¢do, seja ela politica, filosdfica, estética, etc.

262 ECO, Umberto. A Estrutura Ausente. p.84.

263 ECO, Umberto. A Estrutura Ausente. p. 84.
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Convém ressaltar, portanto, que ideologia, nos termos propostos por Eco, ndo
significa necessariamente algo ruim ou negativo. Pelo contrério, a ideologia representa as
pré-compreensdes, os codigos e subcddigos prévios que cada individuo utiliza para decifrar
e formular mensagens e comunicagdes. Logo, todo discurso caracteriza-se como
necessariamente ideoldgico, ou seja, todo discurso se ancora em cddigos especificos € no

universo de saber daqueles que o emitem e daqueles que o decodificam.

Assim, € interessante notar que os discursos constitucionais deveriam, como critério
de legitimidade, ser sempre emitidos a partir da ideologia da identidade constitucional. Do
mesmo modo, sua compreensdo seria igualmente 6tima quando esses discursos fossem
decodificados a partir do sistema de comunicagdo da identidade constitucional. Dessa
forma, os signos que compdem o discurso estariam sendo tanto emitidos com os sentidos
atribuidos pela identidade constitucional, quanto interpretados a partir dos significados

definidos por ela.

Nesse viés, retorica e ideologia se relacionam profundamente. Barthes®® define a
retérica, em suas caracteristicas semioldgicas, como a organizacdo formal da forma dos
significantes (regras paradigmadticas — sistematicas — e sintaticas). Ou seja, a retdrica pode
ser considerada como o conjunto das regras de selecdo e articulagdo inerentes a um

determinado c6digo, em relagdo a seus significantes especificos.

264 BARTHES, Roland. Elementos de Semiologia. p. 97.
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2 26 . 2 . . 4 ..
J4 Eco®® analisa os vdrios sentidos que o termo retdrica pode adquirir, desde a

266

Antigiiidade™", mas entende por retérica, quando esta se encontra acoplada a uma

ideologia, a organizacdo convencional do discurso ideoldgico, que, ao estruturar o0s
significantes de uma forma inédita, visando a sua informatividade (capacidade de transmitir
a mensagem e garantir sua adequada decodificacdo), lanca mado de elementos de
redundancia (dizer o que ndo precisa ser dito) para transmitir o que ja se sabe, ou seja,

reforcar os significados ideoldgicos que ja se encontram nos sistemas de expectativas dos

o 267
destinatdrios das mensagens o7,

Nas ultimas décadas, a chamada ‘nova retorica’ (...) confinou definitivamente
os discursos apoditicos aos sistemas axiomatizados e reconduziu sob a voz
‘retérica’ todos os outros tipos de discurso, desde o filoséfico até o politico.
Assim, todos os raciocinios humanos a respeito de fatos, decisdes, crengas,
opinides e valores ja ndo sdo considerados como obedientes a 16gica de uma
Razdo Absoluta, mas sdo vistos em seu comprometimento efetivo com
elementos afetivos, avaliagdes histéricas e motivacdes praticas. Nessa
perspectiva, o discurso persuasivo se despoja definitivamente daquela aura de
frauduléncia que o adornava até a idade de ouro da retérica cldssica (pense-se
na oposi¢do canonica entre Socrates ‘bom’ e sofistas ‘maus’) para converter-se
em técnica de interacdo discursiva ‘razodvel’, sujeita a didvida, a revisdo,
controlada por toda uma série de condicionamentos extralégicos.**®

2% ECO, Umberto. A Estrutura Ausente. p. 72-94.

206 «A retérica cldssica se considerava uma arte (e uma ciéncia) da persuasdo. A persuasio nio era
considerada um artificio culpdvel e era socialmente orientada: constituia uma forma de raciocinio que ndo
partia dos primeiros principios incontroversos (como os principios l6gicos de identidade, ndo-contradi¢@o e
terceiro excluido) e ndo procedia por silogismos apoditicos. Tratava, como por sua vez a dialética, com
PREMISSAS PROVAVEIS abertas 2 discussio e 2 refutagdo; salvo que, enquanto a dialética devia derivar de
tais premissas conclusdes racionalmente aceitdveis, a retdrica articulava seus proprios silogismos, ou
ENTINEMAS, para mover pragmadtica e emocionalmente o destinatdrio.” ECO, Umberto. Tratado Geral de
Semidtica. p. 234. Ainda sobre acepcdes mais antigas da retérica, ver BARTHES, Roland. A Aventura
Semioldgica. p. 3-102.

Para uma visao diferenciada sobre retdrica, ver PERELMAN, Chaim. Retdricas. [Trad.: Maria Ermantina
Galvao G. Pereira] Sao Paulo: Martins Fontes, 1997. e PERELMAN, Chaim. e OLBRECHTS-TYTECA,
Lucie. Tratado da Argumentacdo: A Nova Retorica. [Trad.: Maria Ermantina Galvdo] Sdo Paulo: Martins
Fontes, 1996. Sobre as relagdes entre retdrica e o pensamento juridico classico, ver WARAT, Luis Alberto. O
Direito e sua Linguagem. p. 81-98.

268 ECO, Umberto. Tratado Geral de Semidtica. p. 234-235.
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Logo, € possivel relacionar a ideologia com o plano dos significados (mas a
ideologia nao é o significad0269), enquanto que a retdrica vincula-se ao plano dos
significantes (visando a sua organizacdo, tendo em vista a mensagem ideoldgica que se
deseja transmitir). Cada significado especifico € vinculado a um ou mais significantes,
sendo papel da retdrica estabelecer tanto a organizacdo desses significantes quanto as
regras que regem a sua construcdo, inter-relacdo e transmissdo. Assim, utilizando-se dos
termos propostos por Hjelmslev para representar os sistemas de comunicacdo (como a
identidade do sujeito constitucional) e a relagcdo existente entre os planos do contetido e da

~ 27
expressio, tem-se que”’:

Retérica — R—— Ideclogia

P >l

E-E-C

Conforme visto no Capitulo II, o sistema de significacdo da identidade
constitucional acopla-se a outros sistemas de significacdo e identidades relevantes da
comunidade politica por meio da metalinguagem, possibilitando, desse modo, a sele¢do e
incorporagdo de elementos externos a identidade constitucional, que se tornam o conteido
da identidade positiva do sujeito constitucional. A metalinguagem, como ja destacado, da-

se da seguinte forma (o contetdo a ser expressado € outro sistema de comunicagdo):

2% Segundo Eco, a ideologia ndo é o significado, mas uma forma de significado conotativo tltimo e global:
“A ideologia é a conotagdo final da totalidade das conotagdes do signo ou do contexto de signos.” Ver ECO,
Umberto. A Estrutura Ausente. p.87.

20 Ou ainda, Se: Retérica / So: Ideologia (Se = significante; So = significado). Sobre a relacdo E — R — C, ver
o Capitulo II.
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27 Sistema; E-E-C

12 Sistema: E-E-C

Entretanto, poucas vezes o discurso metalingiiistico é puramente denotado —
sistemas ideoldgicos e retéricos usualmente “penetram” na metalinguagem, em um novo

processo de conotacao:

Conotagio: Eeténica (E) - E - Ideslogia ()
Denotagio: E-E-C

(etalinguagetn)

17 Sistema: E-E-C

Nesse aspecto, a incidéncia de uma retérica e de uma ideologia sobre o processo
metalingiiistico serve ou para naturalizar ou para mascarar os signos do primeiro sistema
sob os significantes do segundo. A organizacdo dos significantes por meio da retdrica,
orientada pelo saber ideoldgico, possibilita que o processo de acoplamento dos sistemas
seja ocultado, de modo que a significacdo dada pelo processo metalingiiistico termina por

ser encarada como o significado original, denotado, dos signos do primeiro sistema.

Ou seja, as possibilidades de interpretacao dos significados do primeiro sistema

passam a ser limitadas pela orientacdo retdérico-ideoldgica do processo de conotacdo que
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incide sobre a metalinguagem, como se as interpretacdes dos significados ideoldgicos

fossem dado natural, fato, e ndo interpretagao.

E nesse sentido que uma ideologia pode ser pensada como falsa consciéncia, € nao
apenas como conjunto de saber. Logo, é possivel afirmar que a metalinguagem, sofrendo a

incidéncia de um aparato retdrico-ideolégico, naturaliza ou mascara os signos do sistema

visado sob os significantes da propria metalinguagem.

