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RESUMO

Na pesquisa bibliogréfica realizada e no raciocinio desenvolvido ao longo do texto,
intenta-se discutir a fundamentagdo de uma Teoria da Congtituicdo adequada a redidade
brasileira marcada, por sua vez, pela imensa desigualdade social, bem como pela auséncia de
um Estado (social) capaz de implementar as promessas da modernidade e, consequentemente,
de contribuir para a transformacéo da sofrivel condicéo de vida de seus cidadéos. Para tanto,
num primeiro momento, como tentativa de construgdo de um pano de fundo filosofico-
politico aborda-se 0 pensamento de alguns autores que se destacam atualmente nos estudos
sobre a questéo do reconhecimento politico. A partir dessa base tedrica, em seguida, discute-
se a necessidade de concretizacdo do projeto iniciado pela Constituicdo de 1988 que visa,
dentre os seus principais objetivos, a ampla efetivacdo da cidadania no Brasil. Nesse percurso
alguns temas sdo enfrentados como: o fortalecimento da idéia de Constitucionalismo
Dirigente em face dos desafios globais, a necessidade de atuacdo de um modelo de Estado
social, o fomento de um sentimento constitucional (ter e estar em Constituigdo) para uma
ampla camada do powvo brasileiro que sofre constantes humilhagdes politicas e sdo vitimas, no
cotidiano, do fenémeno da invisibilidade social. Por fim, em face disso, relaciona-se a teoria
politica do reconhecimento e o sentimento constitucional como possiveis “remédios’ para o

chamado sofrimento politico.

Palavras-chave: Teoria da Constituicdo. Estado Social. Cidadania. Sentimento Constitucional.

Politica do Reconhecimento.



ABSTRACT

Taking into account this bibliographical research and the ideas developed throughout
the text as well, this piece of work aims at discussing the fundamental line of a Constitutional
theory adapted to the brazilian reality which is marked by its huge social difference then; not
to mention the lack of a Welfare State unable to implement the promises of the modern times,
and consequently, to contribute to change the hard life conditions of its citizens. Thus, to
begin, as an attempt to construct a political and philosophical scenario, some thoughts of
some important current authors that debate politics of recognition issues, will be used here.
From this theoretical basis, and then the necessity of the realization of the project started by
the Constitution of 1988 that intends, among its various objectives, a large execution of
citizenship in Brazil will be argued. In this direction, some issues are faced as. the strengthen
of the idea of Directing Constitutionalism before the global challenges, the need of carrying
out a model of a Welfare State, the encouragement of a constitutional feeling (to have and to
be) to a larger class of brazilians that are object of constant political humiliations and are
everyday victims of the phenomenon of the social invisibility. Finally, being so, both the
theory of the Politics of recognition and the constitutional feeling are seen as possible
“medicines’ for the so called political suffering.

Keywords: Theory of Constitution Welfare State. Citizenship. Constitutional Feeling. Politics

of Recognition



RESUMEN

En lainvestigacion bibliogréfica realizada y dentro del andlisis desarrollado a lo largo
del texto, se discuten los fundamentos de una Teoria de la Constitucion adecuada a la realidad
brasilefia marcada, a su vez, tanto por la inmensa desigualdad social como por |a ausencia de
un Estado (social) capaz de implementar las promesas de la modernidad y, consecuentemente,
de contribuir para la transformacion de la penosa condicién de vida de sus ciudadanos. En un
primer momento, como tentativa de construcciéon de una fundamentacién filosofico-politica,
se aborda el persamiento de algunos autores actualmente destacados en los estudios sobre la
cuestion de reconocimiento politico. A partir de esa base tedrica, se discute la necesidad de
concretizar el proyecto iniciado por la Constitucion de 1988, cuyo principal objetivo, es la
amplia efectivacion de la ciudadania en Brasil. Dentro de los tépicos abordados, son
enfrentados algunos temas, como ser: el fortalecimiento de la idea de Constitucionalismo
Dirigente ante los desafios globales; la necesidad de actuacion de un modelo de Estado social;
el fomento de un sentimiento constitucional (tener y estar en la Constitucion) para una amplia
camada del pueblo brasilefio que sufre constantes humillaciones politicas y son victimas, en o
cotidiano, del fendmeno de la invisibilidad social. Finamente, se relaciona la teoria politica
del reconocimiento y el sentimiento constitucional como posibles “remedios’ para el [lamado
sufrimiento politico.

Paabras claves Teoria de la Constitucion Estado Socia. Ciudadania. Sentimiento

Constitucional. Politica del Reconocimiento.
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1INTRODUCAO

Considerando-se o forte debate iniciado no Brasil apds a implementacdo da Carta
Constitucional de 1988 em torno das possiveis mudancas paradigmaticas no Estado, na
sociedade e no direito, vislumbra-se, no texto que se descortina a partir de agora, a abordagem
hermenéutica da construcéo da cidadania no Brasil relacionando-a com um ethos capaz de
possibilitar a efetivacdo de um audacioso e necessario projeto de transformacéo, previsto pelo
texto constitucional dirigente compromissario em vigor, da absurdamente desigual sociedade
brasileira.

Nessa perspectiva, com o intuito de sintetizar as contradic¢des brasileiras e os ideais de
mudanca de seu povo (apds longo periodo de regime ditatorial militar) e acolhendo o discurso
expansivo de protecdo e defesa dos direitos humanos capitaneado pelos diversos tratados
internacionais ratificados pelos Estados nacionais apos a Il Guerra, o congtituinte brasileiro
tratou de incluir, logo nos primeiros artigos constantes do Titulo |1 — e em vérias outras partes
- do texto congtitucional, uma lista de direitos que se convencionou chamar de fundamentais.
E mais, optou por ingtituir um modelo de Estado Democrético de Direito, inspirado
especialmente nas Cartas constitucionais portuguesas de 1976 e espanhola de 1978,
sedimentado no poder soberano do povo e fundamentado na cidadania e na dignidade da
pessoa humana.

Assim, os ideais de protecéo de direitos humanos e de sedimentacdo da democracia —
principais simbolos do constitucionalismo dirigente — partem do pressuposto, ainda que de
forma abstrata, de uma dimensdo de dignidade efetivamente compartilhada que acabaria
proporcionando a solidificacdo de uma dimensdo juridica da cidadania afirmada com base nos
pressupostos da liberdade, da igualdade e de uma racionalidade capazes de permitir escolhas
€ticas com pretensdes de universalidade.

Nesse digpasdo, uma vez que os direitos — todos os direitos — ndo sdo “dados’
(physei), mas “construidos’ (nomoi) no ambito de uma comunidade politica, a cidadania passa

a ser concebida como o “direito a &r direitos”!

, pois sem ela ndo se tem a igualdade que
requer 0 acesso ao espaco publico. E o locus para a enunciagdo desses direitos passa a ser, na

modernidade, a Constituicdo que os protege e os afirma por meio do Estado.

1 ARENDT, Hannah. As origens do totalitarismo: anti-semitismo, imperialismo e totalitarismo. S&o Paulo:
Companhia das Letras, 1999.
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Partindo-se desses pressupostos, é importante referenciar que a cidadania encontra-se
intimamente relacionada aos fatores caracterizadores da modernidade (central) ocidental - (@)
a sociedade centrada no individuo; (b) crenca na igualdade entre os homens; (c) origem
contratual do Estado; e (d) fundamento popular de poder — que, quando vistos em conjunto,
constituemse nas condi¢des politico-juridicas de possibilidade de sua efetivaco. De acordo
com esse discurso, entdo, a cidadania serve de substrato bésico para a implementagdo das
promessas universalizantes dos direitos humanos, bem como da “instituicdo permanente” da
democracia.

Todavia, desde logo, € véido frisar que a modernidade ndo possui apenas uma (a
mesma) face em todas as partes do mundo e, justamente por isso, em sua outra face (a
maisdesbotadal), as nagdes que se desenvolveram no rastro expansionista do movimento
capitalista, especificamente as sociedades da “nova periferia’, como, em especial, abrasileira,
tem a ver, antes com a “auséncia’ do que com a “presenca’ de uma organizacdo socia e de
uma tradicdo moral ou religiosa que pudessem, efetivamente, “esguematizar”, conforme se
vera subsequentemente, o impacto modernizante das praticas institucionais transplantadas
como ‘ artefatos prontos'.

A partir desse diagndstico, propde-se, ha presente tese, como condicéo fundante de um
projeto estruturador de um constitucionalismo dirigente “a moda brasileira’, a necessaria
construgdo hermenéutica de um paradigma juridico pautado por uma ética includente (oposta
ao modelo neoliberal gobalizante), com uma concepcao de reconhecimento extensiva a todos
os membros da comunidade politica, num resgate de promessas da modernidade inal cancadas.
E, para esse intento, ha a proposta de imersdo na teoria do reconhecimento com énfase nas
obras de Taylor e Honneth, bem como, todavia com menor intensidade, nas ideias de Fraser e
Bourdieu. Todos pensadores preocupados com a questdo da construcdo da identidade,
marcada, por sua vez, por seu carater dialogico, valorizador da politica da diferenca, na qual
“todas as pessoas devem ser reconhecidas por suas identidades tnicas’?.

Com base, buscar-se-a, no segundo capitulo, 0 estabelecimento de alguns
didogos, entre expoentes da politica do reconhecimento, capazes de revelar, em sua maioria,
0S pontos convergentes, mas também aguns divergentes, a fim de se construir um arcabougo
tedrico da politica do reconhecimento que sirva de matriz diferenciada capaz de oferecer

recursos interpretativos da modernidade periférica brasileira, bem como de fundamentar a

2TAYLOR, CharlesA politica de reconhecimento. In: . Multiculturalismo. Lisboa: Instituto Piaget,
2005. p. 58.
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possibilidade de construcdo, no campo do direito, de uma Teoria da Constituicdo adequada a
essa realidade especifica

Assim, tendo em vista “as palavras de Marx” que indicam que “a ‘imigracéo das
ideias, (...) raramente se faz sem dano”, na medida em que “ ela separa as produgdes culturais
do sistema de referéncias tedricas em relacdo as quais as ideias se definiram, consciente ou
inconscientemente, quer dizer, do campo de producdo balizado por nomes proprios ou por
conceitos’3, ocorre, por conseguinte, ainda no primeiro capitulo, a preocupagao, o cuidado em
se buscar o auxilio de alguns outros tedricos do assunto (teoria politica do reconhecimento),
com destaque para Jesse Souza, cujas obras contribuiram, num primeiro momento, para
favorecer a devida adequagao/contextualizagdo das diversas categorias conceituais dos autores
dito “centrais’ e, no desenrolar do trabalho, para auxiliar na leitura das peculiaridades da
modernidade brasileira no que diz respeito a formacdo da subcidadania como um fenémeno
naturalizado e de massa com caracteristicas proprias que muito interessam para a
fundamentac&o da Constitui¢do e para a adequacao de seu discurso.

Contudo, conforme j& se afirmou anteriormente, a modernidade no Brasil formouse a
partir de uma “esquematizacdo” capaz de comportar peculiaridades sociais, politicas,
econdmicas e juridicas diferenciadoras das “nagdes centrais’, onde projetos sociais
interventivos foram, em alguma medida ou efetivamente, implementados pelos Estados. As
transformagdes estatais que ocorreram nas nagdes europeias e, também, nos Estados Unidos
ndo se deram nas mesmas medidas no Brasil e estas distingdes, além de serem importantes
para se compreender 0 status quo sicio-politico-econdmico, acabam por forjar, também, uma
“pré-compreensdo inauténtica’ (no sentido gadameriano) diferenciada nos respectivos campos
juridicos. Dai a importancia de se defender a manutencéo do projeto dirigente inaugurado no
Brasil, com a constituicdo de 1988, para que 0s objetivos tragados pelo seu texto ndo sejam
jogados no limbo da histéria.

Diante disso, no terceiro capitulo, ha a preocupacdo em reforcar a importancia e a
necessidade da implementagdo do Constitucionalismo dirigente no Brasil, ainda que a
proposta ndo estgja mais na “pauta do dia’ dos paises nem tampouco sga a principa
preocupacdo de pensadores (Canotilho) que um dia inspiraram e apoiaram esse
empreendimento. Nesse segundo capitulo, entdo, além de toda uma abordagem conceitual do
tema “Congtituicdo Dirigente”, ha também o enfrentamento de alguns ntos polémicos e

atuais como o abandono do projeto pelas nacBes europeias que, hoje, por sua vez, vém

3 BOURDIEU, Pierre. O poder simbdlico. 5. ed. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 2002. p. 7.
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aderindo a novas posturas de Estado e de constitucionalismo, além disso, ha também um
breve debate com os opositores daideia de constitucionalismo politico atuante e, por fim, mas
ndo menos importante, ao contrario disso, de suma importancia para os objetivos desta tese,
h&d o delineamento das bases da Teoria da Congtituicdo Dirigente Adequada a Paises de
Modernidade Tardia, explicitamente apoiada por Bercovici e “batizada’ por Streck que,
inclusive, sugeriu a providencial sigla“TCDAPMT”.

A respeito dessa proposta € de suma importancia registrar, desde j4, que o principal
objetivo desta tese é ofertar algumas contribuic¢des para o reforco do projeto de construgédo de
uma TCDAPMT. Nessa perspectiva, ndo se pretende ser a silhueta dos arautos do discurso de
implantagcdo dessa Teoria, dentre os quals destacamse Streck - que em sua obra enfatiza a
necessidade de atuacdo da jurisdicdo constitucional como protetora do Estado Democratico de
Direito e como garantidora da efetivacao das promessas da modernidade (tardia) — e Bercovici
— que, por sua vez, defende a revisdo da Teoria da Constituicdo Dirigente a partir de uma
devida adequacdo a uma Teoria do Estado periférico.

Na verdade, a esses dois paradigmaticos enfoques (pilares), pretende-se adicionar mais
uma sustentacdo a fundamentagdo da TCDAPMT que seria o devido resgate da discusséo
acerca do lugar do povo desde um viés politico-filosofico, contextualizando-o
sociologicamente na problemética que envolve a (dificil) afirmacéo da cidadania como
identidade simbolicamente refletida a partir da Constituicdo de 1988 de forma extensiva a
todos os individuos por ela referidos. Almea-se, portanto, a contribuicéo em cardter de uma
“teoria geral do congtitucionalismo dirigente brasileiro”, ou sga, além da tentativa de ndo
produzir um bis in idem em relacdo aos enfoques ja desenvolvidos, adverte-se, por
conseguinte, que a tese ndo tratara de questbes especificas de algum grupo social, raca,
género, etc., e sim da questdo da subcidadania e a suarelagédo com/no direito.

Feitos esses esclarecimentos, em continuidade a abordagem da tese, num terceiro
momento (capitulo 4), fazse, entdo, uma problematizagdo sobre a questdo do powo, a sua
colocagdo no discurso constitucional (Miller, Haberle e Morais) e a sua contextualizacdo
dentro da nogéo de (sub)cidadadania e com esta relaciona-se a atuacdo do Estado social no
Brasil: a sua (in)atividade histérica como contributo para a sedimertacdo da desigualdade
como fendmeno de massa.

No quinto e derradeiro capitulo, em continuidade a problematizacdo exposta no
transcurso da tese e, mais especificamente, como seguimento da discusséo intensificada no
capitulo anterior, relaciona-se a dificuldade de atuacdo do Estado social contemporaneo em

face do globalismo neoliberal que, por sua vez, paradoxamente, a partir da crise de setembro
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de 2008 convoca como tabua de salvacdo o proprio Estado, cujo modelo socia ele tratou de
“atropelar”. E esse parece ser um dos maiores problemas enfrentados pelo constitucionalismo
p6s-88, qual sga, o distanciamento entre a sua proposta dirigente/transformadora e a realidade
de aumento da pobreza e da misé&ria em escala global. Dito de outra forma, conforme se
explicard neste texto, o “sucesso” do congtitucionalismo dirigente-finaceiro (com fins
mercadologicos em escala global) e a faécia do congtitucionalismo dirigente-social no
Brasil.

Assim, seguindo como fio condutor da pesquisa a esteira de pensadores preocupados
com ateoria dainsercéo e do reconhecimento (Hegel), entende se como necessaria uma teoria
gue possa sintetizar diversas perspectivas - socioldgica e hermenéutico-filosdfica -, capaz de
oferecer um modelo abrangente e original de compreensdo da realidade social da periferia
mundial, em especial darealidade socia brasileira, como condi¢&o de possibilidade para que a
implementacdo do projeto cultural de protecdo dos direitos humanos se torne, pelo menos,
plausivel. Uma teoria critica necessaria no momento em que se torna claro que os conflitos
sociais, mais do que a demanda por uma justa distribuicdo de bens materiais, colocam em
pauta a luta pela dignidade humana, pela integridade fisica e pelo reconhecimento do valor
das diversas culturas e modos de vida.*

Nesse sentido, o projeto delineado pela CF/88, em especial pelos objetivos do Estado
brasileiro, pode contribuir para a construcéo das etapas do reconhecimento intersubjetivo,
consubstanciadas na adjudicacéo de direitos (22 etapa) e orientagdo comum por valores (32
etapa).® Dito de outra forma e resumidamente, a forca normativa da Constituicio reuni
condicdes de afirmagéo da cidadania no Brasil. Todavia, ndo se pode olvidar os ensinamentos

de Hesse, que derta que:

Embora a Constitui¢éo ndo possa, por si so, realizar nada, €la pode impor tarefas. A
Congtituigdo transforma-se em forca ativa se essas tarefas forem efetivamente
realizadas, se existir a disposi¢do de orientar a prépria conduta segundo a ordem
nela estabel ecida, se, a despeito de todos 0s questionamentos e reservas provenientes
dos juizos de conveniéncia, se puder identificar a vontade de concretizar a ordem®

A hipdtese desta tese, que envolve o problema eficacia do texto constitucional
brasileiro, no que tange ao alcance dos objetivos previstos no artigo 3° e a efetivagdo dos

direitos fundamentais sociais, passa, fundamentalmente, pela necessidade de uma ética do

* HONNETH, Axel. Luta pelo reconhecimento: a gramética moral dos conflitos sociais. S Paulo: Ed. 34,
2003.

> bid., 155-224.

® HESSE, Konrad. A forca normativa da constituicdo. Porto Alegre: SAFE, 1991. p. 19.



16

reconhecimento como uma dimensdo “pré’ e “ultrajuridica’. O dirigismo assumido pelo
discurso transformador da realidade da Constituicdo de 1988, além da postura garantidora
efetivadora da Jurisdicdo Constitucional, defendida por Streck, depende daquilo que Lucas
Verdl chama de sentimento constitucional.

A problemética desta tese centra-se na crise do congtitucionalismo no Brasil. Todavia,
o enfoque desta crise ndo se direciona apenas a crise do direito — que, em linhas gerais,
consiste na negacdo geral dos modelos tedricos criados sob a influéncia do positivismo
juridico, e suas vertentes, no seculo XX -, mas, principalmente, a crise da cidadania no Brasil.

A ideia central desta tese, portanto, consiste na andlise da ética do reconhecimento e
do sentimento constitucional como possiveis remédios para o0 sofrimento politico dos
subcidadaos. Esses remédios, por um lado, apresentam se como pressupostos da afirmacao da
cidadania e da democracia constitucional e, por outro, buscam contribuir para a efetivacdo dos
direitos fundamentais. Finalmente, a proposta a ser desenvolvida a seguir visa a demonstrar
gue o vocabulério valorativo da Constituicdo apresenta-se como dimensao indispensavel do
reconhecimento intersubjetivo ao objetivar a retirada de individuos e grupos dainvisibilidade,

bem como ao fomentar o sentimento de ter constituicéo e estar em constituicao.
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2 MATRIZES DA POLITICA DO RECONHECIMENTO E DA REDISTRIBUICAO:
BASES PARA UMA REFLEXAO SOBRE A REALIDADE SOCIAL E JURIDICA NA
MODERNIDADE BRASILEIRA

Houve uma época, é claro, em que ndés cinco ndo conheciamos um ao outro... Ainda
ndo conhecemos um ao outro, mas aquilo que é possivel e tolerdvel para nos cinco
possivelmente ndo serd tolerado por um sexto. Em todo caso, somos cinco e néao
gueremos ser seis... Longas explicagdes poderiam resultar que o aceitassemos em
nosso circulo, de modo que preferimos ndo explicar e ndo aceit&-lo [...]. (Franz
Kafka)

2.1 TRES MATRIZES TEORICAS DO RECONHECIMENTO (E DA REDISTRIBUICAO)
NA FILOSOFIA POLITICA CONTEMPORANEA

Muito longe de se tentar esgotar a andise do vasto e profundo pensamento dos autores
mencionados neste capitulo, na verdade, o estudo de suas teorias busca a construcdo de um
“acordo semantico” sobre a questdo da politica do reconhecimento a fim de se extrair um
vocabulario que possibilite uma leitura diferenciada acerca da modernidade periférica
brasileira, numa ¢tica transdisciplinar que envolva o direito, a politica, a filosofia e a
sociologia.

Nesse sentido, em vez de se aprofundar os embates tedricos entre os autores — ja
redizados entre eles ou por meio de seus interlocutores® -, privilegiar-se-a a reunifo dos
pontos convergentes e complementares na abordagem de algumas obras de Charles Taylor,
Axel Honneth e Nancy Fraser. O compromisso da apresentacdo das matrizes tedricas,
portanto, € com a tentativa de construcdo de um pano de fundo minimo capaz de ofertar

substratos para a discussdo de um constitucionalismo (brasileiro) critico.

1 Com destaque para o debate entre Honneth and Fraser: HONNETH, Axel; FRASER, Nancy. Redistribution
or recognition?: a political-philosophical exchance. London: Verso, 2003; e para o debate com/sobre Taylor,
com enfoque especial na questdo do “multiculturalismo”, que ndo é o problema principal enfrentado na
presente tese, mas que foi realizado nesta obra sob o pano de fundo tedrico na politica do reconhecimento
vide: TAYLOR, Charles.A politica de reconhecimento. In: . Multiculturalismo. Lisboa: Instituto
Piaget, 2005. Essa obra conta com textos de Appiah, Habermas, Rockefeller, Walzer e Wolf.
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2.1.1 Charles Taylor: Identidade e Reconhecimento na M oder nidade?