Um exemplo simples do trabalho realizado pela retdrica e pela ideologia pode ser

N

dado em relacdo a ja explicada relacdo existente entre linguagem e identidade

constitucional. Conforme visto anteriormente, a linguagem acopla-se a identidade

constitucional da seguinte forma:

27 Sistemna; E-E-C
Tdentidade

Constitucional

1° Sistema; E-E-C

Linguagem comum

Entretanto, a prépria identidade constitucional pode lancar mao de sua retorica e

ideologia para mascarar e naturalizar os signos oriundos da linguagem, atribuindo um papel

natural e dominante aos significados estabelecidos pela identidade constitucional.
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Nessa hipétese, a retdrica organiza os significantes em consonincia com um
determinado programa ideoldgico, de modo que o processo de acoplamento entre dois
sistemas pareca nunca ter acontecido. E como se o processo de conotacdo que efetivamente

se realiza entre linguagem e identidade constitucional simplesmente ndo tivesse acontecido.

Ou ainda, em outras palavras, a penetracdo retdrico-ideoldgica leva a crer que o
significado definido pela identidade constitucional € o Unico existente, € o significado ja da
linguagem, e ndo uma re-significacdo de termos que possuiam significados anteriores.
Assim, os signos da linguagem sdo substituidos pelos significados da identidade

constitucional.

Nesse caso, ter-se-ia que:

Crganizagio reténca Brogramaiibsiosne

Tdentidade Constitucional: E-R-C

e

Arcoplamento retérico-1declégion

signos da inguagetn
resignificados (conotagio) e
eliminades pela identidade

constitucional

Linguagem: E-E-C

A diferenca entre o acoplamento normal e o acoplamento retérico-ideolégico € que,
no primeiro caso, a identidade constitucional reconhece a existéncia de significados

diversos daqueles por ela definidos presentes na linguagem comum, enquanto no segundo
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caso a identidade constitucional pretende que o seu significado seja o Unico existente na

linguagem comum.

A hipétese ora apresentada, de colonizacdo da linguagem pela identidade
constitucional, € rara, e, as vezes, ndo acarreta maiores danos. Na medida em que a retdrica
e a ideologia da identidade constitucional orientam-se para cumprir com as exigéncias
decorrentes do constitucionalismo e do pluralismo, bem como visam a supera¢do do hiato
entre “eu” e “outro” em respeito a identidade e a diferenga, aparentemente ndo € de fato
ruim que signos tomados emprestados da linguagem e re-significados pela identidade

constitucional sejam apresentados como os signos efetivos da linguagem.

Apenas ilustrativamente, € bom imaginar qudo interessante seria se o significado
atribuido pelas mais adequadas das construgdes e reconstrugdes da identidade
constitucional aos direitos fundamentais®’' fosse de fato considerado como o significado
real e efetivo do signo direitos fundamentais na linguagem comum. Nesse caso, o
significado altamente emancipatorio e pluralista oriundo da identidade constitucional
tornar-se-ia igualmente o signo da linguagem, reforcando imensamente o compromisso da

comunidade politica com o constitucionalismo e com o pluralismo.

Mais comum e preocupante sdo as hipéteses de penetracao retdrico-ideoldgica nos

casos de acoplamento metalingiiistico entre a identidade constitucional e outros sistemas de

*7! Basta analisar as profundas divergéncias entre a construcio constitucionalista dos direitos fundamentais e o
comunissimo discurso de que os direitos humanos apenas servem para proteger bandidos (usualmente
acompanhado da cinica pergunta: e os direitos humanos das vitimas?) para se perceber que o significado
oriundo da identidade constitucional ndo é de forma alguma o signo e suas possibilidades constantes da
linguagem comum.
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significacdo. Retomemos, por exemplo, a hipdtese de acoplamento entre economia e

identidade constitucional, j4 abordada no Capitulo II, que se realiza do seguinte modo:

27 Sistema; E-E-C
Identidade Constitucional

12 Sistema E-E-C
Economia

A partir desse acoplamento inicial, entretanto, pode se dar um segundo acoplamento

sist€émico, por meio da incidéncia de um aparato retdrico-ideoldgico:

Conotagio: Eetérica (E) - E - Ideclogia (C)

Identirfiad?a o i I,

Constitucional: Denctagio:
(tnetalinmuagem)

Economua; E-E-C

Nessa situagcdo, o sistema retdrico-ideoldgico orienta a selecdo e re-incorporagdo
dos significados oriundos do sistema da economia por meio de seus proprios objetivos e
interesses, em detrimento da constituicdo independente da identidade positiva do sujeito

constitucional.

Em outras palavras, ao invés de os elementos retirados da identidade da economia

serem aceitos e re-significados em consondncia com os objetivos € interesses da prépria
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identidade constitucional, eles sdo discursivamente incorporados a identidade
constitucional a partir da perspectiva do sistema retdérico-ideolégico que se acoplou ao

processo metalingiiistico original.

O sistema retérico-ideoldgico pode ser tanto aquele do primeiro sistema, no caso, o
da Economia, quanto um outro sistema retdrico-ideoldgico conexo a algum outro sistema
de comunicacdo, diverso dos dois sistemas de significacdo originais da identidade

constitucional e da Economia.

Na primeira hipdtese, ter-se-ia que a retdrica e a ideologia da propria Economia
organizariam a conformacgdo dos significados da identidade constitucional, de modo a
atender a seus proprios conceitos e elementos. A incorporac¢do dos elementos da Economia
pela identidade constitucional dar-se-ia sob a tutela da identidade da Economia, mascarada
como uma incorporacdo legitima orientada pelos objetivos e técnicas da préopria identidade

constitucional.

Ou seja, o segundo acoplamento retérico-ideoldgico € “escondido”, mascarado, nao
apresentado, mantendo-se, dessa forma, a aparéncia discursiva de que se estd diante
somente de uma incorporacdo de elementos da Economia orientada pela identidade

constitucional, e ndo pela prépria Economia.
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Nessa situacdo, os significados atribuidos a identidade constitucional tendem ou a
ser os mesmos do sistema da economia272, ou, pelo menos, a ndo respeitar as regras
minimas de incorporacdo decorrentes do constitucionalismo e do pluralismo como norma,
ainda que ndo sejam apresentados exatamente como conformados em seu sistema de
significacdo original.

3, analisado anteriormente,

Novamente pode-se utilizar o exemplo dos precalt(’)rios27
para ilustrar essa hipdtese. A decisdo de possibilitar constitucionalmente ao Estado de Sao
Paulo ndo pagar os precatérios por ele devidos, isentando-o de intervencdo federal,

organiza-se discursivamente por meio da penetracdo do sistema retdrico-ideoldgico da

. 274 ~ . . . .
economia”’ " na reconstrucao da identidade constitucional apresentada.

Os objetivos econdmicos prevaleceram sobre 0s constitucionais por meio de uma
argumentacdo que lanca mdo de termos caros a identidade constitucional, como, por
exemplo, a ponderacdo de principios concorrentes e a necessidade de atendimento a outras

. . . 275 . . .
normas constitucionais”’~, mas que, na verdade, atende aos interesses de uma ideologia
econOmica. Assim, a aparéncia retdrica de que a questdo teria sido trabalhada a luz da
identidade constitucional mascara a prevaléncia dos objetivos econdmicos na conformacao

do discurso.

2 Ainda que um pouco “disfar¢ados” por meio de uma retdrica que tenta aproximé-los de outros significados
usualmente atribuidos a identidade constitucional.

B3 IF 2.915-5 — SP, Rel. Min. Marco Aurélio, DJ de 28.11.2003, p.11

™ E provavelmente de outros sistemas como a politica, por exemplo. Para manter o exemplo menos
complexo, entretanto, utilizar-se-4 somente a ponderagdo em relagdo a economia.

" No caso, argumenta-se que o pagamento dos precatérios inviabilizaria a continuidade da prestacio de
servicos publicos pelo Estado de Sdo Paulo. Ver a Ementa em nota anterior.
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A segunda hipétese ocorre quando o sistema retdrico-ideolégico que se acopla a
relacdo metalingiiistica pertence a um sistema de significacdo terceiro. Tem-se que a
selecdo, re-significacdo e incorporacdo de elementos oriundos da Economia dar-se-ia por
meio dos principios e objetivos do sistema de significacdo terceiro, que, assim como no
exemplo anterior, se mascara e apresenta como se fosse a efetiva incidéncia dos critérios e
principios inerentes a identidade constitucional. Ou seja, novamente estd-se diante ndo da
identidade constitucional, mas sim da interpretacdo sobre o que a identidade constitucional

. . L. . e ~ 27
deveria ser a partir da 6tica de outro sistema de significagao 6,

Um bom exemplo pode ser dado em relagdo ao acoplamento retérico e ideoldgico a
partir da andlise do sistema de significacdo do direito processual e sua utilizacdo conjunta
com a identidade constitucional. Todas as vezes que uma importante questdo constitucional
ndo ¢é decidida por algum detalhe processualistic0277, mormente aqueles ndo
constitucionalmente previstos, estd-se diante de um acoplamento retdrico-ideoldgico do

sistema de significacdo do direito processual sobre a identidade constitucional.

Apenas para manter o exemplo anterior, imagine-se que a questdo sobre os
precatérios ndo houvesse sido decidida devido a perda de prazo para a interposicdo de
recurso pelos autores do pleito. Certamente, ndo interessa a identidade constitucional que

uma importante questao como essa, cujo resultado da tomada de decisdao guarda o potencial

7 A interpretagdo da identidade constitucional por outro sistema de significa¢io, quando se realiza por um
simples processo metalingiiistico (no qual a identidade constitucional é o primeiro sistema e a outra
identidade o segundo), ndo ocorre necessariamente em detrimento da identidade constitucional, desde que a
interpretacdo metalingiifstica se apresente somente como interpretagdo, ou seja, nao se apresente como sendo
a prépria identidade constitucional. As hipdteses ora relatadas, entretanto, referem-se a situacdes de efetivo
acoplamento retdrico-ideoldgico, no qual a organizacdo dos significados realizada pela identidade diversa se
apresenta como se fosse a da identidade constitucional.

7 Como por exemplo perda de prazo, auséncia de pressupostos processuais, etc.

206



de determinar diversos rumos futuros para a propria identidade constitucional,

simplesmente ndo seja decidida por conta de detalhes técnicos.

Entretanto, certamente o tomador de decisdo mascararia 0s argumentos
L. - . o . . . . 278 .
processualisticos como questdes vinculadas a identidade constitucional™®, e apresentaria

sua resolu¢do como legitima interpretacao da identidade constitucional brasileira.

Em ambos os casos, de qualquer modo, a identidade constitucional conformada e
deturpada pela incidéncia do aparato retdrico-ideolégico derivado de outro sistema de
significacdo passa a servir de base para a constituicdo de constru¢des e reconstrucdes
ilegitimas da identidade constitucional. Logo, a retdrica e a ideologia da “falsa” identidade
constitucional constituida por meio do acoplamento retérico-ideoldgico determina e orienta
a estruturacdo desses discursos ilegitimos, justamente porque sua base ndo € a identidade

constitucional da qual eles deveriam ser efetivas manifestagoes.

2. Deturpacao metaférica.

Conforme analisado ao longo da dissertacdo, o procedimento metaférico se baseia

em um exercicio de abstracdo, de descontextualizacdo. Ele se realiza ao longo do eixo

*® Ou simplesmente as tomaria como dado indiscutivel, que nio necessita de maiores justificativas.
Infelizmente, esse parece ser o procedimento discursivo em boa parte das decisdes que deixam de dar solucdo
a importantes questdes constitucionais por conta de detalhes técnicos e processuais. Nesse caso, a ideologia e
retérica do direito processual ji se encontram tdo encravadas como efetivos elementos da identidade
constitucional (e, note-se, ndo do direito processual, mas sim da identidade constitucional), que nem € mais
necessdrio justificar discursivamente o mascaramento e afastamento dos efetivos objetivos da identidade
constitucional.
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paradigmatico do discurso, por meio da substituicdo de signos e simbolos que, justamente

por meio da metafora, adquirem valor semantico equivalente.

Nesse sentido, as caracteristicas especificas e unicas dos signos e simbolos sdo
ignoradas e relevadas, em prol do realce das semelhangas e identidades que permitam a

equalizacdo semantica metaforica.

De fato, a metéfora traca analogias, que permitem que o mesmo raciocinio aplicado
a uma determinada situacdo possa ser utilizado em uma outra situacdo tomada como
semelhante. Desse modo, a metdfora se converte em poderoso instrumento de expansdo de
direitos e consubstanciacio da ordem e das prerrogativas inerentes a identidade

constitucional.

Entretanto, o recurso metaférico pode ser deturpado, levado além de seus limites
razoaveis apreensiveis a partir da identidade constitucional, e servir para a supressdo de
direitos, suspensdo de ditames constitucionais, ou até mesmo como mecanismo de coer¢ao

e opressdo incompativel com o Estado Democratico de Direito.

A deturpacdo metafdrica ocorre quando o nivel de abstracdo empregado ao longo do
raciocinio discursivo € tdo alto que diferencas importantes sdo ignoradas e afastadas em
favor de identidades e semelhancas contestdveis ou simplesmente inaceitdveis, tendo em
vista as exigéncias decorrentes do compromisso da comunidade politica com o

constitucionalismo e com o pluralismo compreensivo.
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A ética que deve orientar a constituicio do discurso constitucional é a da
desconstrugdo, ou seja, a ontologia da superacdo do hiato entre o “eu” e o “outro”. Apesar
da reconciliacdo plena ser impossivel, tentativas adequadas desenvolvidas no seio de uma
dada identidade constitucional devem procurar levar em conta as identidades e diferencas

relevantes e inafastdveis inerentes a uma determinada situacdo factual.

A deturpacdo metaférica, entretanto, ndo leva em consideracdo diferencas
importantes que justificariam tratamentos especificos a situagdes diversas, visando
precisamente um melhor arranjo harmonico entre o “eu” e o “outro”, e ressalta identidades
que, ao invés de auxiliarem na busca pela reconciliagdo entre identidade e diferenca,

terminam por submeter a diferenca a identidade de forma opressiva e coercitiva.

Um bom exemplo da utilizacdo da deturpacdo metaférica pode ser encontrado no

discurso vinculado ao recente caso do feto anencéfalo julgado pelo Supremo Tribunal

1279

Federal™”. A ldgica discursiva que pugna pela negacdo do direito de aborto no caso em

¥ Ver ADPF 54-DF, Min. Rel. Marco Aurélio, DJ de 05.10.04, p. 4 (segundo o Despacho:
DECISAO AUDIENCIA PUBLICA - INTERRUPCAO DA GRAVIDEZ - ANENCEFALIA. 1. Em 17 de
junho do corrente ano, a Confederagdo Nacional dos Trabalhadores na Saide - CNTS formalizou argiiicdo de
descumprimento de preceito fundamental, indicando como vulnerados os artigos 1°, inciso IV (dignidade da
pessoa humana), 5°, inciso II (principio da legalidade, liberdade e autonomia da vontade), 6°, cabega, e 196
(direito a sadde), todos da Constituicdo Federal, e, como a causar lesdo a esses principios, 0 conjunto
normativo representado pelos artigos 124, 126 e 128, incisos I e II, do Cédigo Penal - Decreto-Lei n°®
2.848/40. Presente a antecipagdo terapéutica do parto no caso de feto anencéfalo e a possivel glosa penal,
requereu pronunciamento a conferir interpretacdo conforme a Carta da Republica das normas do Cdédigo
Penal, afastando-as no caso de se constatar a existéncia de feto anencéfalo, de modo a viabilizar, com isso, a
atuacdo médica interruptiva da gravidez. Ressaltou a auséncia de instrumental préprio para lograr tal
finalidade, citando o ocorrido com a apreciacdo do Habeas Corpus n° 84.025-6/RJ, relatado pelo ministro
Joaquim Barbosa, quando o Plendrio, ante o termo da gestacdo e a morte do feto anencéfalo, declarou o
prejuizo da medida. Pleiteou a concessdao de medida acauteladora, tendo em conta a dindmica da vida. A
inicial fez-se acompanhada dos documentos de folha 26 a 148. Em 21 de junho de 2004, consignei, a folha
151, a confeccdo de relatério e voto em fita magnética, declarando-me habilitado a submeter o pedido
acautelador ao Plendrio. Em peca protocolizada em 23 de junho de 2004, a Conferéncia Nacional dos Bispos
do Brasil - CNBB, reportando-se ao § 1° do artigo 6° da Lei n°® 9.882/99, solicitou fosse admitida no processo
como amicus curiae, o que foi indeferido por meio da decisdo de folha 156. O encerramento do semestre
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tela, com base na primazia juridica do direito a vida, ou seja, que a autonomia, liberdade e
dignidade da mae do feto anencéfalo, que € necessariamente invidvel, seriam principios
constitucionalmente inferiores ao direito a vida desse mesmo feto destinado a ndo

sobreviver, pauta-se essencialmente em um questionavel raciocinio metaférico.