Na maior parte das sociedades contemporaneas, a fragmentagcdo inerente ao
multiculturalismo, caracterizadora de um pluralismo identitério, apresenta-se como uma
guestdo marcante e pode ser percebida de diversas maneiras. “No ‘Novo Mundo’ — Canad,
Estados Unidos e América Latina, incluido o Brasil — o convivio com a diferenca marcou o
contato entre colonizadores e colonizados.” A fragmentagdo multicultural “pode ser ainda
detectada em sociedades nas quais grupos nacionalistas reivindicam maior autonomia ou
mesmo secessdo em face dos seus Estados como chechenos, kurdos, bascos, catdlicos
irlandeses ou kosovares.” ® Além dessas, também é possivel diagnosticar outra forma de
pluralidade em sociedades nas quais o deslocamento populacional alterou bruscamente o
quadro demogréfico cultural, como nos Estados Unidos, no Canad4, na Austrdlia e na Europa
Ocidental. Em face disso, verifica-se em grande parte do mundo, ndo so discriminagdo, mas
também genocidio e limpeza étnica

Na modernidade, “a formacao de identidades (...) como a nacional e de classe exigiu a
abdicacdo de outras formas de identificagdo. Foi necess&rio despir-se das referéncias de

género, raca, religido, orientacdo sexual”*

, a fim de se incorporar identificagdes inclusivas,
dentre as quais, a mais homogeneizante foi a cidadania.
Assim, no periodo moderno, com a propagacdo dos ideais burgueses de Estado e

sociedade, a concepcdo de cidadania tira 0 homem da condicéo de sudito de um soberano

2 O tema modernidade sera enfrentado e devidamente contextualizado para os fins desta tese mais a frente. Por
hora, vale destacar a distinta percep¢do do autor que resume as visdes da modernidade sob dois enfoques: (a)
um cultural, no qual é possivel olhar a sociedade atual e aquela da Europa medieval e enxergar a diferenca a
partir das discrepancias existentes entre esta e a China ou a india, ou sgja, ver a diferenca entre as civilizagdes
cada uma com a sua cultura. O modo cultural da teoria da modernidade é aquele que caracteriza as
transformacdes que aconteceram no ocidente, sobretudo acerca do crescimento de uma nova cultura; nessa
perspectiva o “mundo atlantico contemporaneo” é visto como uma nova cultura. Ou (b) outro acultural, que
procura visualizar o desenvolvimento, “a evolugdo”, principalmente do inicio do século passado até hoje. Um
exemplo deste segundo enfoque seria aquela conceituagcdo moderna sobre enriquecimento de razdes, definido-
as de vérias formas. como crescimento da consciéncia cientifica, ou o desenvolvimento de um panorama
secular, ou com o aumento da racionalidade instrumental, etc. Assim, modernidade nessa teoria € entendida
como questdo de qeracdio racional ou social, que é culturalmente neutra. E importante notar que a
diferenciagdo que o autor faz ndo consiste numa compartimentalizagéo dessas duas visdes, ao contrario, Taylor
admite que os enfogques podem imbricar-se mutuamente e a partir disso desenvolve seu raciocinio sobre “duas
teorias da modernidade”. Cf. TAYLOR, Charles. Two theories of modernity. International scope review v.
3, issue 5, 2001, p. 1-9. Nesse texto, Taylor escreve sobre um falso universalismo na modernidade ocidental:
trata-se de uma ressalva importante para o capitulo 5, que cuida das peculiaridades da modernidade brasileira.
Ainda sobre a modernidade, em sua “ordem moral”, cf: TAYLOR, Charles. Modern social imaginaries.
Durham: Duke University Press, 2004, cap. 1, p. 3-22.

MELO, Carolina de Campos. Reconhecimento/redistribui¢do: por uma nova teoria da justica. In: MAIA,
Antonio Cavalcanti et al (Orgs.). Perspectivas atuais da filosofia do direito. Rio de Janeiro: Lumen Jaris,
2005. p. 118-119.

4 Ibid., p. 119.
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absolutista, colocando-o na condicdo de individuo capaz de adquirir e exercer direitos no
(perante 0) Estado.”

O idea de homogeneidade que, num primeiro momento, foi fundamental para a
formagdo do Estado naciona e para a delimitacéo das classes, passa a ser atacado por um
pensamento oposto, manifestado principalmente na segunda metade do século X X. “Exata-se
a heterogeneidade ja que mesmo vigorosas forgas de unificagdo como Estado-nac&o/classe
ndo foram e ainda ndo sdo, suficientes para anular a pluralidade de grupos sociais.”®

Dai advém a preocupacdo, na filosofia e sociologia politicas, com a questdo do
multiculturalismo. E €é justamente na reconstrucdo pessoal ou no resgate identitéario que se
concentra a obra de Charles Taylor sobre o multiculturalismo. Fundamentado em uma base
edificada sobre os seus estudos acerca de uma (nova) antropologia filosofica’, Taylor aborda
o multiculturalismo por meio da lente do reconhecimento, resgatando esta categoria tedrica do

legado de Hegel.

Assim, segundo o préprio autor, a tese defendida, em sua Politica do Reconhecimento:

E de que nossa identidade é moldada em parte pelo reconhecimento ou por sua
auséncia, freglientemente pelo reconhecimento erréneo por parte dos outros, de
modo que uma pessoa ou grupo de pessoas pode sofrer reais danos, ou uma real
distorcdo, se as pessoas ou sociedades ao redor deles Ihes desenvolverem um quadro
de s mesmas redutor, desmerecedor ou desprezivel. O néo-reconhecimento ou o
reconhecimento erréneo podem causar danos, podem ser uma forma de opresséo,
aprisionando alguém numa modalidade de ser falsa, distorcida e redutora.®

Na visdo de Taylor, a identidade e o reconhecimento ndo foram devidamente
problematizados na M odernidade. Por isso, com o fim das hierarquias sociais (pré modernas),
tornouse de suma importancia definir em que medida e de que modo o reconhecimento faz

parte da construcdo de identidades individuais e coletivas.

® E como desenvolvimento do direito constitucional ha uma espécie de circularidade na fundamentaco juridica
da cidadania, que passara a funcionar assim: “No Ocidente moderno a no¢éo de cidadania cresceu dentro do
contexto do liberalismo, que redimensionou a figura do Estado e com ela o perfil do cidaddo. O contratualismo
atribuia aos individuos, figurados em situacéo originaria, o papel de criadores do Estado. Somente a partir da
anuéncia dos cidadaos, referidos em posicdo fundante, se poderia aceitar a existéncia do governo. Mas, ao
mesmo tempo, criava-se o direito constitucional moderno, com o qual se viria a ter a no¢do positivista da
ordem juridica; e com esta se complementou (ou se reverteu) 0 esquema: somente o ordenamento pode
conferir aos individuos o titulo de cidaddo.” SALDANHA, Nelson. Ethos politico, direito e cidadania. In:

TORRES, Ricardo Lobo (Org.). Legitimacao dos direitos humanos. Rio de Janeiro: Renovar, 2002 p. 392-
393.

MELO, Carolina de Campos. Reconhecimento/redistribui¢do: por uma nova teoria da justica. In: MAIA,

Antonio Cavalcanti et al (Orgs.). Perspectivas atuais da filosofia do direito. Rio de Janeiro: Lumen Jaris,
2005. p. 119.

"TAYLOR, Charles. As fontes do self: a construcdo da identidade moderna. S&o Paulo: Loyola, 1997.
8 1d. A politica do reconhecimento. In: . Argumentos filosoficos. Sao Paulo: Loyola, 2000. p. 241.
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Taylor chama a atencdo para a ideia de que o reconhecimento se da em duas esferas.
1) na intimidade, onde se constréi a identidade individual pela apreensdo e por meio do
desprezo de outros significativos, e 2) no ambito social, no qual ocorre uma politica de
reconhecimento.®

Para fins desta tese — a contribuicdo da teoria politica do reconhecimento para a
construcdo de uma identidade cidadd no Brasil - é importante se destacar, dnda que em

breves linhas, aforte influéncia de Hegel sobre ateoria tayloriana. Segundo Inwood:

Anerkennung [reconhecimento] envolve ndo simplesmente a identificacéo
intelectual de uma coisa ou pessoa (embora pressuponha caracteristicamente tal
reconhecimento intelectual), mas a atribuicdo a essa coisa ou pessoa de um valor
positivo, assim como a expresséo explicita dessa atribuicdo. Assim, em FE, IV. A,
onde Hegel se ocupa da luta pelo reconhecimento, ele ndo esta tratando do problema
de ‘outras mentes’, do nosso direito epistemoldgico a ver outros como pessoas (e
dos outros a nos ver como pessoa), mas do problema de como nos tornamos uma
pessoa plenamente desenvolvida pela obtencdo do reconhecimento de nosso status
por parte dos outros.'°

A argumentacdo de Hegel é construida numa dindmica de mutuo reconhecimento que
observa “um desenvolvimento espiral em que, a cada nova forma de reconhecimento social, o
individuo aprende a conhecer e a redlizar novas dimensdes da propria identidade.” A partir
disso, temse a perspectiva de que “(...) 0 sujeito deve ser visto como aguém que,
precisamente mediante a aceitagcdo por parte de outros sujeitos de suas capacidades e
qualidades, se sente reconhecido e consequentemente em comunh&o com estes.” 1

Isso torna possivel a sua inclinacdo no sentido de também reconhecer o outro original
e singularmente.Preserva-se, do pensamento hegeliano, “a certeza no papel essencial da nogéo
de reconhecimento como fundamento da vida humana em sociedade, mas, a0 mesmo tempo,
reconstroi-se essa categoria de forma pessoa e origina também na dimensdo filosofica dos

seus pressupostos de validade’'?, ao se propor a corstrugdo de, por um lado, (@) uma nova

® TAYLOR, Charles. A politica do reconhecimento. In: . Argumentos filoséficos. Sdo Paulo: Loyola,
2000. p. 248. MEYER, Emilio Peluso Neder. Reconhecimento: luta ou politica? Notas sobre a busca por
reconhecimento de minorias no Estado Democrético de Direito. Jus Navigandi, Teresina, ano 10, n. 990, 18
mar. 2006. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?d=8124>. Acesso em: 20 nov. 2006.

19 |NWOOD, Michael. Dicionario Hegel. Traduzido por Alvaro Cabral. Rio de Janeiro: Zahar, 1997, p. 275.
Ainda segundo o autor: “A inovacdo de Hegel esta em considerar as relagdes interpessoais ndo como relagdes
primordialmente morais e o reconhecimento reciproco como mais do que simples exigéncia de moralidade.”
Ibid., p. 276.

1 S0UZA, Jessé. A modernizagdo seletiva: uma reinterpretacdo do dilema brasileiro. Brasilia: Ed UNB, 2000,
p. 97. Desse constante (re)conhecimento do individuo num espiral pode-se estabelecer uma aproximagao
filosofica com o pensamento de Heidegger (vide nota mais afrente).

12 MATTOS, Patricia A sociologia politica do reconhecimento: As contribuicdes de Charles Taylor, Axel
Honneth e Nancy Fraser. Sdo Paulo: Annablume, 2006, p. 29. Além disso, é valido ressaltar que Hegel, em
contraposi¢ao a concepcdo politica do contrato social de Maquiavel e Hobbes, “defende que o contrato ndo
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antropologia filosdfica e, por outro lado, intimamente ligado ao empreendimento anterior, (b)

afundag&o das ciéncias humanas numa ontol ogia hermenéutica

Para edificar uma nova antropologia filostfica'®, Taylor procura apresentar

caracteristicas que s30 comuns aos seres humanos em qual quer tipo de ambiente’*. Para tanto,

0 autor se vale da concepcado da linguagem de Herder, cuja principal contribuicéo relaciona-se

a

sua concepcdo ‘holistica da linguagem, incorporada inclusive por Humboldt em sua

compreensao da linguagem como rede.*® Assim:

A linguagem se constréi dentro de um pano de fundo, na perspectiva de uma
determinada forma de vida. Esse pano de fundo nunca é totalmente articulado pelos
agentes, a0 mesmo que 0s agentes ndo sdo completamente dominados por ele, ja que
ele também é remodelado pela linguagem. *°

Muito além da transformacéo do entendimento dos pressupostos da linguagem, esta

concepcao permitiu uma nova percepcdo do sujeito, na medida em que se pode estabel ecer

13

14

15

16

encerra a luta de todos contra todos, ao contrario, o contrato, ao normatizar as préticas sociais, dainicio a um
processo incessante de luta por reconhecimento responsével, tanto pela individuacdo e autonomia dos
individuos, quanto pela evolugéo da sociedade.” 1bid., p. 20.

“A estratégia de Taylor € vincular as ideias e visbes de mundo destinadas a se tornarem dominantes no
Ocidente a sua institucionalizagdo. Ou seja, longe de fazer uma ‘histéria das ideias’, o que lhe interessa é
perceber as condicbes que lhe permitem eficacia socia.” SOUZA, Jessé. A visibilidade da raca e a
invisibilidade da classe: contra as evidéncias do conhecimento imediato. In: . A invisibilidade da
desigualdade brasileira. Belo Horizonte: Ed UFMG, 2006, p. 74.

Nessa questdo especifica, colhida de sua obra monumental (Asfontes do self), ateoriade Taylor sofre criticas
como, por exemplo, a formulada por Enrique Dussel (Etica da Libertacsio — na idade da globalizacZo e da
exclusdo. Traduzido por Ephraim F. Alves et al. Petropolis (RJ): Vozes, 2000, p. 69) que, ao referir-se a ela
aduz que “esté escrita com maestria, com conhecimentos, com criadora maneira de obter novos resultados,

mas € sO uma exploragdo ‘intrafilosofica’ & qual falta uma histéria, uma economia e uma politica. Esta
limitacdo metodolégica evitard que o autor chegue a resultados mais criticos. Parece que o capitalismo, o
colonialismo, a continua utilizagdo da violéncia ou agressdo militar ndo tém nenhuma importéncia.” Essa
critica de Dussel é completamente compreesivel e aceitavel desde que seja direcionada a qualquer tentativa,
nédo sb de Taylor, mas de qualquer outro filésof o que pretenda entender aidentidade do sujeito moderno sem a
devida contextualizagdo de tempo em espago. Por outro lado, fica a ressalva de que, se contextualizada,

entende-se que a construcado tedrica de Taylor esta sedimentada a partir de uma condic¢éo de ser-no-mundo de
um fil6sofo(-politico) canadense, preocupado com questfes que afligem a sua sociedade e o0 seu Estado como
os problemas rel acionados ao choque cultural entre angl6fonos e francéfonos. Dessa faticidade, advém as suas
pesquisas materializada em obras tais como Two Theories of Modernity e, principaimente, A Politica do
Reconhecimento, referenciadas alhures. De qualquer forma, vale (e muito!), para o deslinde do problema
apresentado nesta tese, a adverténcia de Moreira, baseada, na critica de Dussel, de que ‘uma histéria do
sujeito moderno que ndo leve em conta o contexto periférico no qual surgiu é no minimo, incompleta e

parcial.” SILVA FILHO, José Carlos Moreira da. A Repersonalizagdo do Direito Civil em uma Sociedade de
Individuos: 0 exemplo da questdo indigena no Brasil. In: . Constituicdo, Sistemas Sociais e
Hermenéutica: Programa de Pos-Graduagdo em Direito da UNISINOS — Mestrado e Doutorado. Porto
Alegre: livrariado Advogado; S&o Leopoldo (RS): Ed UNISINOS, n. 4, 2008, p. 254.

TAYLOR, Charles. A Importéancia de Herder. In: . Argumentos Filosoficos. Traduzido por Adail U.
Sobral. S&o Paulo: Loyola, 2000, capitulo 5.

MATTOS, Patricia. A sociologia politica do reconhecimento: As contribuicGes de Charles Taylor, Axel

Honneth e Nancy Fraser, p. 33. V., mais a frente, abordagem sobre a linguagem nos pensamentos de
Heidegger e Gadamer.
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uma ligacéo entre a linguagem (v. mais a frente a teoria de Gadamer) e um pano de fundo que
€ a comunidade.

Na verdade, ao retornar a Hegel, Taylor pretende construir uma compreensdo sobre a
natureza da acdo ou, mais precisamente, a natureza da acdo humana no espaco de convivio
entre 0s grupos culturais. Assim, o empreendimento de Taylor é analisar hermeneuticamente
as teorias e manifestagOes culturais que auxiliaram na construgdo da identidade moderna para
diagnosticar as influéncias destas na estrutura das agdes humanas, como configuracoes
morais, que ocupam (e atuam no) espaco politico. A agdo consiste, entdo, no “movimento que
expressa o que o0 agente procura em um quadro de distingdes significativas.” Dessa forma, o
agir estd sempre imbuido “de uma forma de conhecimento que serve de orientacdo para a
articulacdo das expressdes que 0 agente desgja manifestar para terceiros. O que esta em jogo,
porém, nas expressdes manifestadas pelo agente é a sua propria identidade”. 1’

O agir, segundo Taylor, passa necessariamente por duas formas de avaliagdo inerentes
ao sujeito, cujos conceitos referemse a avaliacdo fraca e avaliacéo forte A primeira esta
diretamente relacionada a “tendéncia do utilitarismo que se preocupa em cacular
guantitativamente as preferécias sentimentais dos individuos, sem considerar o valor que ha
em tais sentimentos.” Ja a segunda, “caracterizada como modo reflexivo dos desgjos, no
sentido de verificar a relagdo destes com o valor, procura esclarecer qualitativamente o que
vem a ser os préoprios desgjos como expressdes valorativas da identidade do sujeito
humano”. '8

Ao desenvolver essa teoria, 0 autor destaca que, em sua acdo, o individuo ndo se
motiva por meras opg¢des quantitativas, “mas pela avaliacdo do desegjo que permite ao agente
decidir qual a direcdo tomar no ato de agir. A avaliagdo dos desgjos significa a possibilidade
de o agente perceber que 0 que esta em jogo é a construcdo e a manutencdo da sua propria

identidade humana no ato de agir.”*® Dai aimportancia de um vocabulario de valor. Por isso:

Todo o modo pelo qual pensamos, refletimos, argumentamos e nos questionamos
sobre a moralidade supfe que nossas reagtes morais tém esses dois lados: ndo sdo
apenas sentimentos ‘vicerais, mas também reconhecimentos implicitos de
enunciados concernentes a seus objetos. As vérias explicagdes ontol dgicas tentam
articular esses enunciados. As tentac8es de negar isto, que advém da epistemologia

7 ARAUJO, Paulo Roberto M. de. Charles Taylor: para uma ética do reconhecimento. Sdo Paulo: Loyola,
2004. p. 47-49.

18 Cf. TAYLOR, Charles. O que é agéncia humana? Traduzido por Roberto Torres e Fabricio Maciel. In:
SOUZA, Jessé; MATTOS, Patricia (orgs.). Teoria criticano século XXI. S&o Paulo: Annablume, 2007, p. 9-
39. Vide também: ARAUJO, Paulo Roberto M. de. Charles Taylor: para uma ética do reconhecimento, p. 86
e8s8.

19 ARAUJO, op. cit., p. 84.
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moderna, sdo fortalecidas pela ampla aceitagdo de um modelo profundamente
errbneo de raciocinio prético, baseado em uma extrapolacdo ilegitima a partir do
raciocinio das ciéncias naturais°

Dessa maneira, “por meio da distingdo das qualidades dos valores, a avaliacdo forte
pode ser vista ndo como simples condicdo de articulagdo das preferéncias dos agentes, mas
como articuladora da vida destes, conforme uma determinada concepcdo ontologica que
venha a definir um tipo de identidade humana.”® Em decorréncia disso, Taylor defende a
impossibilidade de qualquer escolha, por parte do homem, sem que este esteja de certa forma
vinculado a uma determinada explicacdo ontoldgico-identitéria. Eis os motivos, entdo, pelos
guais os desgjos — aproximando-se da doutrina de Honneth - ndo refletirem apenas uma
insténcia unicamente subjetiva, mas pressupostamente, estarem vinculados a um determinada
historicidade e tradic&o que consubstanciam um pano de fundo moral.

O fato de pertencer a uma nacdo, uma familia, um partido, uma etnia, contribui, em
certa medida, para a definicdo dos bens que devem ser buscados. “A identidade € definida a
partir do horizonte em cujo &mbito posso determinar caso a caso o que é bom ou valioso.” 2

Assim, “a capacidade de se avaiar fortemente € essencial para a nogdo de sujeito
humano, sem a qual nenhuma comunicacdo seria possivel (outra qualidade universal). Parece
residir nesta idéia o niicleo mesmo da concepcéo de antropologia filoséfica tayloriana.”>?

Ao projetar a hipétese acerca da identidade individual, em As fontes do self, Taylor

elabora a seguinte questdo: “Quem sou eu?’ E, na sequéncia, aduz que:

Minhaidentidade é definida pel os compromissos e identificacdo que proporcionam a
estrutura ou o horizonte em cujo ambito posso tentar determinar caso a caso 0 que €
bom, ou valioso, ou 0 que se deveria fazer ou aquilo que endosso ou a que me
oponho. Em outros termos, trata-se do horizonte dentro do qual sou capaz de tomar
uma posicéo.2*

A identidade do ser humano depende, portanto, da sua adesdo a um determinado
complexo de bens, que ndo séo (pré-)dados, mas hermeneuticamente construidos (desvel ados)

a partir de uma determinada faticidade e historicidade. “S6 somos um salf na medida em que

2O TAYLOR, Charles. As fontes do self: aconstrucéo da identidade moderna, p. 20.

21 ARAUJO, Paulo Roberto M. de. Charles Taylor: para uma ética do reconhecimento. Sdo Paulo: Loyola,
2004. p. 93.

22 TAYLOR, op. cit., p. 44.

23 MATTOS, Patricia A sociologia politica do reconhecimento: As contribuictes de Charles Taylor, Axel
Honneth e Nancy Fraser, p. 45.

24 TAYLOR, op. cit., p. 43-44.
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Nnos movemos num certo espago de indagacdes, em que buscamos e encontramos uma

orientagdo para o bem”.%®

Ao negar qualquer possibilidade de neutralidade na acdo, Taylor se aproxima de
Heidegger, pois ambos trabalham o ponto de partida de que a acdo humana ja possui uma
certa configurago de sentido sobre o Ser.?® Em decorréncia disso, as acdes politicas e morais

ndo podem ser vistas meramente por meio de uma racionalidade objetivada.