Sem penetrar nos detalhes mais técnicos e juridicos da questdo, cumpre

presentemente ressaltar que a extensao do direito a vida ao feto anencéfalo, que, segundo o

judicidrio sem o referido exame pelo Colegiado levou-me ao exercicio monocrético do crivo, vindo a
implementar a tutela de urgéncia, remetendo-a a andlise do Plendrio (folha 158 a 164). De acordo com a
certiddo de julgamento de folha 167, em 2 de agosto de 2004, ou seja, na abertura do segundo semestre
judicidrio do ano em curso, o Plendrio deliberou, sem voto discrepante, em apreciar o tema em definitivo,
abrindo-se vista do processo ao Procurador-Geral da Republica. A Conferéncia Nacional dos Bispos do
Brasil, ainda durante as férias coletivas de julho, requereu a reconsideracdo do ato mediante o qual nio foi
admitida como amicus curiae, havendo despachado o Presidente no sentido de se submeter tal requerimento
ao relator (folha 169). Com a decisao de folhas 171 e 172, foi mantido o indeferimento. A CNBB solicitou a
juntada de cdpia do respectivo estatuto civil (folha 174). Catélicas pelo Direito de Decidir pleiteou também a
integracdo ao processo (folha 177 a 182). Seguiu-se a decisdo de folha 202, a resultar no indeferimento do
pedido. Teve idéntico desfecho pretensdo semelhante externada pela Associacdo Nacional Pré-vida e Pré-
familia (folha 204) e pela Associa¢do do Desenvolvimento da Familia (folha 231). O parecer do Procurador-
Geral da Republica, de folha 207 a 218, esta assim sintetizado: 1. O pleito, como apresentado, ndo autoriza o
recurso a interpretacdo conforme a Constituicdo: consideragdes. 2. Anencefalia. Primazia juridica do direito a
vida: consideracdes. 3. Indeferimento do pleito. Em peca datada de 27 deste més, o Procurador-Geral da
Reptblica requereu a submissdo do processo ao Plendrio, em questdo de ordem, para definir-se,
preliminarmente, a adequacdo da Argiiicio de Descumprimento de Preceito Fundamental. 2. A matéria em
andlise desdgua em questionamentos mdltiplos. A repercussdo do que decidido sob o angulo precério e
efémero da medida liminar redundou na emissdo de entendimentos diversos, atuando a prépria sociedade. Dai
a conveniéncia de acionar-se o disposto no artigo 6°, § 1°, da Lei n® 9.882, de 3 de dezembro de 1999: Art. 60
(...) § 1o Se entender necessario, poderd o relator ouvir as partes nos processos que ensejaram a argiii¢do,
requisitar informacdes adicionais, designar perito ou comissdo de peritos para que emita parecer sobre a
questdo, ou ainda, fixar data para declaracdes, em audiéncia publica, de pessoas com experiéncia e autoridade
na matéria. Entdo, tenho como oportuno ouvir, em audiéncia publica, ndo s6 as entidades que requereram a
admissdo no processo como amicus curiae, a saber: Conferéncia Nacional dos Bispos do Brasil, Cat6licas
pelo Direito de Decidir, Associagdo Nacional Pré-vida e Pré-familia e Associagdo de Desenvolvimento da
Familia, como também as seguintes entidades: Federacdo Brasileira de Ginecologia e Obstetricia, Sociedade
Brasileira de Genética Clinica, Sociedade Brasileira de Medicina Fetal, Conselho Federal de Medicina, Rede
Nacional Feminista de Sadde, Direitos Sociais e Direitos Representativos, Escola de Gente, Igreja Universal,
Instituto de Biotécnica, Direitos Humanos e Género bem como o hoje deputado federal José Aristodemo
Pinotti, este dltimo em razdo da especializacdo em pediatria, ginecologia, cirurgia e obstetricia e na qualidade
de ex-Reitor da Unicamp, onde fundou e presidiu o Centro de Pesquisas Materno-Infantis de Campinas -
CEMICAMP. Cumpre, antes dessa providéncia, elucidar a pertinéncia da medida intentada, em face da
provocagdo do Procurador-Geral da Republica. O principio da economia e celeridade processuais direciona ao
méaximo de eficicia da lei com o minimo de atuacdo judicante. 3. Ao Plendrio, para designacdo de data,
visando a apreciacdo da questdo de ordem relativa a admissibilidade da argiiicdo de descumprimento de
preceito fundamental. 4. Publique-se. Brasilia, 28 de setembro de 2004. Ministro MARCO AURELIO
Relator.)
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parecer das vérias entidades médicas consultadas ao longo do processo, ndo possui a menor
viabilidade de sobrevivéncia efetiva pds-uterina, em detrimento da dignidade, liberdade e

autonomia de sua gestante, ampara-se na descontextualizacio da situacdo factual.

E clara a diferenca entre um feto normal, vidvel, e um feto anencéfalo, cuja vida
efetiva € impossivel. Tal diferenca, que justifica um tratamento diverso para cada uma das
situagdes, entretanto, € abstraida pelo discurso “pré-vida”, que ignora o contexto especifico

de cada uma das situagdes e ressalta a identidade entre ambas.

Na medida em que o contexto especifico da anencefalia € afastado, a deturpacdo
metafdrica eleva a questdo a um novo nivel de abstracdo no qual o valor seméantico da
situacdo do feto anencéfalo torna-se idéntico ao valor semantico de um feto normal. Logo,
torna-se possivel defender o direito a vida de um feto que ndo terd vida justamente porque

o contexto de sua inviabilidade ndo € levado em consideragdo.

Em outros termos, duas situagdes consideravelmente diversas sdo tomadas como
semelhantes, como idénticas, de modo que o discurso pode exigir tratamento andlogo a
ambas. Obviamente, o raciocinio peca ao atribuir um direito constitucional a um signo que
factualmente ndo pode usufruir desse direito, e ao negar direitos constitucionais relevantes

a um outro signo (a gestante) com base nessa deturpacdo metaforica.

Nao se trata, portanto, nem mesmo de uma ponderacdo de valores e direitos

constitucionais. O feto anencéfalo simplesmente nao pode ter o direito a vida porque ele
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ndo vai viver, em hipdtese alguma. J4& sua gestante, efetivamente possui os direitos

constitucionais que justificariam a possibilidade de aborto do feto invidvel.

Ademais, percebe-se que o discurso “pré-vida”, nesse caso, ndo promove a desejada
reconciliacdo entre o “eu” e o “outro”, mas sim submete e oprime a diferenca sob a
identidade. A gestante, especificamente, ao ter alguns de seus direitos constitucionais
negad0s280, e ser obrigada a gestar uma crianca destinada a falecer, estd sendo submetida a
um altissimo grau de opressdo e coer¢do, intolerdvel a partir da 6tica de nossa identidade

constitucional.

E interessante notar, igualmente, que a deturpagdo metaférica encontra-se presente,
muitas vezes, em vdrias das praticas institucionais brasileiras — usualmente servindo de
esteio para préticas opressivas e violentas. Apenas como breve exemplo, ressalte-se a
tendéncia comum das entidades e Orgdos policiais de equipararem, no tratamento

dispensado aos cidaddos, negros a marginais, ou ainda, favelados a bandidos.

Esse tipo de raciocinio justifica, institucionalmente, um altissimo grau de violéncia
e opressdo dispensado a esses dois grupos sociais, e legitima, ainda que falsamente, a
suspensdo factual de boa parte dos direitos e garantias fundamentais e constitucionais a

essa parcela de membros da comunidade politica.