Na obra de Charles Taylor, a reconstrucéo desse pano de fundo ético que serve de
guia para as nossas agdes cotidianas se torna o centro mesmo de seu esforgo tedrico.
A necessidade de reconstrucéo valorativa associada a essa empresa o leva a defender
uma concepcao hermenéutica de ciéncia. A necessidade inelutavel da perspectiva
hermenéutica para Charles Taylor € fruto de décadas de estudos metodolégicos
realizados especialmente na primeira fase de sua carreira, quando ele se interroga
sobre asurpreendente eficacia dos discursos das ciéncias sociais em geral e da
ciéncia politica em particular (especialmente o ‘behaviorismo’ e as ‘rational choice
theories’) que seguiam modelos explicativos das ciéncias naturais reduzindo a
percepcdo humana & euacdo estimulo/reacdo. E este o ponto de partida de sua
posterior preocupacdo com a questdo da relacdo entre as identidades individual e
coletiva e, portanto, com a questdo do ‘self’ e da concepcdo de mundo moderna,
possi bilitando-o descobrir, nesse processo, o paradigma dominante, tanto na prética
cientificacomo napréticasocial, o qual ele chamariade ‘ naturalismo’.%”

O termo naturalismo, referido por Taylor, “(...) € a tendéncia moderna, operante tanto
no senso comum da vida cotidiana quanto na forma de praticar filosofia ou ciéncia

dominantes, de desvincular a acdo e a experiéncia humana da moldura contextual que lhe

% TAYLOR, Charles. As fontes do self: a construcéo da identidade moderna, p. 52. “Taylor desenvolve aideia
de que s6 se compreende a agdo dos atores a partir da consideracdo de um ponto de partida da primeira
pessoa. Diferentemente de Weber, no entanto, e portanto afastando-se dos pressupostos da filosofia da
consciéncia que marcam a metodologia weberiana, Taylor pretende encontrar a autocompreenséo dos atores
natopografia moral da época e cultura nas quais esses atores se inserem.” SOUZA, Jessé. A dimensdo politica
do reconhecimento. In: AVRITZER, Leonardo; DOMINGUES, José Mauricio (orgs.). Teoria Social e
Modernidade no Brasil. Belo Horizonte: Ed UFMG, 2000, p. 165.

26 ARAUJO, Paulo Roberto M. de. Charles Taylor: para uma ética do reconhecimento, p. 100. Se o homem é
um ente que se caracteriza pela compreensdo do seu préprio ser, a busca pelo ser deve partir dessa
compreensao, que ocorre no mundo. Ela antecipa a consciéncia humana e a sustenta. Assim, ir as coisas nelas
mesmas significa considerar como ponto de partida o homem em sua faticidade. Surge, entdo, a anadlise do
ser-ai (Dasein), em que 0 Da (0 ai) é como as coisas que, a0 aparecerem, chegam ao ser, ndo sendo desse
modo uma “propriedade do ser, mas sim, o proprio ser”. Heidegger situa a questdo da ontologia fundamental
no sentido do ser; a clarificagdo desta questdio somente pode resultar do recurso ao Unico ente que
compreende o ser, que é o homem (Dasein), o estar-ai, que é o ser-no-mundo, que é cuidado (Sorge); cuidado
€ temporal. Assim, Heidegger vai afirmar que é no Dasein que se ha de encontrar o horizonte para a
compreensdo e a possivel interpretacdo do ser. Cf. HEIDEGGER, Martin. Ser e Tempo. Traduzido por
Marcia de S4 Cavalcante. Petrépolis. Vozes, 1998, p. 70; STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica Juridica
e(m) Crise uma exploracdo hermenéutica da construcdo do Direito. 3. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2001, p. 188; SILVA FILHO, José Carlos Moreira da. Hermenéutica Filosofica e Direito: O
Exemplo Privilegiado da Boa-Fé Objetivano Direito Contratual. Rio de Janeiro: LUmen Jaris, 2003, p. 171-2

27 SOUZA, Jessé. A moder nizac&o seletiva: uma reinterpretacéo do dilema brasileiro, p. 98-99.
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confere realidade e compreensibilidade,”?® Esse termo faz, na esfera do pensamento, o que 0
utilitarismo faz no cotidiano dos sujeitos. tornar invisivel a configuragdo moral que os guia.
Dessa forma, considerando-se que a identidade humana compde-se a partir de uma hierarquia
valorativa, que possibilita uma defini¢éo sobre o que é relevante ou ndo para o individuo, o
naturalismo seria justamente a negacdo, o velamento dessa hierarquia.

Como resposta ao predominante paradigma naturalista, nasce o que Taylor chama de
expressivismo, que surge, na verdade, como um protesto, uma reacao, “(...) sob aforma de um
mal-estar provocado pela razdo instrumental e atomismo gerado pela propria
institucionalizacdo do ideério de auto-responsabilidade.”?°

Trata-se de uma visdo também individuaista, todavia irreconcilidvel com a visdo
instrumental, pois a visdo expressivista atribui uma nova dimensdo da interioridade que
representa “(...) de algum modo a transicdo de uma concepcdo de identidade individual como
meio (para fins) para uma concepcdo finalistica da mesma.” Assim, “(...) ao contrério da
uniformizacdo e da generalizagdo de uma perspectiva instrumental em relacdo ao préprio eu,
passa a ser a articulagcdo da minha originaidade com os outros o que nos define como
pessoas.”*°

Cabe, neste momento, a critica de Heidegger a visdo abstrata difundida sobre a

humanidade do homem, pois:

Por mais que se distingam as espécies de humanismos (Grécia, Roma, Idade Média,
Marx, Sartre, Cristianismo), segundo as suas metas e fundamentos, segundo a
maneira e os meios de cada realizac8o, segundo a forma da sua doutrina, todas elas
coincidem com isto: que a humanitas do homo humanus é determinada a partir do
ponto de vista de uma interpretacdo fixa da natureza, da histéria, do mundo, do
fundamento do mundo, isto &, do ponto de vista do ente na sua totalidade. Todo
humanismo se funda, ou numa Metafisica ou ele mesmo se postula como
fundamento de tal Metafisica. Toda determinacdo da esséncia do homem que

28 SOUZA, Jessé. A Construcdo Social da Subcidadania: Para uma Sociologia Politica da Modernidade
Periférica. Belo Horizonte: Ed UFMG / Rio de Janeiro: IUPERJ, 2003, p. 23. Ao apresentar a versao/traducao
espanhola da obra de Taylor, Thiebaut aduz que: “... la mejor explicacién de nuestro comportamiento requiere
que superemos los limites de ese naturalismo que intenta comprender lo humano con los mismos moldes del
modelo cientifico de las ciencias naturales nascido en el siglo diecisiete. THIEBAUT, Carlos. Introduccion:
LaFilosofia de Charles Taylor. In: TAYLOR, Charles. La ética de la autenticidad. Traduccion de Pablo C.
Pérez. Barcelona: Paidds, 2002, p. 15-16.

29 SOUZA, Jessé A moder nizagdo seletiva: uma reinterpretacdo do dilema brasileiro, p. 110. “O expressivismo
teve no romantismo e em toda a arte do século XIX e XX seu veiculo privilegiado. A revolugdo nos costumes
da década de 1960 teria sido um momento especialmente importante de sua eficacia social na medida em que
seus principios saem da vanguarda artistica e logram tomar 0 senso comum de toda uma geragéo, com efeitos
permanentes. Cada individuo € Unico e deve viver de acordo com a sua unicidade.” Ibid., p. 111.

30 1pid., p. 112.
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pressupfe a interpretacdo do ente, sem a questdo da verdade do ser, e o faz sabendo
ou n&o sabendo, é Metafisica. >

Com essas palavras, Heidegger procura criticar ndo a ideia de humanismo em gera

.. @ 0posiAD a0 humanismo n&o implica, de maneira alguma, a defesa do inumano...”*?),

mas sim, a perspectiva metafisica (abstrata/universalista) da identidade do homem

Em face dos aportes taylorianos expostos acima e considerando-se que o melhor

sistema em uma comunidade politica € sempre aquele que leva em consideracdo as

circunstancias particulares nas quais os cidadaos de um pais vivem, retorna-se agora a intima

relacdo estabelecida entre identidade e reconhecimento, levando-se em conta um aspecto

crucid da condicdo humana que a filosofia moderna tem suprimido: o cardter

fundamentalmente dialégico da vida humana. “Tornamo-nos agentes humanos plenos,

capazes de nos compreender a nGs mesmos e, por conseguinte, de definir nossa identidade,

mediante a aquisicdo de ricas linguagens humanas de expressdo.” 33 Por consegiiéncia:

A importancia da acéo dial6gica na vida humana mostra a profunda impropriedade
do sujeito monol6gico das representacdes que emerge da tradicdo epistemol dgica.
N&o podemos compreender a vida humana simplesmente em termos de sujeitos
individuais que criam representacdes por ai e respondem aos outros; e ndo podemos
porque grande parte da acdo humana s6 ocorre na medida em que o0 agente se
compreende como parte integrante de um ‘nés’ e como tal se constitui asi mesmo.>*

31

32

33

34

HEIDEGGER, Martin. Carta sobre o Humanismo. 5. ed. Traduzido por Pinharanda Gomes. Lishoa
Guimarées Editores, 1998, p. 41.

Ibid., p. 74. A palavra humanismo “perdeu o sentido pela convicgdo de que a esséncia do humanismo é de
caréter metafisico e isto significa, agora, que a metafisica ndo so ndo coloca a questdo da verdade do ser, mas
a obstrui, na medida em que a Metafisica persiste no esquecimento do ser.” Ibid, p. 69. Sobre a visdo de
Heidegger acerca da Metafisica, cabe o seguinte esclarecimento: “Como ‘ontologia’, a metafisica contrasta
com ‘epistemologia (...), que Heidegger invariavelmente critica, € com a ciéncia, que estuda os entes, mas
ndo o ser (ou o NADA). Ela é equivalente a ‘(boa) filosofia', que o proprio Heidegger faz. Uma questéo
metafisica ou filoséfica possui dois aspectos distintivos: 1. Ela se preocupa com o todo (...): ndo podemos
considerar, por exemplo, a liberdade sem levantar toda a esfera de questfes metafisicas. Ao contrario da
ciéncia, a metafisica ultra passa qualquer ente particular ou dominio de entes alcangcando os entes como um
todo, o MUNDO e o préprio ser. 2. Aquele que questiona esta envolvido a questdo (...) ou afilosofia envolve
‘surpreendendo’ ndo simplesmente o0 homem em geral, mas aquele que questiona como um individuo, indo a
suaraiz (...). Ela surpreende aquel e que questiona porque, como todo Dasein, ele é um ente em meio aos entes
e implicitamente transcende aos entes com um todo: ‘A metafisica é o acontecimento bésico de Dasein’ (...)".
INWOOD, Michael. Dicionario Heidegger. Traduzido por Luisa Buarque de Holanda. Rio de Janeiro: Jorge
Zahar, 2002, p. 111. Sobre o projeto de desconstrucdo da metafisica objetificante do Ser que sera fartamente
aproveitado por Derrida em seu “Destruktion”, v. STHN, Ernildo. Diferenca e Metafisica: Ensaios sobre a
desconstrucdo. Porto Alegre: EDIPUCRS, 2000, p. 11-23. Sobre o desconstrutivismo hermenéutico em
Derrida, v. notaao final do capitulo 11, destatese.

TAYLOR, Charles. A politica do reconhecimento. In: . Argumentos filoséficos, p. 246. (Grifou-se).
Nessa passagem especifica a traducdo da editora portuguesa Piaget parece estar mais adequada ao adicionar
“(...) linguagens humanas de expressdo, ricas de significado”. Cf. TAYLOR, Charles. A politica de
reconhecimento. In: . Multiculturalismo, p. 52.

Id. Seguir umaregra. In: . Argumentos filosoficos. Sao Paulo: Loyola, 2000. p. 188.
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De acordo com Taylor, a linguagem deve ser entendida em seu sentido lato,
“abarcando ndo sO as palavras que proferimos, mas também outros modos de expressao,
através dos quais nos definimos, incluindo as ‘linguagens da arte, do gesto, do amor, e de
outras do género”. 3 A linguagem s pode ser entendida numa concepcao néo instrumental.

A linguagem como condicdo de possibilidade para o reconhecimento dialégico da
identidade humana aproxima-se da concepcao gadameriana, para gquem:

A linguagem ndo é somente um dentre muitos dotes atribuidos ao homem que esta
no mundo, mas serve de base absoluta para que os homens tenham mundo, nela se
representa o mundo. [...]

N&o s6 mundo é mundo apenas quando vem a linguagem, como a propria linguagem
s6 tem sua verdadeira existéncia no fato de que nela se representa 0 mundo. A
originaria humanidade da linguagem significa, portanto, a0 mesmo tempo, o
origindrio caréter de linguagem do estar-no-mundo do homem. 3¢

Na hermenéutica ggdameriana, portanto, a linguagem ocupa a destacada posicéo de
condicdo de possibilidade para que o homem tenha acesso a0 mundo e a0 processo
interpretativo. “O homem, porém, ndo € apenas um ser Vivo, pois, a0 lado de outras
faculdades, também possui linguagem. Ao contrario, a linguagem é a casa do ser; nela
morando, o homem ex-siste enquanto pertence & verdade do ser.”*’A linguagem possui uma
estrutura especulativa que ndo consiste em ser copia de algo dado de modo fixo, mas, num
vir-a-fala, onde se enuncia um todo de sentido. Assim, Gadamer resume emblematicamente:

ser que pode ser compreendido é linguagem.

No plano social, a compreensdo de que as identidades se formam no dialogo aberto,
ndo moldadas por um roteiro predefinido, tornou a politica do reconhecimento igual
mais central e de maior peso. [...] O reconhecimento igual ndo é somente a
modalidade apropriada a uma sociedade democratica saudavel. Sua recusa pode,
de acordo com uma disseminada visdo moderna (...) infligir danos aqueles a quem é

negado 39

A auséncia dial6gica do reconhecimento, portanto, pode contribuir para uma precaria

formacdo identitéria dos sujeitos (excluidos) de determinada sociedade e, como se buscou

% TAYLOR, Charles. A politica de reconhecimento. In: . Multiculturalismo, p. 52. De acordo com
Araljo: “O que interessa ndo é a apreensdo das determinages subjetivas por meio de uma linguagem
designativa em termos cientificos.” ARAUJO, Paulo Roberto M. de. Charles Taylor: para uma ética do
reconhecimento, p. 29. Quanto a concep¢do sobre a linguagem, ha uma nitida aproximac&o entre Taylor e
Heidegger: Ibid., p. 30.

36 ARAUJO, Paulo Roberto M. de. Charles Taylor: parauma éticado reconhecimento, p. 571-2.

3" HEIDEGGER, Martin. Carta sobre o Humanismo, p. 56. (Grifou-se)

% GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método I: Tragos fundamentais de uma hermenéutica filosfica, 6. ed.
Traduzido por Flavio Paulo Meurer. Revisio da Traduc&o de Enio Paulo Giachini. Petrépolis: Vozes, 2004, p.
612.

39 TAYLOR, Charles. A Politica do reconhecimento. In: . Argumentos filoséficos, p. 249. (Grifou-se).
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mostrar breve e pontualmente neste item, a teoria politica de Charles Taylor faz-se reamente
paradigmatica na andlise e reconstrucdo “neohegeliana” contemporénea da categoria do
reconhecimento socia do individuo.

Contudo, existem questfes em aberto que possibilitam debates, com divergéncias e
convergéncias, desta teoria com outras que, juntas, destacamse como as principais
referéncias tedricas sobre a politica do reconhecimento contemporaneamente. Assim, apos
inaugurar a construcdo da base tedrica da politica do reconhecimento com Taylor, a seguir,

aborda-se a contribuicdo de Nancy Fraser para este debate.

2.1.2 Nancy Fraser: Redistribuicdo ou Reconhecimento?

Na era denominada por Fraser de pos-socialista, ha um processo - responsavel por
uma nova configuragdo da ordem mundial globalizada e multicultural - de transformagéo da
sociedade marcada pela substituicdo gradativa das lutas por redistribuicdo pelas lutas por
reconhecimento. Dito de outra forma, os conflitos de classe sdo substituidos, nas trés dltimas
décadas, por conflitos de status social (termo utilizado pela autora para se referir a condicéo
de reconhecido), advindos da dominagao cultural.

Contudo, Fraser afirma que:

O que exige reconhecimento ndo € a identidade especifica do grupo, mas o status
dos membros do grupo como parceiros plenos na interacdo social. O néo-
reconhecimento, conseqlientemente, ndo significa a depreciacdo e a deformacédo da
identidade do grupo, mas sim, a subordinacéo social no sentido de ser impedido de
participar como um par na vida social. Reparar a injustica requer uma politica de
reconhecimento, por certo, mas isso hao mais significa a politica da identidade. No
modelo de status, ao contrério, isso significa uma politica que objetiva superar a
subordinagéo ao estabelecer 0 grupo néo-reconhecido como um membro efetivo da
sociedade, capaz de participar no mesmo nivel que os outros membros.*°

Segundo Fraser, os dois principais tedricos da questdo do reconhecimento na
atualidade — Taylor e Honneth — “interpretam o n&o-reconhecimento em termos da
subjetividade prejudicada e da auto-identidade avariada. E ambos entendem o dano, em
termos éticos, como de retardar o crescimento da capacidade do sujeito para alcancar uma

vida boa. Para Taylor e Honneth, portanto, o reconhecimento é uma questdo de ética.”**

40 FRASER, Nancy. Reconhecimento sem ética? In: SOUZA, Jessé; MATTOS, Patricia (Orgs.). Teoria critica
no século XXI. Sdo Paulo: Annablume, 2007. p. 117.
“11bid., p. 120.
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Diferentemente de ambos, a autora propde conceber o econhecimento como uma

questdo de justica, conforme se depreende subsequentemente. *?

2.1.2.1 O Risco do Eclipse da Redistribuicdo pelo Reconhecimento

Preocupada com a possibilidade de um eclipse dos embates por redistribuicéo pelas
lutas por reconhecimento, Nancy Fraser procura empreender um projeto de formulagdo de

uma“(...) teoria que identifique e defenda apenas versdes da politica cultural da diferenca que

en43

possa ser coerentemente combinada com a politica socia da igualdade’”, pois a justica esta4

conectada hordienamente tanto ao reconhecimento quanto a redistribuigéo.
Com isso, a autora busca “conectar duas probleméticas politicas que sdo

costumeiramente dissociadas, pois sO por meio da reintegragdo do reconhecimento e da

redistribuic&o pode-se chegar aum quadro adequado as demandas de nosso tempo.”**

Todavia, a conex@o entre tais formas de justica ndo constitui tarefa fécil. Afinal,
redistribuicdo e reconhecimento constituem paradigmas analiticamente distintos de
justica. O reconhecimento, em parametros gerais, € compreendido pela atencéo ou
valorizacéo da diferenca. Por suavez, aredistribuicao pretende abolir a desigualdade
dos arranjos econdmicos, opondo-se a qualquer diferenciacdo. Esta contradicdo cria
0 que Fraser denomina de dilema ‘redistribuic&o-reconhecimento’. O dilema
proposto pode ser facilmente vislumbrado quando se tem em mente os remédios
necessarios para a implementacdo da justica como reconhecimento e justica como
redistribuicéo. Tais remédios séo em si contraditérios*®

Antes de se abordar os chamados “remédios’ necessarios para a efetivacdo da justica,
€ preciso que se parta do inverso e se compreenda as duas concepgdes de injustica

analiticamente distinguidas pela autora. Assim, como uma primeira forma, temse a “injustica

socio-econdmica’, encravada numa estrutura politico-econémica da sociedade como, por

42 FRASER, Nancy. Reconhecimento sem ética? In: SOUZA, Jessé, MATTOS, Patricia (Orgs.). Teoria critica
no século XXI. Sdo Paulo: Annablume, 2007. p. 120-122. O centro normativo da concepcéo de Fraser sobre a
distribuicado e o reconhecimento é a noc¢éo de paridade da participacdo. “De acordo com essa norma, ajustica
exige acordos sociais que permitem que todos os membros (adultos) da sociedade intergjam com os outros
como pares.” Para que essa paridade seja possivel, duas condicfes devem ser satisfeitas: (1) todos os
membros da sociedade devem ter condi¢Ges materiais minimas que assegure a independéncia e a voz (direito
afala) dos participantes, essa pode ser considerada uma condi¢do objetiva; (2) os padrdes institucionalizados
de valor cultural devem expressar igual respeito para com todos os participantes e, a0 mesmo tempo,
assegurar oportunidade igual para que todos alcancem estima social, essa seria uma condi¢do intersubjetiva.
Ibid., p. 126.

43 |d. Da redistribuicdo a0 reconhecimento?: dilemas da justica na era pds-socialista In: SOUZA, Jessé.
Democracia hoje: Novos desafios para a teoria democratica contemporanea. Brasilia: Ed UNB, 2001, p. 246.

* FRASER, loc. cit.

4 MELO, Carolina de Campos. Reconhecimento/Redistribuicdo: Por uma nova Teoria da Justica. In: MAIA,
Antonio Cavalcanti; et al (Orgs.). Per spectivas Atuais da Filosofia do Direito, p. 127.
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exemplo, a“exploracdo (ter os frutos do trabalho de uma pessoa apropriado para beneficios de
outros)”; a exclusdo ou “marginalizacdo econdmica (ser limitado a trabalho indesgjavel ou
baixamente remunerado ou ter negado acesso a trabalho assalariado completamente)” e, por
fim, a “privacdo’ de um padrdo materia minimamente adequado de vida*®A injustica
econdmica, por sua vez, € enraizada na divisdo social do trabalho e na estrutura politico
econdmica de uma sociedade. Resultados desse tipo de injustica sdo, frequentemente, a
exploracdo, amarginalizacdo e a pobreza.*’

O perfil cultura e ssimbdlico consiste num segundo tipo de injustica. Neste caso a
injustica esta atrelada a padrbes sociais de representacdo, interpretacdo e comunicacdo. Aqui
os exemplos s30: a dominacgo cultural, o ndo reconhecimento e o desrespeito.*® Este tipo de
comportamento, produzido por processos intersubjetivos, implica um prejuizo da auto-estima
de individuos e grupos.*®

A autora reconhece que a distin¢do apresentada acima € analitica e que, na prética,
ambas as formas de injustica estdo intimamente ligadas numa espécie de reforco dialético
mutuo. Deduz-se dai, “um ciclo vicioso de subordinacdo cultural e econémica’, sedimentado
em “normas culturais enviesadas de forma injusta contra agumas’ que “sdo
ingtitucionalizadas no Estado e na economia’, gerando “desvantagens econOmicas’ que
“impedem participacgo igual na fabricacso da cultura em esferas publicas no quotidiano”. >°

N&o obstante a autora reconhecer a dificuldade de se separar as formas de injustica, ela
se mantém firme em sua distingcdo analitica e sugere, inclusive, também analiticamente, dois
tipos de remédios para tais injusticas. A solugdo (“remédio”) para o ma (“injustica’)
econdmico consiste na busca de alguma espécie de reestruturacdo politico-econdmica
(redistribuicdo de renda; reorganizacéo da divisdo do trabalho; participacéo direta em tomadas
de decisdo politica; ou mesmo a transformacao das estruturas econémicas basicas), entendida

genericamente como redistribuicao.

46 FRASER, Nancy. Da redistribuicao ao reconhecimento? Dilemas da justica na era pés-socialista. In: SOUZA,
Jessé. Democracia hoje: Novos desafios para a teoria democréatica contemporanea, p. 249. Como € sabido,
esta temética vem sendo problematizada na modernidade por expoentes desde Marx, no século XIX, até
Rawls e Dworkin, na segunda metade do século XX. Contudo, Fraser destaca explicitamente que, em sua
teoria, ndo ha o comprometimento com uma “abordagem tedrica especifica’, pois € necessario apenas “um
entendimento geral e grosseiro de injusti¢a socioecondmica informado por um comprometimento com o
igualitarismo.”

4T SOUZA, Jessé. A Moder nizagéo Seletiva: Uma reinterpretacéo do dilema brasileiro, p. 122.

8 FRASER, op. cit., p. 250. Sobre o comprometimento de sua abordagem com alguma teoria especifica, Fraser
faz a mesma observacdo entdo apresentada na nota anterior (acima). Sobre a natureza dessas injusticas
culturais ou simbdlicas, ela cita como maiores estudiosos do pensamento ocidental na atualidade Charles
Taylor e Axel Honneth.

49 S0UZA, op. cit.

0 FRASER, op. cit., p. 251.
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JA o recurso (“remédio”’) que se pode utilizar para a injustica cultural, em
contrapartida, consiste em aguma forma de mudanca cultual ou simbdlica (reavaliacdo
positiva de identidades desrespeitadas e dos produtos culturais de grupos marginalizados;
reconhecimento e valorizagdo positiva da diversidade cultural; ou, de maneira mais radical,
transformar de forma geral os “padres societais de representacdo, interpretacdo e
comunicacdo, a fim de alterar todas as percepcdes de individualidade”. ! Estes remédios,

embora diferentes entre si, s8o referidos pela autora pelo termo genérico reconhecimento.
2.1.2.2 Redistribuicdo e Reconhecimento: o Problema das Comunidades Ambivalentes

Realizados estes breves esclarecimentos sobre as formas de injusticas sociais e seus
remédios, retorna-se ao dilema — redistribuicéo/reconhecimento - mencionado alhures e que
pode ser sintetizado da seguinte maneira: “remédios redistributivos para injusticas politico-
econdmicas sempre diferenciam grupos sociais’ e, de forma similar, “remédios de
reconhecimento para injusticas culturais-valorativas aumentam a diferenciagcdo entre grupos
sociais.”?

O dilema é patente em grupos que ndo integram “a classe trabalhadora Marxiana’ -
gue, por sua vez, representa o extremo da necessidade por redistribuicdo - e nem tampouco
algum segmento menosprezado devido a sua opgdo sexual (gays, |éshicas...), como um outro

extremo, o do reconhecimento.

Porém, os assuntos tornamse menos daros uma vez que nos distanciamos dos
extremos. Quando consideramos coletividades localizadas no meio do espectro
conceitual, encontramos modelos hibridos que combinam caracteristicas da classe
explorada com caracteristicas da sexualidade menosprezada. Essas coletividades sdo
‘ambivalentes' . S8o diferenciadas como coletividades em virtude tanto da estrutura
politico-econdmica como da cultural-valorativa. Entdo, quando oprimidas ou
subordinadas, sofrem injusticas ligadas a economia politica e a cultura
smu ltaneamente. >

Em sintese, “coletividades ambivalentes, podem sofrer injusti¢as socioeconémicas e

ndo-reconhecimento cultural em formas nas quais nenhuma dessas injusticas € um efeito

1 FRASER, Nancy. Da redistribuico ao reconhecimento? Dilemas da justica na era pés-socialista. In: SOUZA,
Jessé. Democr acia hoje: Novos desafios para a teoria democrética contemporéanea, p. 252.

52 | i
Ibid., p. 265.

%3 |bid., p. 259. (Grifou-se)
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indireto da outra, mas em que ambas sd0 primérias e originais™*, o que Bz com que os
remédios, se aplicados isoladamente, ndo funcionem.

Coletividades ambivalentes sdo, portanto, as primordiais fontes do dilema, no qual
destacam-se, como exemplos privilegiados, raca e género que clamam por redistribuicéo e
reconheci mento.

Em relacdo a0 género, enquanto a redistribuicdo exige a abolicdo de sua
especificidade, a0 mesmo tempo “a justica como reconhecimento contempla remédios
especificos que superem o0 sexismo por meio da reavaliagdo do género historicamente
menosprezado. (...) Por sua vez, a ‘questdo racial’ também trata de uma coletividade que se

encontra, a mesmo tempo, diante da mé-distribuicdo e ndo-reconhecimento.”>®

Em suma:

‘Raga’, como género, € um modo ambivalente de coletividade. Por um lado,
assemelha-se a classe como sendo um principio estruturante da economia politica.
Neste aspecto, ‘raga’ estrutura a divisdo capitalista do trabalho. Estrutura a diviséo
dentro do trabalho assalariado entre ocupacBes mal pagas, sujas, domésticas,
desproporcionalmente ocupadas por pessoas de cor, e ocupagdes técnicas,
administrativas, white color, de maior status e melhor pagas desproporcionalmente
dominadas por ‘brancos’. A divisao atual de trabalho assalariado é parte do legado
histérico do colonialismo e escravidao, que elaboraram categorizacdes raciais para

justificar as formas brutais de apropriacéo e exploracdo, efetivamente estabel ecendo
0s ‘negros como uma casta pol itico-econdmica.”

O enfogue na questdo do entroncamento entre redistribuicdo e reconhecimento deve
ser colocado em destague em sociedades como a brasileira, onde questdes como raga, a negra,
especialmente, achamse precisamente no meo termo entre a redistribuicio e o
reconheci mento.

Diante do quadro depreciativo de grupos sociais e da necessidade concomitante de
redistribuicdo e reconhecimento, quais so entdo os remeédios propostos pela autora? No texto
mais citado até o presente momento (Da Redistribui¢cdo ao Reconhecimento), Fraser, em
atencdo especial aos dilemas ligados a raca e a0 género propBe uma revisdo de sua
abordagem, estabelencendo comparagdes entre propostas/acbes (“remeédios’) afirmativas e

transformadoras.

> FRASER, Nancy. Da redistribuico ao reconhecimento? Dilemas da justica na era pés-socialista. In: SOUZA,
Jessé. Democr acia hoje: Novos desafios para ateoria democrética contemporanea, p.259.

5 MELO, Carolina de Campos. Reconhecimento/Redistribuicdo: Por uma nova Teoria da Justica. In: MAIA,
Antonio Cavalcanti et a (Orgs.). Perspectivas Atuais da Filosofia do Direito, p. 128.

%6 FRASER, op. cit., p. 262.
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Ha diferencas fundamentais entre os tipos de remédios elencados acima, que podem
ser assim discriminados: os remédios (a) afirmativos, em relacdo a (al) redistribuicéo,
relacionam-se com o Estado de “Bem Estar liberal, centrado em realocagbes superficiais de
parcelas distributivas existentes entre grupos,” tendendo “a fortalecer diferenciagdo entre
grupos’, podendo “gerar reveses de falta de reconhecimento”; e, em relacdo ao (a2)
reconhecimento, focase o ‘projeto dominante de culturalismo’, predominando “relagoes
superficiais de respeito entre os grupos, que tende a reforcar a diferenciacdo entre os
grupos”.®’

Por sua vez, os remédios (b) transformadores, acerca da (b1) redistribuicdo, centram
Se no projeto socialista buscando a revisdo profunda das estruturas das relagdes de producéo,
com tendéncia a falta de diferenciacéo entre os grupos; ja em relacdo ao (b2) reconhecimento,
promovem uma desconstrucao, visando, em seguida, “a reestruturacdo profunda das relacoes
de reconhecimento, que tende a desestabilizar as relacdes entre os grupos”. >

O grande desafio se encontra justamente a partir da construcéo de coalizdes dentre os
diferentes remédios em determinados contextos sociais. No caso de toda a andlise da autora,
em seu l6cus de observacdo, bem como nas fontes consultadas privilegiam um modelo de
nagdo dita“ central”, cujos problemas sociais, apesar de, em alguns casos até se assemel harem
aos vividos pelas nacdes periféricas, como a brasileira, ndo tém o mesmo nivel de gravidade
(precariedade).

Por fim, deve-se notar que, com essas ideias, Fraser estabelece um caloroso debate
com Honneth materializado numa obra, mencionada no inicio deste capitulo, que redine textos
que tratam basicamente da discusso entre distribuicdo e reconhecimento.®® Neste debate, a
principal diferenca entre as posturas assumidas pelos autores consiste em que: “Fraser
acredita que Honneth tenha subsumido as lutas por distribuicdo de renda ao reconhecimento”
e, afastando-se um pouco da ideia dele, “ela propde, como visto, uma perspectiva dualista de
andlise dos conflitos sociais com 0 objetivo de pensar um conceito de justica social que
agregue essas duas dimensbes, possibilitando, assm, uma teorizacdo da cultura no

160

capitalismo contemporaneo.”” Por sua vez, Honneth defende a tese de que todos os tipos de

conflitos sociais advém da luta por reconhecimento, conforme se depreende no préximo item.

" FRASER, Nancy. Da redistribuicéo ao reconhecimento? Dilemas da justica na era pés-socialista. In: SOUZA,
Jessé. Democr acia hoje: Novos desafios para a teoria democratica contemporanea, p. 272-273.

%8 hid., p. 271-273.

9 FRASER, Nancy; HONNETH, Axel. Redistribution or recognition? A Political-Philosophical Exchange.

% MATTOS, Patricia A sociologia politica do reconhecimento: As contribuictes de Charles Taylor, Axel
Honneth e Nancy Fraser, p. 148. HONNETH, Axel. Luta por reconhecimento: A gramética moral dos
conflitos sociais.
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2.1.3 Axel Honneth e a Luta por Reconhecimento

Nos moldes da teoria de Honneth, pode-se explicar as demandas por justica
distributiva® com a guda de caegorias normativas que emergem da teoria do
reconhecimento. Como ja dito anteriormente, para analisar os diversos conflitos sociais
contemporaneos, 0 autor advoga, com aporte na teoria do reconhecimento de Hegel, a tese de
gue a luta por reconhecimento esta na base de todos esses conflitos sociais.

Honneth ndo concorda com a separacdo feita por Fraser (“Redistribution as

Recognition: A Response to Nancy Fraser”®?

) entre demandas por reconhecimento e
demandas por redistribuicdo para que se possa entender a conexdo entre cultura e economia
no capitalismo. Essa dicotomia entre as lutas suprime ou negligencia as lutas por
reconhecimento presentes em todos os conflitos por igualdade legal. Para que seja possivel o
entendimento da especificidade do capitalismo contemporaneo, bem como da inter-relacdo
entre as injusticas culturais e as econdmicas, € fundamental uma andlise da gramética moral
que esté por trés de todos os conflitos sociais.®®

Para construir a sua abordagem critica do reconhecimento, Honneth vai buscar nos
primeiros trabalhos de Hegel, denominados trabalhos da juventude de Jena, alguns insights

que ndo foram t&o desenvolvidos nem mesmo pelo préprio Hegel que:

Defende naquela época a convicgao de que resulta de uma luta dos sujeitos pelo
reconhecimento reciproco de sua identidade uma pressdo intra-social para o
estabel ecimento prético e politico de institui¢cdes garantidoras da liberdade; trata-se
da pretensdo dos individuos ao reconhecimento intersubjetivo de sua dentidade,
inerente avida social desde o comego na qualidade de uma tensdo moral que volta a
impelir para além da respectiva medida institucionalizada de progresso socia e,
desse modo, conduz pouco a pouco a um estado de liberdade comunicativamente
vivida pelo caminho negativo de um conflito a se repetir de maneira gradativa. ®*

Como Hegel desenvolvera a questdo do reconhecimento de forma abstrata e

metafisica, para edificar uma sociologia do reconhecimento, Honneth recorre a Herbert Mead

®1 N&o é o intento do trabal ho aprofundar a discussdo sobre as formas de justica que remonta desde a antiguidade
grega com autores como Aristételes, passando pelo medievo, com Tomas de Aquino até a modernidade, com
autores como Rawls. Conforme avisado pela propria Fraser, em nota alhures, aideia de justica, trabalhada por
€la, contenta-se com 0s contornos sociol dgicos, 0 que, ao menos nos moldes desta tese, é o suficiente.

%2 Titulo do capitulo 2 constante de: HONNETH, Axel; FRASER, Nancy. Redistribution or Recognition? A
Political-Philosophical Exchance, p. 110-197.

3 HONNETH; FRASER, loc. cit. HONNETH, Axel. Luta por reconhecimento: A gramética moral dos
conflitos sociais, capitulo Il1, item 8. MATTOS, Patricia. A sociologia politica do reconhecimento: As
contribuicdes de Charles Taylor, Axel Honneth e Nancy Fraser, p. 154.

4 HONNETH, Axel. Luta por reconhecimento, p. 29-30.
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e sua psicologia social envolvida no processo de reconhecimento reciproco gue conduz a uma
concepcao intersubjetivista da autoconsciéncia humana. Para atingir o seu desiderato, explica
Honneth, Mead conduz uma profunda pesquisa enfocando o desenvolvimento de uma crianca

e a sua absor¢do e compartilhamento de normas sociais.

Com a adocdo de normas sociais que regulam as relacdes de cooperacdo da
coletividade, o individuo em crescimento ndo aprende s6 quais obrigacdes ele tem
de cumprir em relagdo aos membros da sociedade; ele adquire, além disso, um saber
sobre os direitos que lhe pertencem, de modo que ele pode contar legitimamente
com o respeito de algumas de suas exigéncias [..] %

Assim, segundo a teoria de Mead, andlisada por Honneth, um sujeito sO possui
condigdes de adquirir uma autoconsciéncia na medida em que “ele aprende a perceber sua
propria acdo da perspectiva, simbolicamente representada, de uma segunda pessoa’, pois
“sem a experiéncia de um parceiro de interagdo que lhe reagisse, um individuo néo estaria em
condicdes de influir sobre s mesmo com base em manifestagdes autoperceptiveis, de modo
que aprendesse a entender ai suas reagdes como producdes da propria pessoa.” ® Dito de outro
modo, como Hegd, Mead afirma que a identidade vinculase a experiéncia do
reconhecimento intersubjetivo. “A consciéncia do ‘self’ em Mead é produto do fato de que o

sujeito sb se percebe como ator a partir da representacéo simbdlica da perspectiva do outro.”®’

Em termos de desenvolvimento do auto-respeito existe no direito, para Mead, assim
como disse Hegel, a exigéncia crescente pela ampliagdo da liberdade. Aparece uma
cadeia de ideais normativos que aponta para 0 crescimento da autonomia pessoal, na
medida em que os ajjeitos s6 podem defender seus interesses antecipando uma
coletividade que concebe maior espago para as liberdades individuais. Ha também

S HONNETH, Axel. Luta pelo reconhecimento: a gramética moral dos conflitos sociais. S0 Paulo: Ed. 34,
2003. p. 136-137. “ N&o é por acaso que Mead fala nessa passagem de ‘dignidade’, com a qual um sujeito se
vé dotado no momento em que €ele, pela concesséo de direitos, é reconhecido como um membro da sociedade;
pois com a expressdo esta implicitamente associada a afirmagao sistematica de que corresponde a experiéncia
de reconhecimento um modo de auto-relagdo pratica, no qual o individuo pode estar seguro do valor social da
suaidentidade. O conceito geral que Mead escolhe para caracterizar umatal consciéncia do préprio valor € o
de ‘auto-respeito’; ele refere-se a atitude positiva para consigo mesmo que um individuo pode adotar quando
reconhecido pelos membros de sua coletividade como um determinado género de pessoa. Por sua vez, o grau
de auto-respeito depende da medida em que sdo individualizadas as respectivas propriedades ou capacidades
para as quais o sujeito encontra confirmac&o por parte de seus parceiros de integracdo; visto que ‘direitos’ sdo
algo por meio do qual cada ser humano pode saber-se reconhecido em propriedades que todos os outros
membros de sua col etividade partilham necessariamente com ele, eles representam para M ead uma base muito
geral, embora sblida, para o auto-respeito (...)" . Ibid., p. 137-138.

% hid., p. 131.

7 SOUZA, Jessé. A dimensdo politica cb reconhecimento. In: AVRITZER, Leonardo; DOMINGUES, José
Mauricio (orgs.). Teoria Social e Modernidade no Brasil, p. 176-177.
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uma ampliagdo da comunidade, j& que os vaores particulares se universalizam e
ultrapassam as dimensdes da comunidade.®®

Muito importante para a construcdo do conceito de reconhecimento intersubjetivo,

bem como para andlises criticas subsegquentes nesta tese, é a constatacdo feita por Honneth de

gue Mead associa dois processos muito distintos na ampliacéo da ideia de reconhecimento

juridico.

Por um lado, o conceito abrange nele o processo no qual todo membro de uma
coletividade ganha em autonomia pessoal, estendendo os direitos que Ihe cabem; a
comunidade ‘amplia-se’, portanto, no sentido objetivo de que nela aumenta a
dimensédo do espaco para a liberdade individual. Por outro lado, 0 mesmo conceito
refere-se, porém, aquele processo em que os direitos existentes numa determinada
coletividade sdo transmitidos a um circulo cada vez maior de pessoas; nesse caso,
circunscrito com o exemplo citado, a comunidade se ‘amplia’ no sentido social de
gue sdo incluidos nela um numero crescente de sujeitos pela adjudicacdo de
pretensdes juridicas®®

O segundo processo descrito acima € traco fundamental constante da edificacdo da

nocdo de cidadania que, por sua vez, desde o inicio da modernidade atrela-se,

necessariamente, a dignidade do individuo na (perante @) sociedade, a partir das garantias

previstas e respeitadas pelo Estado.

A intensificagéo do processo adjudicacdo de direitos e a consequente ampliagéo do rol

de sujeitos inseridos socialmente estdo relacionados a passagem da idéia de honra estamental

para a no¢do de dignidade humana. A luta que a burguesia comegou a travar, no limiar da

modernidade, contra as concepcdes feudais e aristocréticas de honra ndo consistiu apenas na

tentativa coletiva de estabelecer novos principios axiol6gicos, mas também deu inicio a um

confronto em torno do status desses principios gerais.

No curso das transformacfes descritas, uma parte ndo desconsideravel do que os
principios de honra, escalonados segundo o estamento, asseguravam até entdo ao
individuo em termos de estima social migra para a relagéo juridica reformada, onde
alcanca validade universal com o conceito de ‘dignidade humana': nos catalogos
modernos de direitos fundamentais, € garantida atodos os homens, em igual medida,
uma protecdo juridica de suareputacéo social, embora continue obscuro até hoje que
conseqiiéncias juridicas préticas estariam ligadas aisso.

O lugar que o conceito de honra havia ocupado antes no espaco publico da
sociedade passa entdo a ser preenchido pouco a pouco pelas categorias de
‘reputacdo’ ou de ‘prestigio’, com as quais se deve apreender a medida de estima

%8 MATTOS, Patricia A sociologia politica do reconhecimento: As contribuictes de Charles Taylor, Axel
Honneth e Nancy Fraser, p. 89.
%9 HONNETH, Axel. Luta pelo reconhecimento: a gramética moral dos conflitos sociais. S0 Paulo: Ed. 34,

2003. p. 146.
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gue o individuo goza socialmente quanto a suas realizaces e a suas capacidades
individuais. No entanto, o novo padrdo de organizagdo que essa forma de
reconhecimento assume dessa maneira so se refere agora aquela estreita camada do
valor de uma pessoa que restou com os dois processos, 0 da universalizagdo juridica
da ‘honra’ até tornar-se ‘dignidade’, por um lado, e o da privatizagdo da ‘honra’ até
tornar-se ‘integridade’ subjetivamente definida, por outro...”

Honneth, portanto, quis acentuar, com aporte nas teorias de Hegel e de Mead sobre o
reconhecimento, que “a luta por reconhecimento assegura as condi¢des de liberdade interna e

externa sob o critério universalizante’.”*

2.1.3.1 As Etapas do Reconhecimento

Os padrdes de reconhecimento intersubjetivo ocorrem em trés etapas. (a)
primeiramente, na esfera das relagbes primarias, a forma de reconhecimento relaciona-se ao
amor e a amizade; (b) na segunda, na dimenséo das relagdes juridicas, o0 reconhecimento se
identifica com direitos; e, por fim, (c) na comunidade valorativa, a maneira de
reconhecimento é a solidariedade. A partir deste diagnéstico, “para cada uma dessas
dimensdes, ha também uma ‘relacdo pratica do individuo com o self’, relagbes essas que sdo
definidas, respectivamente, como ‘autoconfianca bésica', ‘ auto-respeito’ e ‘auto-estima’.” 2

Ao abordar a dimenséo do amor, inspirado em Hegel, Honneth mostra a representacéo
da “primeira etapa do reconhecimento reciproco, porque em sua efetivacdo os sujeitos se
confirmam mutuamente na natureza concreta de suas caréncias, reconhecendo-se assm como
seres carentes’, ou sgja, justamente “na experiéncia reciproca da dedicagdo amorosa, dois
sujeitos se sabem unidos no fato de serem dependentes, em seu estado carencial, do respectivo
outro.”"

Ja o direito, como uma segunda etapa, permite a configuracdo do autorrespeito que
introduz a dimens&o da ateridade no &mbito das interacfes sociais, através de um processo de
reconhecimento matuo, que Mead chama de outro generalizado. “Direitos, neste sentido, ndo
s80 mais do que expectativas que o individuo pode estar seguro de que o ‘outro generalizado’

ira atender.” Nessa perspectiva, apesar da auséncia nateoria de Mead de “um equivalente para

O HONNETH, Axel. Luta por reconhecimento: A graméticamoral dos conflitos sociais, p. 204-206.