%0 Argumenta-se somente em termos discursivos. Até mesmo porque, no caso em tela, o feto faleceu antes
do julgamento da questio.
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Obviamente, trata-se de uma identidade pré-constitucional que, infelizmente, ainda
nao foi devidamente negada, expurgada e filtrada pelo sistema de significacdo da

identidade constitucional brasileira.

3. Deturpacao metonimica.

Paralelamente a metdfora, a metonimia atua no pdlo oposto da construcdo
discursiva. Conforme visto anteriormente, a metonimia ressalta o contexto, direciona-se
para a andlise dos detalhes concretos de cada situacdo especifica, tracando marcas
especificas que possibilitam definir valores semanticos diferentes para cada signo tomado

em consideracao.

A metonimia, portanto, efetiva-se ao longo do eixo sintagmatico, e, justamente por
amparar-se no correr da cadeia discursiva, identifica especificamente pontos tnicos do
discurso, realcando suas qualidades concretas, definidas justamente a partir do eixo

argumentativo tracado a partir do discurso que se constroi.

Em outros termos, a metonimia objetiva expor as caracteristicas unicas e
diferenciadoras de cada signo especifico, que, justamente por serem identificados como
diversos e diferentes, podem receber tratamento desigual, tendo em vista os objetivos

argumentativos inerentes ao discurso em desenvolvimento.

Percebe-se, dessa forma, que a metonimia trabalha essencialmente com a diferenca,

em oposi¢do a identidade. Enquanto o discurso analdgico da metafora visa o relevo da
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diferenca e o realce das identidades, a metonimia ignora as identidades, ou melhor,
submete as identidades a diferengas contextuais consideradas como mais importantes para
o estabelecimento de tratamentos diversos a serem dados a situacOes especificas e

diferentes.

No ambito do Estado Democriatico de Direito, a metonimia funciona como
importante mecanismo apto a mostrar as diferencas relevantes que devem ser levadas em
consideracdo para que se possa atingir melhores arranjos tendo em vista a superacdo do

hiato entre o “eu” e o “outro”.

Similarmente, a devida consideracdo de cada contexto especifico e de suas
qualidades unicas evita que tanto identidade quanto diferenca, “eu” e “outro”, sejam
submetidos a niveis intolerdveis de violéncia e coer¢do, ou ainda que, em algumas

situagdes, a identidade oprima a diferencga, ou vice-versa.

Entretanto, assim como a metdfora, a metonimia pode ser igualmente deturpada. A
deturpacdo metonimica ocorre quando a contextualizacdo dada a uma situacao factual € tao
alta, tdo concretamente especifica, que importantes identidades relevantes sao ignoradas, e

ndo sio levadas em consideracao na constru¢do do discurso constitucional.

Em outras palavras, a deturpacdo metonimica ressalta diferencas em um nivel de

detalhe tdo especifico, que todas as situacdes factuais tornam-se dessemelhantes,

justificando, desse modo, tratamento diverso a ser dado a situagdes que, tendo em vista a
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necessdria busca por harmonia entre identidade e diferenca, mereceriam tratamento

idéntico, ou ao menos similar.

Dessa forma, compreende-se que a metonimia, quando empregada de modo
excessivo, submete coercitivamente a identidade a diferenca, e contribui para que o “eu”
seja oprimido pelo “outro”. Assim como o raciocinio analdgico deturpado ndo se ajusta as
exigéncias do pluralismo compreensivo e da ética da desconstru¢do, igualmente a
contextualizacdo desmedida de situagdes factuais concretas colabora para desestabilizar os
compromissos das comunidades politicas vinculadas a corrente filosofica do

constitucionalismo.

Como exemplo concreto, pode-se novamente recorrer a recente situagdo do

¢ ~ 5281
6Apaga0” 8

vivenciada no Brasil. O raciocinio argumentativo que justifica o racionamento
de energia elétrica, e o respectivo aumento das tarifas, ampara-se, essencialmente, na logica
metonimica. O chamado “Apagdo” caracterizou-se pela crise no abastecimento de energia
elétrica em quase todo o pais, em decorréncia das poucas chuvas combinadas com a falta

de planejamento prévio por parte dos fornecedores de energia para atender a uma situagao

de escassez pluviométrica.

Dentre as vérias medidas adotadas no combate a crise, destacaram-se aquelas
determinadas pela Medida Proviséria n.° 2.152-2, de 1° de junho de 2001, que
possibilitaram a fixacdo de metas minimas e mdximas de consumo e o estabelecimento de

um regime especial de tarifacdo.

! Ver ADC 9-DF, Rel. Min. Ellen Gracie, DJ de 23.04.2004, p. 6.
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Nesse sentido, foram definidas metas médximas de consumo para os usudrios do
servico, de forma que o desrespeito a meta possibilitava tanto o sobretarifamento, quanto,
em alguns casos, a suspensdo do fornecimento de energia elétrica, na medida em que o
consumidor estaria desrespeitando o minimo de solidariedade social necessdria em uma
situacdo de crise. Do mesmo modo, consumidores que utilizassem quantidades menores

que as das metas minimas de consumo receberiam bonus em sua tarifagao.

Essas medidas foram todas consideradas constitucionais pelo Supremo Tribunal
Federal, com base nos argumentos de que: a sobretarifa, além de ndo descaracterizar a
cobranca como tarifa, possibilita custear a implementacdo do plano de racionamento, ja que
os recursos captados destinam-se aos fornecedores de energia; o plano de racionamento
beneficia os consumidores poupadores; o plano de racionamento resguarda os direitos dos
consumidores, na medida em que possibilita que todos se aproveitem do servigo publico
escasso de forma moderada, em atencdo aos principios da razoabilidade e da

proporcionalidade.

A partir da especificacdo de alguns dos detalhes concretos e especificos Unicos
inerentes ao problema da falta de energia elétrica, considerou-se, argumentativamente, que
os elementos concretos constantes da situacdo em tela justificam um tratamento juridico
diferenciado, por meio do qual foi possivel autorizar a cobranca de tarifas maiores aqueles
que gastassem maiores quantidades de energia que as previstas nas metas de consumo, e de
tarifas inferiores aos consumidores que se mantivessem abaixo das metas minimas de

consumo, bem como suspender o fornecimento de energia elétrica em algumas hipéteses.
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O raciocinio metonimico, nesse caso, ressalta as particularidades concretas do
problema de falta de energia para desconsiderar importantes garantias e responsabilidades
inerentes ao fornecimento de energia elétrica — ou seja, de certo modo, a responsabilidade
do Estado e das companhias de energia elétrica de manterem o fornecimento adequado de
energia, e de se precaverem quanto a situacdes de crise e racionamento, € mascarada e
“escondida” por meio de um foco argumentativo que se preocupa unicamente com OS
aspectos especificos da situacdo, sem analisar as identidades relevantes que surgem da

relacdo entre consumidores e fornecedores de energia elétrica.

Em outros termos, a diferenca que € realcada a partir da situagdo de racionamento
de energia € sobreposta a identidade dos consumidores, e a identidade que surge entre
consumidores e fornecedores, decorrente do servico, tendo em vista tanto as obrigacdes de
fornecimento de energia elétrica pertencentes ao Estado e as companhias de energia elétrica
por ele autorizadas a funcionar, quanto os direitos que derivam da relacdo de consumo de
um servico de natureza essencialmente publica, mesmo que fornecido por entidades do

setor privado.

Justamente por meio desse argumento metonimico, € possivel ressaltar os aspectos
factuais da crise de racionamento, que justificam a adocdo de medidas de urgéncia
prejudiciais aos consumidores em geral, em detrimento das responsabilidades do Estado e
das companhias, dos direitos surgidos da relacio de consumo do servigo publico, e da
efetiva obrigacdo dos fornecedores de energia elétrica de se precaverem contra a

possibilidade de crise e racionamento de energia elétrica.

217



A deturpacdo metonimica, portanto, justifica que os consumidores “paguem” o
preco por uma crise de energia elétrica pela qual ndo foram responsaveis. Pelo contrario, os
fornecedores de energia, conjuntamente com o Estado, que possuiam a obrigacdo de se
precaver contra a possibilidade do racionamento, foram, de certa forma, “beneficiados”
pela implementagdo do plano de racionamento, na medida em que puderam auferir os

rendimentos oriundos da sobretarifa.