I MATTOS, Patricia. A sociologia politica do reconhecimento: As contribuicdes de Charles Taylor, Axel
Honneth e Nancy Fraser, p. 96.

2 SILVA, Josué Pereira da. Cidadania e Reconhecimento. In: AVRITZER, Leonardo; DOMINGUES, José
Mauricio (orgs.). Teoria Social e Modernidade no Brasil. Belo Horizonte: Ed UFMG, 2000, p. 125.

S HONNETH, op. cit, p. 160.
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0 gque Hegel entende por ‘amor’ (relagdes afetivas), a nogéo de Direito, que produz no sujeito

a sensacdo de sua propria dignidade, pode ser aprofundada a partir da idéia de ‘outro
generdizado "™

O direito, portanto, constitui uma etapa fundamental do reconhecimento intersubjetivo,
consubstanciando insténcia normativa de afirmacéo da visibilidade, na medida em que a

adjudicacdo de direitos representa uma dimensdo indispensavel da cidadania.

A institucionalizacdo dos direitos civis de liberdade inaugurou como que um
processo de inovacdo permanente, o qual iria gerar no minimo duas novas classes de
direitos subjetivos, porque se mostrou repetidas vezes na seqiiéncia histérica, sob a
pressdo de grupos desfavorecidos, que ainda ndo havia sido dada a todos os
implicados a condicdo necesséaria para a participagdo igual num acordo racional:
para poder agir como uma pessoa moralmente imputavel, o individuo ndo precisa
somente da protecdo juridica contra interferéncias em sua esfera de liberdade, mas
também da possibilidade juridicamente assegurada de participagdo no processo
publico de formagdo da vontade, da qual ele fez uso, porém, somente quando |he
compete a0 mesmo tempo um certo nivel de vida (...) Reconhecer-se mutuamente
como pessoa de direito significa hoje, nesse aspecto, mais do que podia significar no
comeco do desenvolvimento do direito moderno: entrementes, um sujeito é
respeitado se encontra reconhecimento juridico ndo s6 na capacidade abstrata de
poder orientar-se por normas morais, mas também na propriedade concreta de
merecer o nivel devida necessario paraisso.’

Finalmente, num terceiro estagio, a solidariedade esta atrelada a autocompreensao
cultural de uma dada sociedade que “determina os critérios pelos quais se orienta a estima
social das pessoas, ja que suas capacidades e realizacbes sdo julgadas intersubjetivamente,
conforme a medida em que cooperam na implementacdo de valores culturalmente definidos”.
Neste diapasdo, “essa forma de reconhecimento reciproco esta ligada também a pressuposi ¢céo
de um contexto de vida social cujos membros constituem uma comunidade de valores
mediante a orientacdo por concepcbes de objetivos comuns.” Contuwdo, adverte
conclusivamente Honneth, “se a estima social € determinada por concepgdes de objetivos
éticos que predominam numa sociedade, as formas que ela pode assumir sdo0 uma grandeza

ndo menos variavel historicamente do que as do reconhecimento juridico.” "

4 SOUZA, Jessé. A dimens3o politica do reconhecimento. In: AVRITZER, Leonardo; DOMINGUES, José
Mauricio (orgs.). Teoria Social e Modernidade no Brasil, p. 177.

"> HONNETH, Axel. Luta por reconhecimento: A graméatica moral dos conflitos sociais, p. 192-3. (Grifou-se).
Reforcando esta ideia, Saavedra aduz que “(...) reconhecer-se reciprocamente como pessoas juridicas significa
hoje muito mais do que no inicio do desenvolvimento do direito: a forma de reconhecimento do direito
contempla ndo sO as capacidades abstratas de orientacdo moral, mas também as capacidades concretas
necessérias para uma existéncia digna, em outras palavras, a esfera do reconhecimento juridico cria as
condi¢cdes que permitem ao sujeito desenvolver auto-respeito.” SAAVEDRA, Giovani Agostini. A Teoria
Critica de Axel Honneth. In: SOUZA, Jessé; MATTOS, Patricia (Orgs.). Teoria Critica no Século XXI. S&o
Paulo: Annablume, 2007, p. 105-106.

" HONNETH, op. cit., p. 200.
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Ao se utilizar o termo “reconhecimento para estabelecer uma concepcdo da ordem

moral da sociedade, entdo o ponto de partida tende a ser uma anadise fenomenolégica da

injiria moral.”’” Nessa abordagem negativista, Honneth utiliza critérios que diferenciam uma

“injustica’, uma “injaria mora” de um mero infortinio nas diferentes dimensbes de

reconhecimento: amor, direito e solidariedade.

No direito, a injuria moral relaciona-se com a “negacdo de direitos e com a exclusdo

social, em que seres humanos padecem em sua dignidade por ndo terem concedidos de si 0s

direitos morais e as responsabilidades de uma pessoa legal plena em sua prépria

comunidade’.

» 78

Toda a dindmica da luta pelo reconhecimento, para Honneth parte da relacéo entre
nédo-reconhecimento e posterior reconhecimento legal. Posto de outro modo: toda
luta por reconhecimento da-se por uma dialética do geral e do particular. Afinal, é
sempre uma particularidade relativa, uma diferenca que ndo gozava de protecao
legal anteriormente, que passa a pretender tal status Esses conflitos, no entanto, séo
percebidos num sentido completamente pré-politico. E nesse sentido que Honneth,
contra Fraser, imagina uma experiéncia de desrespeito como estando na base de todo
o conflito social (como Taylor).”

As regras distributivas ndo podem ser apenas derivadas “das relacBes de producéo,

mas devemn sim ser vistas como a expressao institucional de um dispositivo sociocultural que

determina qual grau de estima atividades especificas ocupam em um determinado

momento.” &

Assm:

Por causa do desemprego, que ndo estd mais meramente ligado aos ciclos
econdmicos, mas € agora também estrutural, um ndmero crescente de pessoas ndo
tém a oportunidade de ganhar o tipo de reconhecimento por suas habilidades
adquiridas que eu me refiro como estima social. Por causa disso, eles mal podem se
considerar membros contribuintes de uma comunidade democrética organizada, ja

" HONNETH, Axel. Reconhecimento ou redistribuici? A mudanca de perspectivas na ordem moral da
sociedade. In: SOUZA, Jessé¢, MATTOS, Patricia (Orgs.). Teoria Critica no Século XXI. Sao Paulo:
Annablume, 2007, p. 85. “As lutas por distribuicdo representam uma luta por reconhecimento de acordos
firmados intersubjetivamente e que possuem validade normativa. E o ndo-reconhecimento que esté na base
dos sentimentos de sofrimento, humilhacdo e privacdo.” MATTOS, Patricia. A sociologia politica do
reconhecimento: As contribuicdes de Charles Taylor, Axel Honneth e Nancy Fraser, p. 155.

"8 1bid., p. 86.

" MATTOS, Patricia. A sociol ogia politica do reconhecimento, p. 156.
8 HONNETH, op. cit., p. 92.
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gue isso pressupde a experiéncia de cooperacdo, ou seja, a contribui¢do socialmente
reconhecida para a reproduco social.®*

Nas palavras de Fraser, “tanto para Taylor quanto para Honneth, ser reconhecido por
outro sujeito é uma condicdo necessdria para alcancar a subjetividade plena e verdadeira.”®?
Dito de outraforma, a negacdo do reconhecimento de alguém implica em privacdo de um pré-

requisito basico para o seu desenvolvimento humano.

2.2 A CONTRIBUICAO DE JESSE SOUZA COM A SUA PROPOSTA DE “DIFICIL
CASAMENTO ENTRE MORALIDADE E PODER’ NAS TEORIAS DE CHARLES
TAYLOR E PIERRE BOURDIEU RESPECTIVAMENTE

Apbs reconhecer que Taylor e Boudieu sdo em diversos aspectos diferentes e, até
mesmo, inconciliaveis, Souza procura utilizar a forca de suas teorias, numa perspectiva
complementar, para elucidar a experiéncia da naturalizaco da desigualdade em sociedades
periféricas como abrasileira.

Desta forma, como pontos semelhantes, pode-se citar o esforco de ambos “dirigido a
critica das concepcles filosdficas ou sociologicas que abstraem indevidamente do
comportamento radica mente situado e contextual da ag8o.”%

Para Taylor, segundo Souza, “essa empreitada assume a forma de uma tentativa de
resignificar e articular o contexto néo tematizado que, na realidade, guia e orienta toda a acéo
humana embora ndo tenhamos consciéncia dele na vida cotidiana.” Em sua empreitada tedrica
naqual busca atacar o que denomina naturalismo, Taylor se dirige “contra ailusdo do sentido
(ou falta de sentido) imediato que implica na necessidade de reconstruir a prética nao
articulada, que comanda a nossa vida cotidiana, e articula a hierarquia de valores escondida e
opaca que preside 0 nosso comportamento.” Por iSso 0 autor se preocupa em “nomear e
reconstruir as fontes da nossa nogéo de self.” Nalinha de Taylor, em Bourdieu “0 mesmo fato

torna urgente uma desconstrucdo da grande ‘illusio’ social, ou sga, (...) uma reconstrucdo do

8 HONNETH, Axel. Reconhecimento ou redistribuicio? a mudanca de perspectivas na ordem moral ch
sociedade. In: SOUZA, Jesse; MATTOS, Patricia (Orgs.). Teoria critica no século XXI. S&o Paulo:
Annablume, 2007. p. 93. (Grifou-se) Todavia, € vélido registrar que a teoria da crise ciclica de Kondratieff
parece estar em voga novamente como registrou Kile Crichton do The New York Times em artigo jornalistico
publicado no Jornal O Globo. Do profeta de Lénin: ‘Eu avisei’: Teoria dos ciclos de depressdo capitalista, do
economistarusso Kondratieff, voltaa discussdo. O Globo. 22 de fev. 2009, Economia (Intemacional), p. B7.

82 FRASER, Nancy. Reconhecimento sem ética? In: SOUZA, Jessé; MATTOS, Patricia (orgs.). Teoria Critica
no Século XXI, p. 120. Para alcangar-se o “florescimento humano”, nas palavras da autora. |dem, ibidem.

8 SOUZA, Jessé. A Construcdo Social da Subcidadania: Para uma Sociologia Politica da Modernidade
Periférica, p. 65.
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sentido imediato visto como produto de consolidagdes acriticas de situaces de dominacéo e

opresszo.”®*

Para os dois autores, existe um processo de sublimag&o dos sentidos marcada pela
distancia em relac@o a nossa natureza animal e as nossas necessidades primérias, o
gual é a pedra de toque de toda nocéo de superioridade moral ou beleza estética.
Essa hierarquia € a base da configuragdo moral do Ocidente, para Taylor, do mesmo
modo que, para Bourdieu, o habitus que se forma por oposicéo a classe trabalhadora
€ também um habitus da ordem e do autocontrole dos instintos, de modo a marcar a
distancia em relacéo ao ‘barbaro’ pelo ascetismo €eletivo (burgués) da regra auto-
imposta.®

Em suma, a escolha pela aproximacao entre os dois autores, empreerdida por Souza,
tem o objetivo de “(...) desvelar o potencial constituidor e legitimador de 'distingbes sociais,
ou sgja, diferencas sociais tornadas naturais e legitimas, sob o véu mascarador da pretensa
igualdade e universalidade que habita a no¢éo de dgnidade’. A complementaridade se da
devido “a énfase tayloriana na reconstrucdo do pano de fundo moral de nossas acles e a
énfase bourdiesiana na dimensdo da luta por poder relativo de pessoas e grupos’ que parece
“compensar deficiéncias reciprocas dessas teorias conferindo uma forca peculiar a sua

articulagdo combinada.”

Dito de outra maneira, essa complementaridade das perspectivas dos dois autores pode

ser justificada da seguinte maneira:

Sefaltaa Taylor umateoria contemporanea daluta de classes, na medida em que ele
fala do ponto de vista do intelectual norte-americano ou europeu do final do século
XX, quando as sociedades centrais, supostamente pacificadas internamente dos
conflitos de classe mais virulentos, estariam entrando em uma nova fase de
rearticulagdo das suas lutas politicas, temos em Bourdieu uma sofisticada andlise da
forma singularmente opaca e refratada que a dominagéo ideol6gica, mascarando o
seu carater de classe, assume na modernidade tardia. Essa perspectiva de Bourdieu
nos permite, acredito eu, ‘ir além de um conceito de reconhecimento que assume,
pelo menos tendencialmente, como realidade efetiva a ideologia da igualdade’

preval ecente nas sociedades centrais do Ocidente.®”

Assim, se, por um lado Taylor, em sua teoria do reconhecimento, pode ser o

responsavel pela construcdo tedrica do “(...) mecanismo generativo do ‘consenso normativo

84 SOUZA, Jessé. A Construcdo Social da Subcidadania: Para uma Sociologia Politica da Modernidade
Periférica, p. 65.

8 |pid., p. 88. A nogdo de “ habitus” sera melhor desenvolvida subsequentemente.

8 |pid., p. 66-67.

87 1pid., p. 86.
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minimo’ compartilhado intersubjetivamente e que, na realidade, contextualiza e filtra as
chances relativas ao monopdlio legitimo na distribuicdo dos recursos escassos pelas diversas
classes sociais em disputa em uma dada sociedade”, por seu turno, Bourdieu enfoca a
“desconstrucdo sistemética da ideologia da igualdade que serve de base no consenso social e
pol itico das sociedades desenvolvidas do Ocidente.”8®

E éjustamente a partir desse ponto que emerge a contribui¢do da sociologia politica de
Souza que, em sSuas pesquisas, pPreocupouse em hao apenas pressupor a existéncia de
consensos culturais por tras da distribuicgo desigual de bens e recursos escassos, mas sim
demonstrar qual é esse consenso, quais Sseus principios e como eles manifestam se na vida
socia a partir de signos, compondo, dessa maneira 0 que se pode chamar de imaginario
social, no sentido tayloriano®®.

Hé&, sobretudo, a preocupacdo em estender de forma contextual as perspectivas
apresentadas por Taylor e Bourdieu, buscando efetuar uma andlise da construcdo da
subcidadania na modernidade periférica brasileira. A abordagem assumida até aqui ganhara

um sentido contextual no deslinde da tese nos préximos capitul os.

2.3 A DIMENSAO DA TEORIA POLITICA DO RECONHECIMENTO: DELIMITACAO
DO APORTE TEORICO FILOSOFICO-POLITICO PARA UMA TEORIA DA
CONSTITUICAO (COMPROMETIDA COM A REALIDADE SOCIAL BRASILEIRA)

Apobs a andlise de algumas categorias constantes das teorias destes trés expoentes
(Taylor, Fraser e Honneth) da teoria do reconhecimento contemporanea, juntamente com a
contribuicdo de Souza - com 0 seu convite de “uma parcela’ dateoria de Bourdieu, o intento
agora é delimitar arelacdo que se pode estabelecer entre elas, bem como as suas contribuices

para os objetivos desta tese que se desenvolve a seguir a partir de argumentos que sirvam de

8 «Para essas sociedades que hierarquizam implicitamente o tempo todo, mas possuem explicito ‘horror &
hierarquia’ e que tém na igualdade seu valor méximo, essa desconstrugdo equivale a uma ‘ferida narcisica
fundamental’. 1sso porque a ideologia da ‘hierarquia legitima’, ou sgja, aguela marcada pelo desempenho
diferencia e meritocracia e, portanto, se reportando a ‘ qualidades inatas dos individuos', se revela como pré-
constituida e pré-tracada por origem e heranca familiar como em qualquer sociedade pré-moderna.” SOUZA,
Jessé. A Construcdo Social da Subcidadania: Para uma Sociologia Politica da Modernidade Periférica,
p.87.

“By social imaginary, | mean something much broader and deeper than the intellectual schemes people may
entertain when they think about social reality in a disengaged mode. | am thinking, rather, of the ways people
imagine their social existence, how they fit together with others, how things go on between them and their
fellows, the expectations that are normally met, and the deeper normative notions and images that underlie
these expectations’. TAYLOR, Charles. Modern Social | maginaries, p. 23.

89



43

reforco para a sedimentacdo de uma Teoria da Constituicdo Adequada, conforme se
depreende nos capitul os subsequentes.

Conforme explicitado anteriormente, a abordagem tedrica dos autores delimitados
acima buscou privilegiar a fundamentagdo sobre a questéo da necessidade do reconhecimento
do individuo numa perspectivaintersubjetiva, a fim de se demonstrar a atualidade/necessidade
da discussdo que o cerca. Todavia a andlitica exposta anteriormente, caso ndo sega
devidamente contextualizada — relacionada a um determinado tipo de sociedade -, corre 0
risco de acabar caindo nas teias da abstracéo universalizante, desinteressante e, pior, talvez
nada contributiva do ponto de vista académico- cientifico.

Em suma, ndo houve (ha) maiores pretensdes de se construir alguma teoria inovadora,
em termos socioldgicos ou filoséfico-politicos, para dém do que fora delimitado pelas
molduras das categorias tedricas desenvolvidas nos itens anteriores. Dito de outra forma, ndo
hé& aqui a ambicdo de se criar uma outra matriz tedrica a partir do didlogo entre esses autores.
Por isso, enfatiza-se que o intuito deste item € sistematizar as ideias entdo apresentadas em
torno de um arcabouco tedrico que funcione como um pano de fundo para as abordagens que
se depreenderdo nos capitul os seguintes.

Nessa perspectiva, cumpre destacar que a ideia fundamenta de politica do
reconhecimento utilizada agui “brota’ da juncéo das concepcdes de Charles Taylor e Axel
Honneth, especificamente em relagdo a0 resgate, que ambos empreenderam, do
reconhecimento como categoria central da teoria politica no quadro da modernidade tardia.
Este resgate remete a uma intencdo de recuperar a heranca tradicional do “jovem” Hegel, de
acordo com uma implementacdo ndo metafisica e aberta as pesquisas empiricas. Da ideia
original de Hegel, “mantémse, no entanto, sua intuicdo da necessidade de supor-se um
contexto normativo pré-existente como dado primério e original para a prética socia e politica
e, portanto, de uma concepcao dial dgica da formagdo da identidade social e cultural .”*°

Conforme visto ahures, Taylor chama a atencdo para as duas esferas nas quais
ocorrem o reconhecimento — na intimidade e no ambito social. Da teoria hegeliana, o autor

extral a idela de reconhecimento numa dindmica em espiral na qual cada nova experiéncia de

% SOUZA, Jessé. A dimensdo politica do reconhecimento. In: AVRITZER, Leonardo; DOMINGUES, José
Mauricio (orgs.). Teoria Social e Modernidade no Brasil, p. 162. “Hegel procura mostrar, ao contrario dos
contratualistas, que é necessério supor a existéncia de alguma forma de aceitagdo reciproca e intersubjetiva
elementar que cabe ao contrato reestabelecer de forma explicita e consciente. O contrato social, hesse sentido,
deve ser pensado como realizacdo reflexiva de direitos que ja existiam em forma elementar. E esta
pressuposicao que permite a reinterpretacdo de uma luta de todos contra todos pela preservacéo fisica em luta
por reconhecimento. Assim, a ameaga a propriedade alheia ndo é respondida pelo agredido com o sentimento
de medo, mas com o sentimento da injustica pelo fato de ter sido ignorado e ndo reconhecido pelo outro.”
Ibid., p. 164-165.
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reconhecimento social permitiria ao individuo reconhecer-se e realizar novas dimensdes da
propria identidade. Ao enfocar os “novos’ conflitos sociais, busca se a tentativa de construcéo
de uma “nova antropologia filosdfica’, ligada a uma (re)fundacdo das ciéncias humanas
baseada numa ontologia hermenéutica, numa releitura da modernidade ocidental, bem como a
ideia de singularidade do ser humano.

Taylor desenvolve a sua politica do reconhecimento a partir destas bases com o intuito
de se alcancar o melhor sistema de comunidade politica possivel capaz de valorizar as
questBes particulares nas quais os cidadaos de determinado pais vivem. Dai a sua preocupagao
com a agao no plano politico.

O problema do multiculturalismo e, mais especificamente, do (prejudicado)
reconhecimento da comunidade francéfona no Quebec, Canadd, consiste na tematica
privilegiada pela “nova antropologia filosofica’ tayloriana, no plano da construcéo da teoria
do reconhecimento politico. Por isso, 0 recurso, neste primeiro capitulo, aos autores
brasileiros que se preocuparam em direcionar o foco de tal construcéo tedrica para a realidade
periféricabrasileira

Além da contribuicdo da teoria social no Brasil, na perspectiva da pesquisadora dos
Estados Unidos, Nancy Fraser, conforme visto, é necessario adicionar-se & discussdo acerca
do reconhecimento a preocupagdo com a questdo da redistribuicdo, utilizando, inclusive
exemplos de grupos sociais que podem sofrer de ambos os maes (comunidades
ambivalentes).

Fraser, com a construcéo da sua teoria social, intenta “deixar evidente que as injusticas
de ‘status estéo relacionadas com a estrutura moderna do capitalismo e ndo desapareceram
com a mudanca da sociedade tradicional para a sociedade moderna, apenas se modificam os

padres que fundam o ‘status social” !

gue, por sua vez, foi apenas modernizado pela légica
do mercado e pelo crescimento da sociedade civil plural.
Em sua anditica, a autora chama a atencdo para a dificuldade de se separar o

reconhecimento da distribuicdo. N&o obstante esta ressalva, no decorrer de seu texto, Fraser

91 MATTOS, Patricia. A sociologia politica do reconhecimento: As contribuicdes de Charles Taylor, Axel
Honneth e Nancy Fraser, p. 151. “A légica do mercado propaga a ideia de ndo ser regulada por padrdes de
valores culturais, mas sim, governada por padrdes de maximizacdo dos ganhos pelos imperativos do auto-
interesse. O mercado introduz uma quebra na ordem cultural tradicional. O que Fraser ressalta € que o
mercado, no entanto, coexiste com uma ordem valorativa. Ele ndo destréi ou dissolve simplesmente as
distingBes de status ao contrario, ele as instrumentaliza para servirem aos seus fins. O crescimento de uma
sociedade civil plural permitiu uma ampliagdo enorme dos padrfes culturais que regulamentam as diferentes
arenas de acdo social. Como resultado, tem-se a constituicdo de uma ordem eticamente plural na qual os
padrées e horizontes de valores séo bem mais contestados e estéo abertos a mudangas. H& a diferenciacéo de
amplas instituicdes ndo-mercadol6gicas que adquirem algum tipo de autonomia e desawolvem cada uma
delas padrbes de valores culturais que regulamentam o processo de interacdo.” Ibid., p. 151-152.
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acaba limitando o reconhecimento como reconhecimento da diferenca no sentido do principio
da autenticidade. Sobre este ponto, pertinentes séo as palavras de Souza ao criticar tal reducdo

verificada na obra de Fraser, na medida em que:

Ela ndo contempla a hipétese de que a desigualdade entre classes também esteja
baseada em principios que envolvem reconhecimento, ou melhor, no caso em pauta,
ndo-reconhecimento. Ou seja, principios que adquirem eficacia a partir de regras
opacas e aparentemente impessoais, que de forma subpolitica e subliminar,
condenam classes sociais inteiras ao ndo reconhecimento social e a baixa auto-
estima e, a partir disso, a legitimagdo de um acesso diferencial a bens e servigos
escassos. Nesse sentido, a sua assun¢édo de que também a desigualdade no acesso a
bens e servigos é permeada culturalmente parece-me indcua, na medida em que
esses padrdes culturais ndo sdo explicitados e permanecem, de algum modo, como
uma mera peticzo de principios®?

Honneth acredita que, para se afirmar que os conflitos contemporaneos sdo |utas por
reconhecimento, é preciso investigar quais sdo as formas morais relevantes de privacdo e

sofrimento e para fundamentar essa necessidade, €le relembra que, segundo Bourdieu,

Alguns problemas de miséria ndo sdo conhecidos publicamente como formas
relevantes de conflito social. Portanto, para se obter uma perspectiva geral de formas
tipicas de sofrimento fundadas sociamente numa sociedade capitalista é
fundamental ir além das problematizacGes feitas na esfera publica, incorporando as
difusas expectativas e esperancas dos cidaddos®

]

Sendo assim, todas as lutas por distribuicdo representam uma luta por
reconhecimento de acordos firmados intersubjetivamente e que possuem validade
normativa. E o ndo-reconhecimento que esta na base dos sentimentos de sofrimento,
humilhac&o e privagao.®*

Por isso Honneth ndo concorda com Fraser quando esta afirma a separacado feita entre
demandas por reconhecimento e demandas por redistribuicdo. Bastante preocupado com o

reconhecimento pelo direito, nas etapas do reconhecimento, o autor afirma, como ja exposto,

92 SOUZA, Jessé. A Construcdo Social da Subcidadania: Para uma Sociologia Politica da Modernidade
Periférica, p. 76.

9 MATTOS, Patricia. A sociologia politica do reconhecimento: As contribuicdes de Charles Taylor, Axel
Honneth e Nancy Fraser, p. 154. (Grifou-se). A autora completa aduzindo que segundo “Honneth, todas as
demandas por justica distributiva podem ser melhor explicadas com ajuda de categorias normativas que
emergem da teoria do reconhecimento. Ao contrario de Fraser, ele defende que todos os conflitos sociais tém
como base uma luta por reconhecimento. Honneth propde a utilizagdo de categorias explicativas da teoria do
reconhecimento desenvolvida por ele, a partir da teoria do reconhecimento de Hegel, para analisar as
demandas dos conflitos sociais contemporéneos.” MATTOS, loc. cit.

% Ibid., p. 155.



46

gue esta dicotomia entre as lutas suprime ou negligencia as lutas por reconhecimento
presentes em todos os conflitos por igualdade legal.

Em sintese, na tentativa de entendimento da especificidade do capitalismo
contemporéneo, assm como das injusticas sociais, econdmicas e culturais, Honneth
demonstrou ser imprescindivel a andlise de uma “gramética moral” que esta por tras dos
conflitos sociais.?® Nesse diapasio, no campo do direito, onde a pesquisa ora materializada
nesta tese buscou enfocar, o Direito Constitucional em seu fundamento, em seu principio
basilar politico-filosofico, especificamente a Teoria da Constituicdo, apresenta-se como um

fértil terreno, como um exemplo privilegiado para a discusséo sobre os conflitos sociais.

% Como Taylor, Honneth repudia as figuras da filosofia da consciéncia do “Hegel maduro”, deixando de lado o
desenvolvimento das ideias metafisicas deste, e busca seguir um caminho embasado numa estratégia
intersubjetiva e aberta as ciéncias empiricas (did ogo com Mead e Winnicott).
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3 POR UMA TEORIA DO CONSTITUCIONALISMO DIRIGENTE: DA PROPOSTA
INICIAL A ADEQUACAO ESPACO TEMPORAL

“El poder politico derivado de la institucion divina, la tradicion inmemoeria o €l
conocimiento superior no suscita hoy adhesién: la Unica fuente de legitimacion
vélidaesyael consentimiento de los sometidos al poder.” (Dieter Grimm)

3.1 O CONSTITUCIONALISMO POLITICO E A TEORIA DA CONSTITUICAO:
PROLEGOMENOS DO CONSTITUCIONALISMO DIRIGENTE

A seguir, pretende-se introduzir o objeto principal deste capitulo que € o
constitucionalismo dirigente brasileiro. Nesteiter, longe de se buscar aprofundar aqui e agora
o0 embate tedrico entre icones (Schmitt, Kelsen, Heller) do constitucionalismo europeu e
mundial, 0 que se pretende é delimitar, nestas primeiras linhas, uma postura critica e
preocupada com o papel realista que a Constituicdo deve assumir na dinamica do jogo
politico, numa perspectiva superadora do positivismo tradicional ainda presente no direito
publico brasileiro.t

Consignada ressalva, como prolegbmenos da abordagem do dirigismo
congtitucional, adentra-se brevemente no paradigmatico debate que se desenvolveu no

constitucionalismo continental europeu, na primeira metade do seculo XX, precisamente, nos

! Segundo Bercovici, com apoio em Karl Loewenstein, “a teoria da constituicdo deve se preocupar com a
explicagdo realista do papel que a constitui¢do joga ou deveria jogar na dinamica politica, contrapondo-se ao
positivismo tradicional do direito pablico.” BERCOVICI, Gilberto. Soberania e Constitui¢do: Para Uma
Critica do Constitucionalismo. S8o Paulo: Quartier Latin, 2008, p. 15. Cf.. tb MIRANDA, Jorge. Manual de
Direito Constitucional. 5. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2003, tomo Il, p. 21. Sobre a “cruzada
hermenéutica (de cariz filoséfico)” para o rompimento das amarras do positivismo objetificante tradicional do
direito publico, ainda presente no campo juridico brasileiro, por todos, vide a obra de Lenio Luiz Streck,
dentre as quais destacam-se as seguintes: Her menéutica Juridica e(m) Crise: Uma Exploracdo Hermenéutica
da Construcédo do Direito; Jurisdicdo Constitucional e Hermenéutica: Uma Nova Critica do Direito. 2. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2004; Verdade e Consenso: Constituicdo, Hermenéutica e Teorias Discursivas. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2006; além, dentre varios, dos seguintes textos. A atualidade do debate da crise
paradigmética do direito e a resisténcia positivista a0 neoconstitucionalismo. Revista do Instituto de
Hermenéutica Juridica, Porto Alegre, p. 223-262, 2006; Desconstruindo os Modelos de Juiz: a hermenéutica
juridica e a superagéo do esgquema sujeito-objeto. In: . Constituicao, Sistemas Sociais e Her menéutica.
Liv. do Advogado; S&0 Leopoldo: Ed UNISINOS, 2008. Também com o discurso de uma necessé&ria
superacdo do positivismo predominante no direito pablico, em especial no Direito brasileiro pés-Constituicao
de 1988, seguindo matrizes tedricas diferentes da de Streck, v.. BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito
Constitucional. 15. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2004; SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos direitos
Fundamentais. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001; BARROSO, Luis Roberto. O direito
constitucional e a efetividade de suas normas — limites e possibilidades da Constituicdo brasileira. 7. ed. Rio
de Janeiro: Renovar, 2003; Curso de dreito constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais e a
construcdo do novo modelo. Sdo Paulo: Saraiva, 2009; BARCELLOS, Ana Paulade. A Eficacia Juridica dos
Principios Constitucionais: O Principio da Dignidade da Pessoa Humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2002;
SARMENTO, Daniel. A Ponderacéo de Interesses na Constituicdo Federal. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2002; TAVARES, André Ramos. Curso de Direito Constitucional. 3. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2006.
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estudos sobre a teoria constitucional alema (destaque incialmente para o debate entre Schmitt
e Kelsen) acerca da concepcdo do constitucionalismo democrético. Tratavam-se, pois, de
verdadeiras e auténticas concepcdes alternativas das constituicdes democraticas no século
XX, na medida em que, para Schmitt, na construcdo de tal concepcao era imprescindivel a
referéncia ao poder constituinte® e, por outro lado, para Kelsen a Constituicso devia ser vista
como democratica porque afastava toda “unidade” pré-constituida e porque permitia
desenvolver o pluralismo com os partidos no parlamento e com o exercicio da justica
constitucional.®> Nas palavras do primeiro, acerca do nascimento da paradigmética

Constituicdo alema:

La Constittucion de Weimar de 11 de agosto de 1919 se apoya en el Poder
constituyente del peublo aeman. La decision politica més importante se halla
contenida en el preAmbulo: ‘El pueblo aleman se ha dado esta Constitucién’, y en €l
art. 1, 2. ‘El poder del Estado emana del pueblo.” Estas frases indican como
decisiones politicas concretas el fundamento juridico-positivo de la Constitucién de
Weimar: el Poder constituyente del pueblo aleman como Nacién, esto es, unidad con
capacidad de obrar y consciente de su existéncia politica.*

Com ideia inicia, a fim de se explicitar um pouco melhor o antagonismo
anunciado anteriormente, aduz-se, aproveitando-se a interpretacdo de Fioravanti, que, para
Schmitt, a Constituicdo é vista como democratica porgue foi “querida por €l pueblo soberano,
que en ella aparece como unidad politica capaz de decidir sobre su proprio futuro.” A partir
desse momento, “la vida de la constitucion democratica se desarrolla en aras de su
‘actuacion’, en aras de la necesaria solidariedad entre los poderes constituidos y entre las
fuerzas sociales y politicas en el proceso de realizacion de sus contenidos normativos.” Além

disso, cumpre ressaltar que Schmittt, na obra O Guardido da Constituicdo, enxergava na

2 «|_a Constitucion en sentido positivo surge mediante un ‘acto del poder constituyente’. El acto constituyente no
contiene como tal unas normaciones cualesquiera, sino, y precisamente por un Gnico momento de decision, la
totalidad de la unidad politica considerada en su particular forma de existencia. Este acto ‘ constituye’ la forma
y modo de la unidad politica, cuya existencia es anterior.” SCHMITT, Carl. Teoria de la Constitucion.
Traduccion de Francisco Ayala. Madrid: Alianza, 2006, p. 45-46.

3 KELSEN, Hans. Jurisdicdo Constitucional. Traduzido por Alexandre Krug; et al. S Paulo Martins fontes,
2003, p. 237-298. FIORAVANTI, Maurizio. Constitucién: de la antigliedad a nuestros dias. Traduccion de
Manuel Martinez Neira. Madrid: Trotta, 2001, p. 159-160.

* SCHMITT, Carl, op. cit., p. 79.

® FIORAVANTI, Maurizio. Constitucién: de la antigiiedad a nuestros dias, p. 159. SCHMITT, Carl. Teoria de
la Constituciéon, p. 45-47. BERCOVICI, Gilberto. Constituicdo e Estado de Excecdo Permanente:
Atualidade de Weimar. Rio de Janeiro: Azougue Editorial, 2004, p. 30. Estas afirmagdes contidas neste estudo
de Schmitt renderam um novo debate com Hans Kelsen que, por sua vez, publicou o texto “Quem deve ser o
guardido da Constitui¢do” contido na obra traduzida no Brasil sob o titulo Jurisdicdo Constitucional (p. 237-
298), na qual este sai em defesa da Jurisdi¢do Constitucional como legitima “guardid da Constituicao”, ao
contréario da visdo que vé na figura do Presidente do Reich o protagonista politico capaz de monopolizar tal
tarefa.
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figura do chefe do Executivo — por influéncia de Constant® -, &luz, por exemplo, do artigo 48
da Constituicdo de Weimar, o elemento capaz de representar a unidade essencia do povo
demao.’

De outra parte, Kelsen “rechaza e poder constituyente del pueblo soberano”, pois
neste mesmo pensamento - de uma Constituicéo feita por um “poder” - esta contido o perigo
de que essa Constituicdo possa ter um dono, ou sgja, “aguien que en nombre de ese ‘poder’,
es decir, del mismo pueblo soberano, pueda pretender ocupar todo € espacio de la
congtitucion y asi imponerse, esencialmente como mayoria politica, a todas las fuerzas
operantes en la sociedad y en las instituciones.”®

Kelsen preocupou-se e se contrapds ao ideal schmittiano de “unidade” em detrimento
da pluralidade que afrontaria a normalidade constitucional, manifestado no enaltecimento do
Poder Executivo em face da pluraidade do Parlamento e da Jurisdicdo Constitucional, este
enquanto 6rgdo guardido da Constituicao.® E a histdria comprovou que essas preocupacdes de
Kelsen ndo foram devane os tedricos...

Em face dessa breve exposicdo, tendo em vista que o aprofundamento sobre este
debate ndo perfaz os objetivos principais desta tese, para uma prematura conclusdo, deve-se
entdo indagar: qual dentre essas concepgdes gerais sobre a congtituicdo democrética
prevaleceu na génesis e no desenvolvimento da segunda metade do século XX, especialmente
a partir do fim da Segunda Guerra Mundial (Constituicdo francesa de 1946; a italiana de
1948; a dlema de 1949; a portuguesa de 1976; a espanhola de 1978)?

Como resposta, mesmo diante do pouco agqui apresentado é possivel perceber que se
pode aproveitar muito do que estes dois pensadores do constitucionalismo moderno
elaboraram para fins de configuracdo do Constitucionalismo democratico do século XX na

Europa e, areboque, nos paises periféricos que se desenvolveram em seu rastro. Assim:

Del filén de esas doctrinas de carater mas radical, reelaboradas por Carl Schmitt, han
tomado la idea de que la constitucién es democratica porque es querida por €l poder
constituyente del pueblo soberano, que marca de tal modo una fuerte descontinuidad
con el anterior régimen politico, como sucede de modo particular y de manera
gemplar en Italia en 1947. Del filén representado por Kelsen esas mismas

® Muito antes de Schmitt, Constant lancava as bases para que o Chefe de Estado fosse considerado naturalmente
o guardido da Constituicdo, consoante a teoria do poder neutro, destinado ao equilibrio de todos os outros.
CONSTANT, Benjamin. Curso de Politica Constitucional. Traduccién de Marcial Antonio Lépez. Granada:
Editrorial Comares, 2006, p. 14.

" SCHMITT, Carl. O Guardi&o da Constituicéo. Traduzido por Geraldo de Carvalho. Belo Horizonte: Del Rey,
2007, TerceiraParte, p. 193-234.

8 FIORAVANTI, Maurizio. Constitucién: delaAntigiiedad a nuestros dias. Madrid: Trotta, 2001, p. 160.

9 KELSEN, Hans. Jurisdicdo Constitucional, p. 290-298. BERCOVICI, Gilberto. Constituicdo e Estado de
Excecdo Permanente: Atualidade de Weimar, p. 87-88.
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constituciones han tomado la gran idea del pluralismo social y politico, segun el cual
la constitucion es democréatica ®bre todo porque no permite a nadie ocupar la
totalidad del espacio de accién dentro del cual se mueven fuerzas al dialogo, al

compromiso, al reciproco y pacifico reconocimiento.

En pocas palabras, los regimenes politicos europeos de la segunda mitad del sglo
XX intentaban ser, también bajo este perfil, ‘ democracias constitucionales', es decir,
democracias dotadas de una identidad por estar dotadas de una constitucion en la
gue se encuentran expresados los principios fundamentales que caracterizaban al

mismo régimen politico. La Legalidad que estas democracias expresan, que es la
constitucional, ya no permite una subversion de la constitucion en nombre del poder
constituyente del pueblo soberano como en e modelo radical de ascendencia
rousseauniana, pero BMPOCO una negociacion incesante, sin fin y sin direccion

determinada, entre las fuerzas sociales y politicas considerada legitima solo porque
se desarrola segun las re%las parlamentarias del pluralismo socia y politico, como
en el modelo kelseniano*

Aproximando mais a no¢éo de Constituicdo democrética dos dias atuais, o autor
conclui afirmando que a legalidade constitucional se “emancipa’” do poder constituinte
soberano, mas nem por issO renuncia a dotar a concreta via das democracias

contempor aneas de significado e de grandes objetivos de fundo, pois legalidade se

Opone al mito democrético revolucionario del poder constituyente los valores de la
estabilidadd, del equilibrio, con €l limite con la finalidad de garantizar los mismos
derechos de los ciudadanos, pero no por €ello pierde del todo su caréacter directivo
fundamental para el futuro, y no por esto se reduce a mera obra de registro del
resultado del libre desarrollo de la negociacién entre las fuerzas politicas y entre los
intereses sociales. No por causalidad estas mismas constituciones democréaticas,
aunque de distinta manera y en distinta medida, asumen el principio de igualdad
como central, no solo en clave de prohibicién de la discriminacién dentre aquellos
gue las mismas constituciones consideran iguales sino también como indicador
normativo de direccién para el futuro, para la promocion y la realizacion de
condiciones de cresciente igualdad entre los ciudadanos en el acceso a algunos
bienes sociales tenidos como de primera magnitud, como el trabajo o la
instrucciontt

O trecho citado acima, principamente em sua segunda parte (grifada), relaciona-se
diretamente com a questdo da necessidade - principalmente por parte de paises que sequer
alcancaram as promessas da modernidade quanto a atuacdo do Estado Social e Democratico
de Direito — de um constitucionalisno compromissario-dirigente, conforme sera melhor
explicado mais a frente, ainda neste capitulo.

Portanto, a brevissima referéncia ao rico e extenso debate weimariano, apresentado
anteriormente, serve agui para introduzir uma percepcao, um olhar hermenéutico, que se pode

empreender sobre o constitucionalismo como o locus privilegiado de juncéo entre direito e

19 FIORAVANTI, Maurizio. Constitucion: de laantigtiedad a nuestrosdias, p. 161-162. (Grifou-se)
1 |bid., p. 163. (Grifou-se)
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politica. Como afirma Lucas Verdd, “todo derecho, ‘cualquier norma’ o institucién juridicaes
politica. El derecho implica poder, fuerza, es un instrumento coactivo de organizacion social.”
E, por sua vez, a politica “se identifica con € conjunto de actividades relativas a la
fundamentacion, organizacion e gercicio del poder en una sociedad. Por tanto, derecho y
pol itica son dos magnitudes con evidentes puntos de contacto.”*?

Neste sentido, Lassale contribuiu enormemente ao “chamar a atencéo para o fato de
gue as questdes constitucionais sdo, também, questdes politicas, questdes de poder” e, por
isso, ndo é possivel “entender a Constituicdo fora da realidade politica, com categorias
exclusivamente juridicas’'®, pois os ‘fatores reais do poder’, escreve Lassdle, “que atuam no
seio de cada sociedade s ‘essa forga ativa' e eficaz que informa todas as leis e instituigoes
juridicas vigentes, determinando que ndo ‘ possam ser’, em substancia, ‘ando ser tal como elas

9’501 ” 14

A Constituic2o é resultante e determinante da politica®® porque

Al contrario que las formas preconstitucionales del poder politico, que actuaban
exclusivamente modificando el poder de forma concreta y particular, la constitucion
se construye para formular plenamente las condiciones de legitimacion del poder y
someter asi la totalidad del poder publico a sus regulaciones. Con ello no pretende
uma juridificacion total de la politica ni la eliminacion de todos los poderes sociales;
no obstante, exige que la obrigatoriedad colectiva se produzca Unicamente por

Organos y se requiera para decisiones que se muevan dentro del marco
constitucional 16

Um marco muito bem delimitado/enunciado por regras e principios constitucionais,

gue traduzem os anseios pela construcdo democrética de um Estado de Direito, esta na

2 LUCAS VERDU, Pablo; MURILLO DE LA CUEVA, Pablo Lucas. Manual de Derecho Politico:
Introduccion y Teoriadel Estado. Madrid: Tecnos, 1994, v. |, p. 19.

13 BERCOVICI, Gilberto. A Constituicdo Dirigente e a Crise da Teoria da Constituicdo. In: . et a.
Teoria da Constituicdo: Estudos sobre o Lugar da Politica no Direito Constitucional. Rio de Janeiro: LUmen
Jaris, 2003, p. 131.

14 | ASSALLLE, Ferdinand. A Esséncia da Constituico. 5. ed. Traduzido por Walter Stonner. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2000, p. 10-11.

15 segundo Grimm, no prefacio & tradugo brasileira de sua obra, “as constituicdes do Brasil e da Alemanha
diferem consideravelmente entre si no tocante a época de sua génese e a seus antecedentes, ao texto e ao
estilo, a interpretacdo e & aplicagdo. Ainda mais que as constitui¢des diferenciam os paises, nos quais ambas
vigoram e séo empregadas. Contudo, comum a todos os Estados constitucionais € o fato de a constitui¢do
visar a vinculagdo da politica e a politica frequentemente perceber essas vinculagdes como perturbadoras.
Destarte, provavelmente ndo sera encontrado nenhum Estado constitucional, no qual a politica ndo tente, ao
menos ocasionalmente, ignorar as vinculagdes do direito constitucional ou instrumentalizar a Constituicdo
para alcancar seus objetivos.” GRIMM, Dieter. Constituicéo e Politica. Traduzido por Geraldo de Carvalho.
Belo Horizonte: Del Rey, 2006, p. XLI.

18 1d. El Futuro de la Constitucién. In: . Constitucionalismo y Der echos Fundamentales. Traduccion de
Raul S. Burgosy José Luis M. De Baena Simén. Madrid: Trotta, 2006, cap. 6, p. 202. (Grifou-se)
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Congtituicdo brasileira de 1988, especidmente em seu preAmbulo e nos principios

fundamentais, previstos nos quatro primeiros artigos da “ Carta Cidada”.

“Nunca’, advertem Bonavides e Andrade,

Uma lei magna no Brasil esteve téo perto de refletir as forcas reais do poder, de que
fazia mencdo Lassale, na segunda metade do século passado, quando este singular
texto de 245 gordos artigos, escoltados por mais 70 outros, ndo menos volumaosos,
contendo disposi¢Bes constitucionais transitérias. A producdo constituinte foi téo
caudalosa que o ato das disposi¢des transitérias guarda a dimensdo de uma
Constituicdo, ndo sendo inferior em extensdo as Cartas do Império e da Primeira
Republica. Obratambém, esta Gltima, de uma Constituinte congressual .