Percebe-se, desse modo, que a deturpacdo metonimica € capaz de realgar diferencas
a ponto de tornar as identidades imperceptiveis, ou ainda de ressaltar diferencas que nao
sdo importantes, ou que nao sdo os fatores efetivamente determinantes sobre qual seria a
melhor op¢do argumentativa tendo em vista a identidade constitucional e os requisitos a
que se impde uma comunidade politica comprometida com o constitucionalismo € com o

pluralismo social.

Apenas como referéncia histérica, um outro bom exemplo de deturpacdo
metonimica pode ser dado em relacdo ao tratamento diferenciado que o Cdodigo Civil de
1916%** concedia aos filhos considerados ilegitimos, principalmente tendo em vista os

direitos de heranca.

Nesse caso, nota-se que o raciocinio metonimico ampara-se em uma diferenca, ou

seja, no fato de que o filho ndo € oriundo de um casamento, efetivamente desimportante

282 Ver, para tanto, os arts. 352-367 e os arts. 1572-1625 do Cédigo Civil de 1916. No caso, o chamado filho
ilegitimo, para ter os mesmos direitos dos filhos legitimos, precisava ser legitimado pelos pais, conjunta ou
separadamente, de modo que eles ndo herdavam sem esse reconhecimento.
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para o desfecho juridico que deveria ser dado a questdo. Em outros termos, a diferenca
ressaltada entre filho legitimo e filho ilegitimo esconde a identidade fundamental de que

ambos sio filhos, e, portanto, deveriam possuir 0s mesmos direitos.

Raciocinio idéntico pode ser tracado em relagdo as categorias de mulher honesta, de
bom pai de familia, de homem médio, etc., que, tanto legal quanto jurisprudencialmente
serviram por muito tempo para justificar deturpacdes metonimicas que garantiam direitos e
vantagens a uns em detrimento de outros, ignorando as identidades, e também algumas das
diferencas, que deveriam efetivamente ser levadas em conta dentro da argumentacdo

juridica.

4. Deturpacio na sobredeterminacao.

Conforme visto no capitulo anterior, a sobredeterminacdo caracteriza-se por lancar

mao de deslocamentos e substituicdes de coordenadas tanto no eixo paradigmatico quanto

no sistemadtico, ou seja, a sobredeterminagdo € um procedimento que se utiliza de metaforas

e de metonimias, conjuntamente, para estabelecer sentido e valor semantico.

Nesse caso, as observacdes propostas nos itens anteriores sobre as qualidades e

oo

especificidades das deturpacdes metaféricas e metonimicas aplicam-se igualmente

7

deturpacdo na sobredeterminacdo. E apenas por meio do emprego de metédforas e

metonimias adequadas a seus objetivos discursivos que a sobredeterminacao possibilita

o

emergéncia do material selecionado oriundo de outras identidades anteriormente negadas.
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Pode-se considerar que a deturpacdo metafdrica, usualmente, ou ressalta identidades
irrelevantes tendo em vista situacdes concretas, ou ressalta identidades a tal ponto que
diferencas especificas e relevantes deixam de ser levadas em considera¢do durante o
procedimento argumentativo. Obviamente, ambos os processos podem ocorrer de forma

simultanea.

Ja a deturpacdo metonimica, em geral, ou ressalta diferencas irrelevantes tendo em
vista casos factuais, ou ressalta diferencas de tal modo que identidades importantes e
relevantes deixam de fazer parte da constru¢do discursiva. Similarmente a deturpacio
metafdrica, as duas formas da deturpa¢do metonimica podem atuar conjuntamente em um

mesmo discurso.

A deturpacio na sobredeterminac¢do, entretanto, tende a combinar as quatro formas
de deturpagdo citadas para construir quadros discursivos de interpretacdo que tenham a
aparéncia de legitimidade, mas que, de fato, ndo se ajustam as prescricdes do

constitucionalismo e do pluralismo compreensivo.

Nesse sentido, a deturpacdo na sobredeterminacdo realiza, via de regra, os seguintes
procedimentos discursivos: no plano metaférico, ressalta as identidades que convém aos
seus objetivos e ignora as diferencas que deveriam ser levadas em consideracido tendo em
vista as identidades trabalhadas; no plano metonimico, ressalta as diferencas que se ajustam
a sua constru¢do argumentativa e ignora as identidades que deveriam figurar em uma

construcdo discursiva legitima.
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Em outras palavras, a deturpacdo na sobredeterminacdo, de acordo com seus
interesses discursivos, ora abstrai além do que legitimamente deveria, nivelando diferencas
importantes, ora contextualiza excessivamente, realcando diferencas que ndo poderiam
legitimamente ser levadas em consideracdo, ignorando identidades relevantes que

justificariam tratamentos iguais para situagdes distintas.

Compreende-se, entretanto, que tais procedimentos nio se dao de forma estanque e
plenamente identificidvel: normalmente, as constru¢des discursivas que lancam mao da
sobredetermina¢do (e ndo apenas aquelas que apresentam deturpacdo) encadeiam
complexas construcdes metaféricas e metonimicas que atuam conjuntamente e se apdiam
mutuamente. Logo, tem-se que a construcio do discurso que se utiliza da
sobredeterminagdo conjuga metdforas que dao esteio a metonimias, ou seja, identidades
que conduzem a novas diferencas, e metonimias que dao fundamento a novas metéforas,
isto é, diferencas que apontam para outras identidades, possibilitando que o discurso se

desenvolva e se ampare a partir de seus proprios elementos.

Desse modo, as substitui¢cdes e deslocamentos ao longo dos eixos paradigmatico e
sintagmdtico dao-se de forma conjunta e organizada, tendo em vista os objetivos inerentes
ao discurso que se constréi. Na hipdtese da deturpacdo, as coordenadas de cada um dos
eixos determinam pontos discursivos € marcas semanticas que selecionam as identidades e
as diferencas que importam ao discurso, mas que nao encontram adequado fundamento nas

exigéncias do constitucionalismo e da ética da desconstrugao.
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Interessante exemplo sobre como funciona o raciocinio da deturpacdo na
sobredeterminac¢do pode ser dado em relagdo ao discurso que justifica a cobranga de
e~ . c . . . . .. 283 . .
contribui¢cdes previdencidrias de servidores inativos e pensionistas™ ~, que fol autorizada
pela Emenda Constitucional n.° 41/03, posteriormente considerada constitucional pelo

Supremo Tribunal Federal na ADI 3.105.

3 A Emenda Constitucional n.° 41/03, em seu art. 4°, autorizou a cobranca de contribui¢io previdencidria
sobre inativos e pensionistas: “Os servidores inativos e os pensionistas da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios, incluidas suas autarquias e fundagdes, em gozo de beneficios na data de publicacio
desta Emenda, bem como os alcangados pelo disposto no seu art. 3°, contribuirdo para o custeio do regime de
que trata o art. 40 da Constitui¢do Federal com percentual igual ao estabelecido para os servidores titulares de
cargos efetivos.” Sobre o tema ver ainda a ADI 3.105-DF, Min. Rel. Ellen Gracie, DJ de 18.02.05, p.4.
(segundo a Ementa: 1. Inconstitucionalidade. Seguridade social. Servidor publico. Vencimentos. Proventos de
aposentadoria e pensdes. Sujeicdo a incidéncia de contribuicdo previdencidria. Ofensa a direito adquirido no
ato de aposentadoria. Nao ocorréncia. Contribui¢do social. Exigéncia patrimonial de natureza tributdria.
Inexisténcia de norma de imunidade tributdria absoluta. Emenda Constitucional n® 41/2003 (art. 4°, caput).
Regra ndo retroativa. Incidéncia sobre fatos geradores ocorridos depois do inicio de sua vigéncia. Precedentes
da Corte. Inteligéncia dos arts. 5°, XXXVI, 146, III, 149, 150, I e III, 194, 195, caput, Il e § 6°, da CF, e art.
4°, caput, da EC n° 41/2003. No ordenamento juridico vigente, ndo hd norma, expressa nem sistemadtica, que
atribua & condicdo juridico-subjetiva da aposentadoria de servidor ptblico o efeito de lhe gerar direito
subjetivo como poder de subtrair ad aeternum a percepc¢do dos respectivos proventos e pensdes a incidéncia
de lei tributdria que, anterior ou ulterior, os submeta a incidéncia de contribui¢do previdencial. Noutras
palavras, ndo hd, em nosso ordenamento, nenhuma norma juridica vélida que, como efeito especifico do fato
juridico da aposentadoria, lhe imunize os proventos e as pensdes, de modo absoluto, a tributacdo de ordem
constitucional, qualquer que seja a modalidade do tributo eleito, donde ndo haver, a respeito, direito adquirido
com o aposentamento. 2. Inconstitucionalidade. Acdo direta. Seguridade social. Servidor publico.
Vencimentos. Proventos de aposentadoria e pensdes. Sujei¢do a incidéncia de contribui¢do previdencidria, por
forca de Emenda Constitucional. Ofensa a outros direitos e garantias individuais. Ndo ocorréncia.
Contribuicdo social. Exigéncia patrimonial de natureza tributdria. Inexisténcia de norma de imunidade
tributdria absoluta. Regra ndo retroativa. Instrumento de atuacdo do Estado na drea da previdéncia social.
Obediéncia aos principios da solidariedade e do equilibrio financeiro e atuarial, bem como aos objetivos
constitucionais de universalidade, equidade na forma de participacdo no custeio e diversidade da base de
financiamento. Acdo julgada improcedente em relagdo ao art. 4°, caput, da EC n°® 41/2003. Votos vencidos.
Aplicacdo dos arts. 149, caput, 150, I e III, 194, 195, caput, Il e § 6° e 201, caput, da CF. Nao ¢
inconstitucional o art. 4°, caput, da Emenda Constitucional n® 41, de 19 de dezembro de 2003, que instituiu
contribuicdo previdencidria sobre os proventos de aposentadoria e as pensdes dos servidores publicos da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, incluidas suas autarquias e fundacdes. 3.
Inconstitucionalidade. Ac¢éo direta. Emenda Constitucional (EC n°® 41/2003, art. 4°, § tnic, I e II). Servidor
publico. Vencimentos. Proventos de aposentadoria e pensdes. Sujeicdo a incidéncia de contribuigdo
previdencidria. Bases de cdlculo diferenciadas. Arbitrariedade. Tratamento discriminatdrio entre servidores e
pensionistas da Unido, de um lado, e servidores e pensionistas dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios, de outro. Ofensa ao principio constitucional da isonomia tributdria, que é particularizacdo do
principio fundamental da igualdade. A¢do julgada procedente para declarar inconstitucionais as expressdes
"cinquenta por cento do" e "sessenta por cento do", constante do art. 4°, § tnico, I e II, da EC n°® 41/2003.
Aplicacdo dos arts. 145, § 1°, e 150, I, cc. art. 5°, caput e § 1°, e 60, § 4°, IV, da CF, com restabelecimento do
cardter geral da regra do art. 40, § 18. Sdo inconstitucionais as expressdes "cinqiienta por cento do" e
"sessenta por cento do", constantes do § unico, incisos I e II, do art. 4° da Emenda Constitucional n® 41, de 19
de dezembro de 2003, e tal pronincia restabelece o carater geral da regra do art. 40, § 18, da Constitui¢do da
Reptblica, com a redag@o dada por essa mesma Emenda.).
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Simplificadamente, o discurso que defende a cobranca previdencidria, no caso em
tela, lanca mao inicialmente de um argumento de carater fundamentalmente metonimico: o
regime de previdéncia social tende a faléncia, e precisa encontrar novas fontes de custeio,

ou, do contrdrio, serd o proprio Estado que eventualmente quebrara.

Tal assertiva contextualiza a questdo apenas a partir do ponto de vista de que os
recursos sao escassos, sem atentar para outras questdes relevantes como a responsabilidade
do Estado na escassez dos recursos, sobre a drenagem de recursos originalmente destinados
a previdéncia para outras dreas (inclusive historicamente), sobre a anterior vedacdo
constitucional de cobranca previdencidria de pensionistas e inativos™, sobre a categoria do

direito adquirido, etc.

A partir desse argumento metonimico inicial, passa-se a subseqiiente constru¢do
metafdrica: os inativos e pensionistas devem ser tratados de forma igual aos servidores
ativos, tendo em vista o contexto do custeio da previdéncia — ou, do contrério, corre-se o
risco de que a previdéncia deixe de existir. Por meio do raciocinio metafdrico, apoiado na
metonimia inicialmente tracada na construcdo do argumento, abstrai-se a diferenca
efetivamente existente entre inativos e pensionistas, de um lado, e servidores ativos, de
outro, tanto em relacdo as necessidades diferenciadas dos primeiros e de seu largo tempo de
contribuicdo, quanto em relacdo a capacidade contributiva especifica de cada um desses

grupos — considerando idéntica, assim, a situacdo de pensionistas, inativos e ativos.

24 Ver a Emenda Constitucional 20/98.
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A metédfora, desse modo, forca a existéncia de uma identidade entre pensionistas,
inativos e ativos, em detrimento das importantes diferencas que factualmente existem entre
eles, inclusive diferencas constitucionalmente previstas. Tal raciocinio metaférico,
entretanto, s6 pode ser construido a partir dos fundamentos apresentados pelo argumento

metonimico anterior.

Por fim, os valores semanticos estabelecidos por essa deturpacdo na
sobredeterminagdo permitem que o discurso conclua-se por meio da negacdo do direito dos
inativos e pensionistas de ndo terem seus proventos e subsidios diminuidos pela cobranca
de contribui¢do previdencidria. Em outros termos, a sobredeterminacdo possibilitou que o
material reprimido, ou seja, uma anterior vedacao constitucional com a qual a comunidade
politica havia se comprometido, retornasse ao quadro constitucional, ainda que de forma
ilegitima. Tal discurso de sobredeterminacdo, de certo modo, esconde e ajusta em uma

dada identidade constitucional elementos que nao deveriam efetivamente nela figurar.

Percebe-se, portanto, como a conjugacdo de metdfora e metonimia em uma mesma
cadeia discursiva sobredeterminou a constru¢do de um quadro que ndo corresponde a uma
construcdo legitima da identidade constitucional brasileira, mas sim se refere a uma
interpretacdo singular do contexto factual concreto relativo a situacio da previdéncia social

e a interesses especificos do Estado brasileiro.
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CONCLUSAO.

A presente dissertacdo tencionou tracar um panorama analitico da legitimidade da
jurisdicdo e do discurso constitucionais a luz da teoria da identidade do sujeito

constitucional de Michel Rosenfeld.

Nesse sentido, pretendeu-se delinear, a partir da teoria de Rosenfeld, combinada
com alguns elementos recuperados da teoria semidtica — aptos a aclarar vérias das idéias
apresentadas pelo préprio Rosenfeld —, alguns padrdes e limites de legitimidade aplicaveis

as construgdes e reconstrugdes discursivas vinculadas a jurisdicdo constitucional.

Na Introducdo, foram apresentados os principais elementos do debate
contemporaneo sobre a legitimidade da jurisdicdo constitucional e suas relagcdes com

constitucionalismo, democracia e Estado Democratico de Direito.

A partir da premissa de que a jurisdi¢do constitucional é parte fundamental das
democracias constitucionalistas modernas, concluiu-se que os critérios de legitimidade da
jurisdicdo s6 podem ser efetivamente analisados a partir do discurso que se desenvolve no

seio de cada jurisdi¢ao constitucional.
O marco tedrico adotado para a andlise do discurso, portanto, foi a teoria da

identidade do sujeito constitucional de Michel Rosenfeld, complementada pela teoria

semioldgica, utilizada pelo préprio autor para explicar vdrias de suas idéias.

225



Entendeu-se que a proposta de Rosenfeld era suficientemente adequada para
apresentar um relato coerente sobre como se constroem e desenvolvem os discursos
constitucionais, bem como apta a sugerir alguns critérios de legitimidade uteis para a

andlise da legitimidade das jurisdi¢cdes constitucionais e de seus discursos.