Tal contiglidade do texto em relagéo ao Pais rea é no caso brasileiro suaforca e ao
mesmo passo sua fraqueza. Forga, pelas 6bvias razdes de ndo ser um devaneio, um
sonho pragmatico ou metafisico, de constituintes nefelibatas, mas algo fecundo no
ventre da Nag&o em crise produzido pela sociedade e néo pelo Estado, posto que por
uma sociedade que o Estado mesmo — leia-se o0 proprio Governo — fez enfermar
perigosamente.’’

A teoria constitucional que se buscara discutir neste trabalho encontra assento na
discussdo sobre os fatores reais de poder, na realidade sociopolitica, ou melhor, na leitura de
uma determinada sociedade periférica®®. De outra forma, nd ha como fundamentar a busca
pela efetividade do texto constitucional seja pela atuacdo dos tribunais (ativismo judicial *°),

seja pela participacdo do povo numa sociedade aberta dos intérpretes da Constituicio®™. A

" BONAVIDES, Paulo; ANDRADE, Paes de. Histéria Constitucional do Brasil. 9.ed. Brasilia. OAB Editora,
2008, p. 489.

18 Conceito devidamente enfrentado nos capitul os subsequentes.

19 Essa terminologia que remete & discusséo sobre ainterferénciajudicial no mundo politico, mantémse em voga
no debate publico e académico. Por isso, apesar da abordagem sobre a atuagdo do Poder Judiciério ndo ser o
objeto principal enfocado por esta tese, € importante deixar registrado, desde esse primeiro momento em que
tal expressdo aparece agui no texto, que o ativismo judicial pode ser compreendido a partir de varias
perspectivas. algumas positivas que mostram a necessidade de um juiz comprometido com os valores
culturais e com os principios juridicos (a interpretacdo do juiz deve ser constrangida pelo principio da
coeréncia normativa face a histéria do seu direito e da sua cultura juridica, como mostra Ronald Dworkin
em sua obra: O Império do Direito. Traduzido por Jéferson L. Camargo. Sao Paulo: Martins Fontes, 2003);
outras negativas, como a de Habermas, por exemplo, que entende que assim como o legislador ndo tem
competéncia para julgar se os tribunais aplicam correta e justamente o direito, também ndo tém os juizes o
direito de intervir na substancia do processo legislativo, controlando abstratamente as suas normas. (cf.
HABERMAS, Junger. Direito e Democracia: entre Facticidade e Validade. 2. ed. Traduzido por Flavio B.
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003, val. I, caps. 1V, V e VI). Além disso, também de suma
importancia € a referéncia que se faz, desde j4, a presenca contingencia da judicializagdo da politica, que ndo
se apresenta de forma tdo polémica porque passa necessariamente pelo reagendamento, promovido pelo
Estado Democrético e Social de Direito, das funcfes basicas dos trés poderes, adjudicando ao Poder
Judiciério funcbes de controle dos poderes politicos e a guarda da Constitui¢do (cf. CITTADINO, Gisele.
Judicializacdo da Politica, Constitucionalismo Democrético e Separacdo de Poderes. In: VIANNA, Luiz
Werneck (org). Democracia e Trés Poderes no Brasil. Belo Horizonte: Ed UFMG; Rio de Janeiro:
IUPERJFAPERJB, 2002, p. 17-42), conforme se reforcara na argumentacéo exposta ao final deste capitulo.

20« A questdo da legitimacao coloca-se para todos agueles que ndo estdo formal, oficial ou competenciamente
nomeados para exercer a funcdo de intérpretes da Constituicdo. Comp eténcias formais tém apenas aqueles
6rgéos que estdo vinculados a Constituicdo e que atuam de acordo com um procedimento pré-estabelecido —
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propria corrente doutrindria denominada (neo)constitucionalista®!, que defende um direito
pOs-positivista, necessita desta boa construcdo tedrica assentada numa coerente (e nédo
necessariamente dependente) relacdo entre direito e politica.

Em verdade, h&4 uma transcendéncia da politica em relacéo ao direito positivo por ela
produzido. “Por conseguinte, a Constituicdo ndo elimina a politica, apenas Ihe coloca uma

moldura. Em contrapartida, uma politica totalmente juridicizada estaria no fundo despida de

seu caréter politico e por fim reduzida & administragdo.” %2

Por isso, a Teoria da Constituicdo deve ser lida como uma Teoria Politica na medida
em gue a Constituicdo serve de delimitagéo para a vida politica. A partir dessa constatacéo,
surge, inexoravelmente, uma tensdo entre o Direito Constitucional e a politica, diagnosticada

por Grimm da seguinte forma:

As constitui¢des podem fixar condi¢des para decisdes politicas, mas ndo lhes é
possivel normatizar antecipadamente também o insumo para o processo decisorio.
Conviccoes, interesses, problemas e iniciativas precedem a volicdo organizada pelo
direito constitucional. O direito constitucional s6 os canaiza a partir de um
determinado estdgio, mas influencia com isso, diretamente, também as etapas
decisorias precedentes.

No entanto, avinculagdo legal e limitada da politica também continua sendo precaria
em seu ‘status’. 1sso se deve ao fato de que o direito constitucional se refere, ele
préprio, a instancia superior de imposicdo do cumprimento legal. Destinatério e
garantia da regulamentacdo s80 aqui coincidentes. Conseqlientemente, o direito
constitucional ndo tem mais uma prépria instancia de imposi¢ao, por tras de si, que
pudesse proporcionar validade a uma politica contraria a ele. Tribunais
constitucionais podem minimizar esse problema, mas ndo o resolvem, pois tribunais
constitucionais se limitam a examinar decisdes politicas pelos parametros da

legitimagcdo mediante procedimento constitucional.” (...) “Nesse sentido, permite-se colocar a questdo sobre
os participantes do processo da interpretagdo: de uma sociedade fechada dos intérpretes da Constituigéo para
uma interpretagdo constitucional pela e para a sociedade aberta (von der geschlossenen Gesellschaft der

Verfassungsintepreten zur Verfassungsinterpretation durch und fir die offene Gesellschaft). Propde-se, pois, a
seguinte tese: no processo de interpretacdo constitucional estdo potencialmente vinculados todos os 6rgdos
estatais, todas as poténcias publicas, todos os cidaddos e grupos, ndo sendo possivel estabel ecer-se um elenco
cerrado ou fixado com numerus clausus de intérpretes da Constituicéo. Interpretacdo constitucional tem sido,
até agora, conscientemente, coisa de uma sociedade fechada. Delatomam parte apenas os intérpretes juridicos
‘vinculados as corporagdes (zinftmassige Interpreten) e aqueles participantes formais do processo
constitucional. A interpretacdo constitucional €, em realidade, mais um elemento da sociedade aberta. Todas
as poténcias publicas, participantes materiais do processo social, estdo nela envolvidas, sendo ela, a um so
tempo, elemento resultante da sociedade aberta e um elemento formador ou constituinte dessa sociedade (...)".
HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional. A Sociedade Aberta dos Intérpretes da Constituic&o:

Contribuicgo para a Interpretacdo Pluralista e “Procedimental” da Constituicdo. Traduzido por Gilmar F.

Mendes. Porto Alegre: SAFE, 1997, p. 29, 12 e 13.

21 segundo Carbonell: “El neoconstitucionalismo pretende explicar un conjunto de textos constittucionales que
comienzan a surgir después de la segunda guerra mundial y sobre todo de los afios setenta del siglo XX. Se
trata de Constituciones que no se limitan a estabelecer competencias o a separar a los poderes publicos, sino
gue contienen altos niveles de normas ‘materiales’ o sustantivas que condicionan la actuacién del Estado por
médio de la ordenacién de ciertos fines y objetivos. Ejemplos representativos de este tipo de Constituciones lo
son la espafiola de 1978, la brasilefia de 1988 y la colombiana de 1991.” CARBONELL, Miguel. El
neoconstitucionalismo en su laberito. In: . Teoria del neoconstitucionalismo: ensayos escogidos.
Madrid: Trotta, 2007. p. 9-10.

22 GRIMM, Dieter. Constituicdo e Politica, p. 10.
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Constituicdo. Mas néo dispdem de possibilidades impositivas perante uma politica
gue se recusa a aprender com a fiscalizagdo pelo tribunal constitucional. Assim, eles
dependem da disposi¢ao politica em prestar obediéncia. Além disso, ndo se exclui a
possibilidade de que um tribunal constitucional ultrapasse o limite legal imposto a
ele e, sob o pretexto de aplicagdo constitucional, pratique ele mesmo realizacdo
politica. A relagdo de tensdo entre direito e politica continua assim, a principio,
insuprimivel.?

Trata-se, entdo, da verificagdo do ponto nuclear da crise que envolve o Direito
Constitucional e a politica envolvendo, num primeiro plano, a prépria Teoria da Constituicéo.

Para superar a crise da Teoria da Constituicao, sugere Bercovici?*, é necess&ria uma
renovada Teoria do Estado, capaz de compreender as relaces entre a politica, a democracia, a
soberania, a Constituicdo e o Estado. Enfim, é preciso que se assuma definitivamente, desde a
formacdo do jurista, aimportancia da filosofia politica no direito.>

Nesse digpasio, dos autores consagrados no constitucionalismo moderno da primeira
parte do século XX, Heller merece ser destacado por ter acreditado no Estado Democrético e
no Direito baseados nas relagbes de poder (aproximacdo, neste ponto, com Lassale),
argumentando, em sua obra, que o “Derecho es una técnica de organizacion social que puede
asumir una funccién a servicio de la transformacion de la sociedad.”?® Por seus ideais
socializantes deve-se a Heller a consagracdo da férmula Estado de Direito Social no periodo
de Weimar. Além disso, este autor colocou em relevo a tensdo entre a forma juridica do
Estado democrético socia de Direito e os poderes econdmicos reais que pressionam as

decisdes do poder publico.
O especifico dateoria de Heller, de acordo com Miranda,

Consiste, em primeiro lugar, na defini¢céo da Constituicdo como totalidade, baseada
numa relacdo dialéctica entre ‘normalidade’ e ‘normatividade’ e, em segundo lugar,
na procura da conex&o entre a Constituicdo enquanto ser e a Constitui¢cdo enquanto

23 GRIMM, Dieter. Constituicdo e politica, p. 10-11; Constitucionalismo y Derechos Fundamentales.
Traduccion de Rall S. Burgosy José Luis M. De Baena Simén. Madrid: Trotta, 2006, p. 32-33.

24 Com ressalvas &s obras de Marcelo Neves e Lenio Streck, Bercovici afirma que a Teoria da Constituic&o no
Brasil, atualmente, talvez esteja “excessivamente preocupada com as questbes da interpretagdo
constitucional e do controle de constitucionalidade” , ndo conseguindo entéo “ lidar de maneira satisfatoria
com os problemas politicos, sociais, econdmicos inerentes & nova ordem constitucional em um pais periférico
como o Brasil.” BERCOVICI, Gilberto. A Constituicdo Dirigente e a Crise da Teoria da Constitui¢do. In:

. et a. Teoria da Constituicdo: Estudos sobre o Lugar da Politica no Direito Constitucional, p. 119.
(Grifou-se)

%5 Cf. MORAIS, José Luis Bolzan de. Filosofia “Politica’ no Direito. Revista do Instituto de Hermenéutica
Juridica. Porto Alegre: Instituto de Hermenéutica Juridica, 2007, p. 111-123.

%6 MONEREO PEREZ, José Luis. Estudio Preliminar: La Teoria Politico-Jduridica de Hermann Heller. In:
HELLER, Hermann. Teoria del Estado. Traduccién de José Luis M. Pérez. Granada (Espanha): Colmares,
2004, p. XI.



55

Constitui¢do juridica normativa (superando, assim, as ‘ unilateralidades’ de Kelsen e
Schmitt).?”

Além disso, 0 que chama a atencdo no pensamento de Heller € a sua constante reacéo
contra o positivismo juridico, 0 que sugere, inexoravelmente, uma aproximagao entre direito e
politica ou, mais especificamente, entre direito constitucional e filosofia politica. Importante
para fins do desenvolvimento desta tese é que Heller mantém uma concepcao sociol 6gico-
juridica do Estado e do Direito, tratando

De depurar en la doctrina iuspublicista alemana todo vestigio de positivismo
formalista. Entiende Heller que la autonomia de lo politico no supone aislacionismo
del espacio de lo politico respecto de los demas ambitos de la formacién social.
Tampoco comporta afirmar la pureza de la ciencia juridica en cuanto
pretendidamente independiente de la ciencia politica y de la sociologia. En su
opinién la ciencia juridica es una ciencia social y volorativa. Heller se inclina
decididamente por el pluralismo metodoldgico en sus estudios sobre el Estado y el
derecho. Tanto més cuando afirma que en la Teoria del Estado se ha de hablar de la
realidad social constituye una unidad dialéctica de natureza y cultura. Para é el
Estado queda inserto en la textura de las relaciones y condicionamientos resultantes
de losfactores naturalesy culturales de lavidasocial .28

Assim, 0 Estado se relaciona com a realidade social e surge como uma unidade de
decisdo e a¢do; uma unidade que atua na realidade social, com existéncia real, ndo como uma

mera abstracdo ou ficgio. E o Estado, segundo Heller, por conseguinte, um centro rea e
unitério de acdo0.%°

O Estado é uma forma organizada de vida, cuja Constitui¢do se caracteriza ndo so
pelo comportamento normado e juridicamente organizado dos seus membros, mas
ainda pelo comportamento ndo normado, embora normalizado, deles. A normalidade
tem que ser sempre reforcada e completada pela normatividade; a par da regra
empirica de previsdo, aparecerd a norma valorativa de juizo; e a normatividade néo
s6 se eleva consideravelmente a probabilidade de uma actuagdo conforme a
Constitui¢ao como é ela que, em muitos casos, a torna possivel.

2 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional, Tomo 1, p. 68. (Grifou-se)

8 MONEREO PEREZ, José Luis. Estudio Preliminar: La Teoria Politico-Juridica de Hermann Heller. In:
HELLER, Hermann. Teoria del Estado, p. XVI.

29 Heller critica Kelsen afirmando que: “Al decir que el Estado es una unidad real queremos significar que aquél,
al igual que cualquier otra organizacion, es ante todo una conexion real de efectividad, por lo que el poder
estatal se nos aparece no como una unidad meramente imaginada por nosotros, sino como una unidad que
actlia de modo causal.(...) La unidad real del Estado no puede ser referida ala unidad de la ordenacion que
regula la conexion que quehaceres. Es natural que Kelsen y su escuela, que son quines sostienen esta tesis,
Ileguen a vaciar de toda realidad a Estado, a negar el poder del Estado como hecho y considerarlo s6lo como
‘validez deontoldgica del derecho’.” HELLER, Hermann. Teoria del Estado. Traduccién de José Luis M.
Pérez. Granada (Espanha): Colmares, 2004, p. 273.
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SO podera criar-se uma continuidade constitucional e um ‘status’, se o criador da
norma se achar também vinculado por certas decisdes normativamente objectivas
dos seus predecessores. (...) Uma Constituicdo precisa, para sr Constituicdo (ou
seja, algo mais que uma relacdo fética e instavel de dominio), de uma justificacdo
segundo principios éticos de direito.*

Com efeito, Cittadino, chama a atencéo para a preocupacdo da Constituinte brasileira
gue pretendeu, no movimento democratizante do Estado, da sociedade e do Direito em
meados da década de 1980 no Brasil, dar essa “justificacdo” segundo principios ético-

juridicos. Nas palavras da autora,

Uma parcela significativa dos constitucionalistas brasileiros — contraria a cultura
juridica positivista e privatista prevalecente e influenciada pelos trabalhos de varios
representantes do constitucionalismo portugués e espanhol contemporéneo —
participou ativamente do processo constituinte brasileiro nos anos 80, procurando
contribuir com a elaboracdo de uma Constituicdo adequada a conformagdo de uma
sociedade justa no Pais. (...) esses constitucionalistas ndo pretenderam apenas
participar do processo de reconstrucdo do Estado de Direito apés anos de
autoritarismo militar, mas fundamentalmente procuraram, contra o positivismo e
revelando 0 seu compromisso com os ideais do pensamento comunitério, dar um
fundamento ético & nova ordem constituciona brasileira, tomando-a como uma
estrutura normativa que incorpora os valores de uma comunidade historica
concreta.®*

A justificac8o da Constituicdo em principios éticos estabel ece uma limitacdo a atuagéo
do poder do Estado que, por sua vez, deve atuar com base numa acdo objetiva®® que “no
puede ser atribuida ni a los slbditos exclusivamente ni a un gobernante, aunque sea €l
dictador més absoluto. Siempre debera aquélla su nacimiento y su permanencia a la
cooperacion de ambos. El gobernante tiene poder ‘en €’ Estado pero nunca posee e poder
‘del’ Estado.”®

Por outro lado, deve-se ressaltar que a rogéo de acéo objetiva sugerida por Heller, na
citacdo acima, torna-se extremamente preudicada na medida em se constata que a
Congtituicdo Dirigente, apesar de manter as garantias préprias de um modelo de
congtitucionalismo presente num Estado liberal, torna-se extremamente complexa se se

considerar que

30 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional, p. 68-69. (Grifou-se)

31 CITTADINO, Gisele. Pluralismo, Direito e Justica Distributiva: Elementos da Filosofia Constitucional
Contemporanea. 3 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 3-4.

32 A aco objetiva do Estado é resultante de todas as forcas que atuam dentro e fora, incluindo as dos oponentes.
O nucleo de poder tem poder no Estado e néo o poder do Estado. HELLER, Hermann. Teoria del Estado, p.
276. (traducdo livre).

3 \bid., p. 275.
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Lo que no es admisible para la |6gica liberal-estatalista es que la unidad politica de
un pueblo o de una nacion, representada por el Estado soberano, no se conciba como
una realidad objetiva e pacifica, siho que por € contrario se convierta en una
realidad problematica que ya no puede ser presupuesta, que contrariamente aparece
como €l resultado de una accién dinamica inspirada por la constitucién, como el
fruto de una direccidn conscientemente elegida por las fuerzas sociales y politicas.
En realidad dentro de toda esta problematica esta de nuevo lainquina del estatalismo
liberal respecto al contractualismo, es decir, a la idea de que e ‘Estado’, que
tradicionalmente representa el bien fundamental de la unidad politica, ‘no sea
presupuesto de todo, sino més bien el resultado’ de una accién consciente de los
individuos, de las fuerzas sociales y politicas, como también de los mismos poderes
ptblicos3*

Este é, portanto, o desafio do constitucionalismo dirigente: a afirmacdo de um Estado
Social num determinado tempo altamente dinamico em espacos que se desenham cada vez
mais flexiveis e globalizados. A seguir, temse, entdo o enfrentamento da tentativa de

construcéo de tal teoria, bem como os apontamentos das dificuldades de sua afirmacéo.

3.2 0 CONSTITUCIONALISMO DIRIGENTE NO CAPITALISMO TARDIO

O principal problema da Constituic¢éo, segundo Canotilho,

Reconduz-se a questdo nuclear da teoria do Estado e da filosofia do direito: a
‘legitimacéo-legitimidade’ de uma ordem constitucional no duplo sentido de
‘justificag@o-explicagdo de uma ordem de dominio’ (estrutura de dominio) e de
‘fundamentacdo Ultima da ordem normativa’. O problema da legitimagdo ndo
consiste sO num debate filosofico-juridico sobre a fundamentagcdo Ultima das
normas, mas também na justificacdo da existéncia de um ‘poder’ ou ‘dominio’ sobre
0s homens e aceitacdo desse dominio por parte destes. O aprofundamento do
primeiro sentido, isto &, a ‘justificacdo’ ou ‘critica’ da ‘legitimidade interna’
direito (e, portanto, também do direito constitucional) impor-se-a como uma
necessidade juridico-material quando se quer defender o ‘direito’ contra
instrumentalizacBes arbitrérias e se tenta assegurar-se-lhe um ‘apoio’ ou
‘fundamento especifico’, fonte da sua dignidade e garante das suas pretensdes>°

A partir dessa 6tica, pode-se conceber o problema da Constituicdo dirigente

Como um problema de legitimac&o: a conformacao social, a distribuicéo de bens e
a direcdo do processo econdmico deslocam a questdo da legitimidade da ordem
constitucional e da validade do direito constitucional para o campo da legitimacéo

34 FIORAVANTI, Maurizio. Los Derechos Fundamentales: Apuntes de Historia de las Constituciones. 5. ed.
Traduccion de Manuel M. Neira. Madrid: Trotta, 2007, p. 129-130.

35 CANOTILHO, J. J. Gomes. Constituicdo Dirigente e Vinculacdo do Legislador: Contributo para a
Compreensdo das Normas Constitucionais Programaéticas. 2. ed. Coimbra: Coimbra Editores, 2001, p. 15.
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do ‘capitalismo tardio’, do ‘reformismo’ e do ‘socialismo’, vindo, assim, a
entroncar nos debates sobre o Estado e a ‘ producéo da sociedade’ .3

A Constituicdo Dirigente traz, em seu texto, um discurso emancipatorio como se pode
conferir na revolucioné&ria Congtituicdo portuguesa de 1976 que, em sua versdo original,
propunha a transicdo para o socialismo bem como na perspectiva reformista da Constitui¢céo
espanhola de 1978 e na brasileira de 1988, “que, embora n&o proponham a transi¢éo para o
socialismo, determinam um programa vasto de politicas publicas inclusivas e distributivas.”3’

Desse exposto, depreende-se que sgja num Viés revolucionario, sgja a partir de uma
proposta reformista, a “Constituicdo Dirigente € um programa de acdo para a alteracéo da
sociedade.”®

Devido aisso, ndo se pode deixar de constatar que os problemas a serem enfrentados
por uma Constituicdo ndo derivam apenas da limitagdo e conpeténcias normativas, “(...) mas
também os de ‘ fundamentacdo de ordem juridica da comunidade’: alel constitucional fornece
a‘medida’, a‘direccdo’ e os ‘processos de organizagao juridica-comunitéria. >

Uma organizagdo juridica e comunitaria da sociedade baseada no auto-respeito
introdutor da dimensdo da ateridade no ambito das relagdes inter-subjetivas (o Direito como
segunda etapa ou dimensdo do reconhecimento), como propds Honneth.*° Ou sgja, como

propos Canotilho:

‘Construir’ normativamente a organizagdo estadual, ‘racionalizar’ e ‘limitar
poderes, ‘fundamentar’ juridicamente a organizacdo da ‘res publica’ diz, porém,
pouco, sobre a natureza da constituicdo como ‘ordem fundamental material’.
I ndependentemente da funcéo substantiva que resulta do ‘dar forma' e ‘processo’ ao
actuar estadual, a ‘constituicdo juridica é também uma ‘constituicdo politica’: a
fixac8o de formas ou processos adquire sentido material quando relacionada com
determinados fins. Nao sendo nenhuma organizagéo neutra quanto aos fins, também
a organizagdo constitucional s6 alcancard dignidade material quando superar
definitivamente as ‘sequelas’ de descrédito do Estado de Direito Formal. ‘Ela deve
ser uma ordem fundamental material’.**

% CANOTILHO, J. J. Gomes. Constituicdo dirigente e vinculagdo do legislador: contributo para a
compreensao das normas constitucionais programéticas. 2. ed. Coimbra: Coimbra Ed., 2001. p. 24. (Grifou-
se)

37 BERCOVICI, Gilberto. A Constituicdo dirigente. Disponivel em: http: //www.unesp.br /aci/debate/
constituicao_bercovici.php. Acesso em: 1 nov. 2008.