O primeiro capitulo dedicou-se a apresentar os elementos essenciais da teoria de
Rosenfeld. Procurou-se explicitar as bases tedricas e filosoficas da teoria da identidade do
sujeito constitucional, vinculadas primordialmente a ética e a ontologia derivadas da
filosofia desconstrutivista, que preconiza a perene necessidade de busca pela superacdo do

hiato entre o “eu” e o “outro”, ou seja, pela harmonizacdo de identidade e diferenca.

O segundo capitulo intentou apresentar detalhadamente a teoria da identidade do
sujeito constitucional propriamente dita. Nesse sentido, apds ter-se observado que a
identidade constitucional figura essencialmente como um vazio, uma caréncia, foram
analisados os momentos l6gicos de surgimento da identidade do sujeito constitucional,
mormente a partir do pensamento de Lacan e Hegel — dando-se especial destaque a funcao
que a negacdo exerce para a formacdo da identidade constitucional. Por fim, apresentou-se

como se dao as construcdes e reconstrugdes da identidade constitucional.

O terceiro capitulo dedicou-se a apresentar o instrumental semidtico sugerido pelo
proprio Michel Rosenfeld em sua teoria, como forma de complementar seu pensamento e
delinear alguns critérios de legitimidade a partir de uma melhor compreensdo sobre como

se constroem os discursos em geral. Voltou-se para a apresentacdo de conceitos cldssicos
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da teoria semiodtica, visando analisar em que medida a identidade constitucional pode ser
considerada um sistema de significacdo, ou seja, uma linguagem. Nesse sentido, foram
desenvolvidos os conceitos centrais da teoria da significacdo, da oposicao entre lingua e
fala (com especial destaque para o conjunto esquema/norma/uso), dos procedimentos de

acoplamento de sistemas de significacdo, etc.

Ja o quarto capitulo dedicou-se a andlise dos principais mecanismos de constituicdo
do discurso constitucional, focando sua reflexdo principalmente em como se relacionam os
eixos do sistema e do sintagma, como ocorre a decodificacdo do discurso, e como se
desenvolvem os mecanismos argumentativos da negacdo, da metidfora e da metonimia nas

construgdes e reconstrucdes da identidade do sujeito constitucional.

O quinto capitulo pretendeu apresentar alguns critérios e sugestdes de avaliacio de
legitimidade dos discursos constitucionais, tanto a partir das exigéncias oriundas do
compromisso da comunidade politica com o constitucionalismo, quanto refletindo sobre a
legitimidade oriunda dos requisitos decorrentes do constitucionalismo, do pluralismo, do

Estado de Direito e do Estado Democratico de Direito.

Pode-se concluir, desse modo, em que medida a op¢ao da comunidade politica pelo
constitucionalismo vincula-a necessariamente a vérios dos pressupostos €ticos decorrentes
da desconstru¢do e a defesa dos direitos fundamentais, tendo em vista tanto a adocdo do
pluralismo como norma, quanto as conseqiiéncias inerentes ao Estado Democrético de

Direito.
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O sexto capitulo, por fim, dedicou-se a apresentar alguns dos caracteres que podem
estar presentes em construcdes e reconstrucdes ilegitimas da identidade constitucional,
consubstanciadas no discurso constitucional, tendo em vista os mecanismos proprios

discursivos de formag¢do da argumentacao constitucional.

Logo, demonstrou-se como a retdrica e a ideologia influenciam a conformacio do
discurso constitucional, principalmente em relacio ao acoplamento da identidade
constitucional com outros sistemas de significacdo. Por fim, analisaram-se algumas das
possibilidades de deturpacdo dos mecanismos discursivos da metafora, da metonimia e da
sobredeterminagdo, ilustrados por meio de alguns exemplos concretos constantes da

comunidade politica brasileira.

A partir da interrelagdo entre todos os elementos apresentados ao longo da
dissertacdo, pretendeu-se reforcar a necessidade de se ter sempre em mente, no interior das
comunidades politicas modernas e de suas praticas juridico-institucionais, 0 compromisso

inafastdvel com o constitucionalismo e com o pluralismo social.

Na verdade, o préprio conceito das comunidades politicas modernas deriva dessas
duas opcdes politicas, de modo que a caracterizacdo correta de qualquer comunidade
moderna depende da ado¢do de uma versdo dos valores e das praticas decorrentes do

constitucionalismo e do pluralismo.

Conquanto a teoria de Michel Rosenfeld possa ser questionada, ou mesmo que ndo

seja, simplesmente, a melhor opcdo para se analisar o tema da legitimidade da jurisdi¢do
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constitucional, ainda assim ela apresenta e fornece importantes sugestdes e delineamentos

de caréter tanto ético quanto juridico para a conformac¢do dos discursos constitucionais.

Sua principal contribui¢io reside no papel fundamental assumido pelo pluralismo
como guia ético e juridico da comunidade politica, uma vez que, apenas por meio do
respeito as identidades e as diferencas existentes entre os integrantes da comunidade, € de
fato possivel encontrar um critério de justificacdo e legitimac¢do da propria comunidade

politica.

Dessa forma, os direitos fundamentais igualmente assumem o papel central de
garantir a implementacio e a constituicdo do pluralismo como norma, que passa a servir
como principio maximo de constru¢do discursiva, e, portanto, de critério para a tomada de
decisdo politica e juridica. Nesse sentido, constitucionalismo, pluralismo e direitos
fundamentais — todos se relacionam a partir da perspectiva da ética da desconstrugdo, e
possibilitam que importantes aspectos das comunidades politicas modernas sejam

razoavelmente legitimados e justificados.

No caso especifico do Brasil, a ado¢do do Estado Democrético de Direito re-afirma
os compromissos de nossa comunidade politica com os principios e exigéncias do
constitucionalismo e do pluralismo. A conformagdo da nossa identidade constitucional,
ainda jovem, se for levada em consideracdao somente a Constitui¢cdo Federal de 1988, deve,
necessariamente, pautar-se pelos critérios decorrentes dessas duas correntes filoséficas, na

medida em que essa foi a op¢ao juridico-politica da prépria comunidade politica.
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As construcdes e reconstrucdes da identidade constitucional brasileira derivam sua
legitimidade do respeito e da adocdo de interpretagdes e pontos de vista que a um sé tempo
visem a superagdo do hiato entre identidade e diferenca e a defesa dos direitos

fundamentais, promovendo, desse modo, o pluralismo.

Similarmente, os pressupostos do constitucionalismo devem necessariamente
figurar como importantes elementos de legitimidade do discurso, mormente tendo em vista
a construcdo de discursos que se voltem para o desenvolvimento efetivo da nossa

identidade constitucional.

O caminho para a legitimidade da jurisdi¢do constitucional, ou melhor, para a
legitimidade dos discursos de uma dada jurisdi¢do constitucional, perpassa 0 compromisso
discursivo com a elaboracdo de construcdes e reconstrucdes da identidade constitucional
que se voltem para os elementos selecionados e filtrados pelo préprio sistema de
significacdio da identidade constitucional. Deve-se evitar, portanto, constru¢des e
reconstrugdes ilegitimas ou falseadas, que se amparam em interesses ou conceitos
pertencentes a outras identidades e sistemas de significacdo diversos do da identidade

constitucional.

Desse modo, a principal preocupacdo do intérprete e tomador de decisdes
constitucional deve ser a de implementar e desenvolver as prescricdes do
constitucionalismo, do pluralismo, e do Estado Democrético de Direito, independentemente
de outros interesses e fatores discursivos que porventura possam orientar a estruturagdo de

discursos constitucionais que ndo atentem para esses requisitos minimos de legitimidade.
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O “eu” constitucional brasileiro, dessa forma, deve ser sempre capaz de se colocar
na perspectiva dos vdrios “outros” presentes em nossa comunidade politica, visando a
superacdao da distancia existente entre ambos por meio justamente dos compromissos

discursivos assumidos com o constitucionalismo e com o pluralismo como norma.

Em uma comunidade politica tdo diversificada e pluralista como a nossa, portanto,
deve-se ter em mente que todo e qualquer discurso constitucional, seja ele oriundo do
Supremo Tribunal Federal ou de um simples estudante de primeiro grau, necessita
apresentar como uma possibilidade plausivel de acomodacdo e promocao adequada das
diversas identidades e diferencas que compdem nosso povo, € que lhe facultam suas

principais caracteristicas e qualidades.
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