3% |d. A Constituicso Dirigente e a Crise da Teoria da Constituicdo. In: . et a. Teoria da Congtituicao:
Estudos sobre o Lugar da Politica no Direito Constitucional, p. 119.

39 CANOTILHO, op. cit., p. 151.

40 vide especificamente o capitulo 2, no qual se desenvolve as etapas do reconhecimento intersubjetivo em Axel
Honneth.

1 CANOTILHO, op. cit., p. 151-152.
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Como um projeto de nagdo, o constitucionalismo dirigente aparece direcionado para o
futuro, para a transformacéo do status quo. Assim, a concep¢do do sentido normativo da
Congtituicdo apresenta-se “(...) prospectivamente orientado, abrindo via ao futuro, sem

perfeccionisticamente tentar captar e fechar o processo historico. Nesta perspectiva se afirma

gue a lei fundamental é ‘esboco de uma via”, ou de uma vida digna, poder-se-ia acrescentar,

“e algo de ‘desgjado’ e ndo apenas um estatuto ‘ confirmante ou garantidor do que existe’ .**?

Todavia, aerta Canotilho, as dificuldades desta posi¢éo ndo podem ser olvidadas.

A insercdo do ‘programatico’ da lei fundamental, com o consequiente desafio da
dindmica social e politica, coloca a "norma basica’ perante os seus préprios limites
funcionais. a referéncia necessaria a realidade e a mediagdo ‘executiva ou
‘concretizadora’ tornam patente que a ‘vontade de constituicdo’ dos Orgéos
especialmente encarregados do ‘ programa constitucional’ é, ao lado da ‘realidade
constitucional, um elemento decisivamente condicionante da ‘motorizagdo

programético-constitucional’ e da prépria ‘forca normativa da constituicao’ .*3

Longe de se buscar alimentar a defasada distinggo entre contelldo material e contetido
formal da Constituicdo, cumpre salientar que a teoria da Constituicdo dirigente aproxima-se
da perspectiva ja apresentada por Lassalle, ha mais de dois séculos, para quem a Constituicéo
de um pais reside nos fatores reais e efetivos de poder. Estabelecendo um liame com esta

teoria, Bercovici aduz, fundamentado em Heller, em sua obra Staatslehre, que

Existe a Constituicdo real, que todo Estado possui a qualquer tempo, composta pelas
relacBes reais de poder que se ddo em um pais. A Constituicdo juridicamente
normada, todavia, também é expressdo das relagbes de poder, ndo uma mera
formacg&o normativa de sentido, separada da realidade social. Para Heller, compete a
Teoria do Estado demonstrar como a Constitui¢éo real do Estado moderno tornou
praticamente necessdria uma constituicdo juridica objetivada. A Constitui¢do
juridica objetivada, distinta da Constitui¢do politica total do Estado, €, na realidade,
a normagéo do processo de renovacdo continua da Constituicdo politica total, por
isso, ela é constantemente atualizada pel os homens.**

E esta atuaizagdo ocorre por meio dos principios juridicos, entendidos por Heller
COmo 0s canais que possibilitam que a realidade social penetrem na normatividade estatal.

Nesse sentido, extremamente vélidas sdo as palavras de Bercovici, amparadas na obra de

42 CANOTILHO, J. J. Gomes. Constituicdo Dirigente e Vinculacdo do Legislador: Contributo para a
Compreensdo das Normas Constitucionais Programéticas, p. 152-153.

3 bid., p. 153.

44 BERCOVICI, Gilberto. Desigualdades Regionais, Estado e Constituicdo. S&o Paulo: Max Limonad, 2003,
p. 286. HELLER, Hermann. Teoria del Estado, p. 285-308.
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Heller retrocitada, ao afirmar que, por caracterizar-se pela normatividade, a Constitui¢céo do

Estado moderno

Deve enfrentar o problema de harmonizar a permanéncia das normas constitucionais
com a mudanca constante da realidade social. Os preceitos juridico-constitucionais
s6 podem ser concebidos, de modo pleno, partindo-se da totalidade da Constituicéo
politica. Segundo Heller, os preceitos constitucionais adquirem sentido quando
relacionados com os principios juridicos, expressdo da realidade social. A
normalidade social se expressa, assm, em principios juridicos, permitindo a
continuidade da norma com a mudanga social: o texto constitucional permanece,
mas seu sentido pode ser modificado.

Os principios constitucionais fundamentais também tém a funcao de identificacdo do
regime constitucional vigente, ou sgja, fazem parte da férmula politica do Estado. A
formula politica individualiza o Estado, pois diz respeito ao tipo de Estado, regime
politico, valores inspiradores do ordenamento, fins do Estado, etc. Também define e
delimita a identidade da Constituicdo perante seus cidaddos e a comunidade
internacional. Para Pablo Lucas Verdu, é a expressdo ideoldgica da Constituicdo,
fundada em valores, organizada normativa e institucionalmente sobre determinada
estrutura socio-econdmica. Em suma, a férmula politica € a sintese juridico-politica
dos principios ideol 6gicos manifestos na Constituicao*®

Essa derradeira abordagem neste momento, acerca dos principios ndo pretende
enfrentar a questdo sob a (importantissima) perspectiva da teoria do direito*® (teoria das
fontes, da norma e do ordenamento juridicos), e sim, conforme restou bem nitido na citacéo
acima, demonstrar a funcéo de abertura juridico politica como um valioso expediente que se
lanca mé&o (vide artigo 3° da Congtituicdo de 1988) para se alcangar fins, para se tentar
construir hermeneuticamente o sentido do bem comum que se encontra principiol ogicamente
aberto arealidade socia (Heller).

Em suma,

Mas ala de las caracteristicas singulares de las constituciones democréticas
posteriores a la segunda guerra mundial, cabe destacar que en este momento
histérico se descubre en su conjunto ‘la supremacia de la constitucion, bien como

45 BERCOVICI, Gilberto. Desigualdades Regionais, Estado e Constituicao, p. 286 e 293.

46 Como o fizeram, para citar algumas obras, na doutrina estrangeira: DWORKIN, Ronald. L evando os Direitos
a Sério. Traduzido por Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 1-203; ALEXY, Robert. Teoria
de los Derechos Fundamentales. Traduccion de Ernesto G. Valdés. Madrid: Centro de Estudios
Constitucionales, 1997, capitulo I1l; e na recional: STRECK, Lenio Luiz. Da Interpretagdo de Textros a
Concretizagdo de Direitos: a incindibilidade entre interpretar e aplicar a partir da diferenca ontol6gica
(ontologische differentz) entre texto e norma. In: . Constituicao, Sistemas Sociais e Her menéutica:
programa de pés-graduacdo em Direito da UNISINOS: mestrado e doutorado. Porto Alegre: Livraria do
Advogado; Sao Leopoldo: Ed UNISINOS, 2006, p. 137-180; BARROSO, Luis Roberto. O direito
constitucional e a efetividade de suas normas — limites e possibilidades da Constituicéo brasileira, caps. 1V
eV; AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicdo & aplicaco dos principios juridicos. S&o Paulo:
Malheiros, 2003, p. 22-121.
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maxima forma de garantia de los derechos y liberdades, bien como norma directiva
fundamental a seguir paralarealizacion de los valores constitucionales’’

Mas afinal, 0 que seria, entdo, essa justica social? Ou melhor, como essa justica podera
ser perseguida/concretizada? A Teoria da Constituicdo pode ser um arcabouco tedrico para a
efetivacdo de tal intento? Para se enfrentar tais questdes, contextualizadas na realidade
(periférica) brasileira, € importante prosseguir com a abordagem da teoria de Canotilho e o
gue ainda se pode aproveitar dela para a construgcdo de uma Teoria da Constituicao

Constitucional mente Adequada.

3.2.1 A Construcéo (Adaptacéo) de J.J. Gomes Canotilho

Apobs a Segunda Guerra Mundial, as Constitui¢des assumem um viés mais politico, ou
sgja, “englobam os principios de legitimacdo do poder, ndo apenas sua organizacdo. O campo
constitucional € ampliado para abranger toda a sociedade, ndo s6 o Estado.” Ha uma
manifestagdo politica “ndo apenas na instauragdo da Congtituicdo (o poder constituinte
originario), mas também nos momentos seguintes, de efetivacdo da ordem constitucional por
meio de uma politica constitucional.” *¢

Assim, em sua obra paradigmética*® acerca da ‘ dirigierende Verfassung' (Constituico
dirigente), a0 empregar este termo, em 1961, o autor Peter Lerche “estava acrescentando um
novo dominio aos setores tradicionais existentes nas constituicdes’, pois, em sua opini&o,
todas as Constituicdes englobariam quatro partes. “as linhas de diregdo constitucional, os
dispositivos determinadores de fins, os direitos, garantias e reparticdo de competéncias
estatais e as normas de principio.” Contudo, as ConstituicGes nodernas se destacariam por
conter diversas diretrizes “ constitucionals que configurariam imposi¢cdes permanentes para o

legislador.”*°

*” FIORAVANTI, Maurizio. L os Derechos Fundamentales: Apuntes de Historia de las Constituciones, p. 128.

48 BERCOVICI, Gilberto. A Constituico Dirigente e a Crise da Teoria da Constituiczo. In: . etal. Teoria
da Constituicdo: Estudos sobre o Lugar da Politicano Direito Constitucional, p. 103-104.

4 Trata-se da obra: Ubermass und Verfassungsrecht: Zur Bindung dés Gesetzgebers na die Grundsatze der
Verhaltnismassigkeit und der Erforderlichkeit, abordada no texto “Ainda faz sentido a Constituicéo
Dirigente?’, de Gilberto Bercovici. Revista do Instituto de Hermenéutica Juridica,. Porto Alegre, n. 6, p.
149-162, 2008.

%0 BERCOVICI, Gilberto. Ainda faz sentido a Constituicio Dirigente?. In: Revista do Instituto de
Hermenéutica Juridica p. 150.
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Entre a pioneira visio de Lerche®! e a tese de Canotilho de 1982, h4 um ponto comum
gue consiste na desconfianca do legislador e, por isso, ambos desejam encontrar um meio de
vincular, positiva ou negativamente, o legisador a congtituicdo. Nas palavras do autor
portugués, “uma teoria da constituicdo constitucional mente adequada deve permitir alicercar o
esforco dogmatico de precisdo da idéa de vinculacdo do legidlador através de normas
programéti co-dirigentes.”>?

De outro lado, ha uma diferenciacéo patente entre as teorias desses dois autores no que
concerne a amplitude da pretensdo (ao acance da teoria) do autor portugués. “A proposta de
Canotilho € bem mais ampla e profunda que a de Peter Lerche: seu objetivo é a reconstrucdo
da Teoria da Constituicdo por meio de uma Teoria Material da Constituicdo, concebida
também como teoria socia.”®® Tratase de uma proposta de legitimacdo material da
constituicao pelas finalidades e atribuicdes contidas no préprio texto constitucional. Assim, o
problema apresentado por Canotilho sobre a Constituic¢éo dirigente consiste num problema de
legitimacdo, cujo principal objetivo é ofertar subsidios juridicos e forca para a mudanca
social, na medida em que esse modelo de constituicdo busca a racionalizagdo da politica,
incorporando, ainda, uma esfera materialmente legitimadora, ao estabelecer ao fundamentar
constitucionalmente a politica.

Finalmente, a Constituicdo Dirigente pode ser entendida como o bloco de normas
congtitucionais no qual os fins e as tarefas do Estado sdo definidas, bem como séo

estabel ecidas as suas diretivas e estatuidas as suas imposi¢oes.>*

51 “Quando Peter Lerche, nos comecos da década de 60, publicou a sua notabilissima ‘Habilitationschrift —
Ubermass und Verfassungsrecht’ -, a ciéncia do direito constitucional despertou para um problema que, se
ndo era novo, assumia naquela altura uma decidida centralidade dogmética. Tratava-se de saber se o poder
legislativo poderia continuar a ser, num Estado de direito democrético-constitucional, um poder livre nos fins,
ou se, pelo contrério, havia fundamentos juridicos, teoréticos e dogméticos para alicercar uma doutrina dos
‘limites da liberdade de conformagdo do legislador’ ou, até, de uma teoria da ‘discricionariedade legidlativa’.”
CANOTILHO, J. J. Gomes. Constituicdo Dirigente e Vinculagdo do Legislador: Contributo para a
Compreenséo das Normas Constitucionais Programaticas, p. Xii.

%2 |bid., p. 158. BERCOVICI, Gilberto. Constituicio Dirigente e a Constitucionalizagio de Tudo (ou do Nada).
In: SOUZA NETO, Cléudio Pereira de; SARMENTO, Daniel (Orgs.). A constitucionalizagdo do direito:
fundamentos tedricos e aplicacBes especificas. Rio de Janeiro: LUmen Jiris, 2007, p. 168.

53 BERCOVICI, Gilberto. Ainda faz sentido a Constituicdo Dirigente? Revista do I nstituto de Her menéutica
Juridica, p. 151; Constituicdo Econbmica e Constituicdo Dirigente. In: BONAVIDES, Paulo et al.
Constituicdo e Democracia: Estudos em Homenagem ao Professor J. J. Gomes Canotilho. S&o Paulo:
Malheiros, 2006, p. 243.

% CANOTILHO, op. cit., p. 224.
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3.2.2 O Requestionamento da Teoria da Constituicdo Dirigente: um Filho Enjeitado?

Ao prefaciar a segunda edicdo, em 2001, de sua tese (publicada originariamente em
1982), Canotilho escreve:

Na altura em que nossa tese de doutoramento apareceu nos escaparates, as idéias
centrais das teorias da Constitui¢do reconduziam-se, por um lado, a problematizacdo
da ‘socialidade’ constitucional, das normas-fim, das normas-tarefa e das normas
programaéticas e, por outro, a defesa da juridicidade estatal, das normas de garantia,
das normas de defesa perante o poder. (...) Os acontecimentos politicos dos fins da
década de 70 e da década de oitenta revelavam sinais contraditorios. Nalguns paises,
como Portugal e Brasil, a queda das ditaduras fornecia o pretexto constituinte para
novos textos constitucionais rarrativamente emancipatérios. A programaticidade
congénita da Constituicao portuguesa de 1976 e da Constituicdo brasileira de 1988
procurava substituir uma outra programaticidade — a programaticidade
conservadora-corporativista da Constituicdo portuguesa de 1933 e a
programaticidade da Constituicéo brasileira de 1946, vinda ja do anterior texto de
1934.

Os textos constitucionais inseriamse, pois, no movimento da modernidade
projectante, optimisticamente crente na for¢a transformadora das normas
constitucionais>°

Na sequéncia deste segundo prefacio, as palavras utilizadas no texto do autor
causaram duvidas e desconforto em diversos constitucionalistas brasileiros que vinham, desde
aredemocratizagdo do Estado brasileiro, exaltando a construcao tedrica do corstitucionalismo
dirigente inaugurado, em terra brasilis, pelo texto da Constituicéo de 1988. Esses sentimentos
surgiram tendo em vista que o préprio Canotilho, pai de tal teoria, teria decretado a morte da
Constituicdo Dirigente a0 afirmar que este texto sofreria de “fragilidades epistémicas’
consubstanciadas, em suma, na incapacidade regulatéria do proprio direito na pés
modernidade e “no seu ‘autismo nacionalista’ e ‘patriético’ .”>
Todavia, o préprio autor encarregouse de esclarecer aos neoconstitucionalistas

brasileiros’” que, na verdade, “a Consgtituicio dirigente estd morta se o dirigismo

% CANOTILHO, J. J. Gomes. Constituicdo dirigente e vinculacdo do legislador: contributo para a
compreensao das normas constitucionais programéticas. 2. ed. Coimbra: Coinbra Ed., 2001. p. v-vi.
Em relac8o ao primeiro tipo de fragilidade (incapacidade regulatéria), o autor fundamenta a sua critica na
teoria sociolégico-sistémica; sobre o segundo (autismo nacionalista e patriético), constréi a sua visdo
pessimista sobre o constitucionalismo dirigente com base no pensamento de superacdo da nogdo de
exclusividade do poder soberano nacional pelo regionalismo (europeizacdo; mercosulizagdo) e pela
globalizagdo. Ainda sobre esta segunda fragilidade aduz que: “Qualquer ‘patriotismo constitucional’ sera
considerado débil, pois com a recusa e rejeicdo, por parte dos Estados, a uma ‘soberania nacional’ e a um
‘poder soberano exclusivo’, também a magna carta de um pais perde uma parte do seu simbolismo, da sua
forca normativa e do seu papel identificador. Ibid., p. x-xi.
5" Sobre a doutrina contemporanea do neoconstitucionalismo em terra brasilis, por todos, v. a obra de Streck:
“Nos quadros do Estado Democrético quadros do Estado Democrético (e Socia) de Direito, parece ja fazer
parte da tradicdo (no sentido hermenéutico da palavra) a assertiva de que o direito € hoje um instrumento de
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constitucional for entendido como normativismo constitucional revolucionério capaz de, s6
por si, operar transformacdes emancipatérias’®. Assim, apds as discussdes entre juristas
brasileiros e o proprio autor portugués no seminério intitulado “ Jornadas sobre a Constitui¢céo
Dirigente em Canotilho”, perceberam se que a morte apresentada pelo autor erarelativa, pois
tal teoria ndo teria falecido e sim amadurecido, emancipado e alcancado novos horizontes
significativos.>

Quais as possihilidades, entdo, a partir desta abertura de novos horizonte
significativos? Primeiramente, € importante registrar que, realmente, as pesquisas de
Canotilho, materializadas em suas publicacdes recentes ou n&o®, vém apontando para
preocupacdes que ultrapassam a discussdo concernente ao constitucionalismo dirigente. Em
diversas questbes, o autor contraria a possibilidade de concretizagdo de um dirigismo
congtitucional contemporaneo, segja pela dificuldade de efetivacdo de seu conteldo
programatico, sgja pelos abalos decorrentes da revisdo do poder soberano em face da
regionalizacdo internacional e da globalizagao®®.

Por estes motivos, associados principalmente a inser¢cdo de Portugal na Unido
Européia, o pesquisador/professor que mais influenciou 0 pensamento constitucional

brasileiro na temética da Constituicdo Dirigente optou, j& ha algum tempo, por enfocar a sua

transformacdo da sociedade, porque regula a intervencdo do Estado na economia, estabelece a obrigacdo da
realizagcdo de politicas publicas, além de prever um imenso catdlogo de direitos fundamentais sociais. Em
sintese, o fendbmeno do (neo)constitucionalismo proporciona o surgimento de ordenamentos juridicos
constitucionalizados, a partir de uma caracteristica especial: a existéncia de uma Constituicdo com
caracteristica compromissaria e dirigente, que atravessa vertical e horizontalmente as relagdes sociais.”
(grifou-se) STRECK, Lenio Luiz. A Constitui¢do (Ainda) Dirigente e o Direito Fundamental & Obtengdo de
Respostas Corretas. Revista do Instituto de Her menéutica Juridica: 20 Anos de Constitucionalismo
Democrético — E Agora? Porto Alegre: Instituto de Hermenéutica Juridica, 2008, p. 273.

%8 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda (org.). Canotilho e a Constituicéo Dirigente. 2.ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2005. “Também suportara impulsos tanaticos qualquer texto constitucional dirigente
introvertidamente vergado sobre si préprio e alheio aos processos de ‘abertura’ do direito constitucional ao
“direito internacional’ e aos ‘direitos supranacionais'. Numa época de cidadanias multiplas e de multiplos de
cidadanias seria prejudicial aos proprios cidadéos o fecho da Constituicdo, erguendo-se a categoria de ‘linha
Maginot’ contra invasfes agressivas dos direitos fundamentais” CANOTILHO, J. J. Gomes. Constituicdo
dirigente e vinculagdo do legislador: contributo para a compreensdo das normas constitucionais
programédticas. 2. ed. Coimbra: Coimbra Ed., 2001. p. xxix. Sobre a interpretacdo normativa da abertura
material da Constituic&o e a sua integragdo com os tratados internacionais de direitos humanos v. PIOVESAN,
Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2006.

% GRAU, Eros Roberto. Resenha do Prefacio a Segunda Edig&o. In: COUTINHO, Jacinto Nelson (org.).
Canotilho e a Constituicéo Dirigente. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2005.

%0 Ha mais de 10 anos: CANOTILHO, J. J. Gomes. Revisar o Romper con la Constitucion Dirigente? Defensa de
un constitucionalismo moralmente reflexivo. Revista Espafiola de Derecho Constitucional, n® 43, 1995.
Mais recentemente, a coleténea de textos (alguns inéditos, outros reeditados com ou sem transformagdes)
constante da obra: “Brancosos’ e Interconstitucionalidade: Itinerarios dos Discursos sobre a Historicidade
Constitucional. Coimbra: Almedina, 2006.

®1 Cf. CANOTILHO, sobretudo os diversos textos constantes da primeira parte (“O dirigismo constitucional e
sua crise”) da obra “Brancosos’ e interconstitucionalidade: itinerarios dos discursos sobre a historicidade
constitucional.
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producdo académico-cientifica na questédo de um “ Constitucionalismo Globalizado”, marcado,
no caso portugués, pela “europeizacao” do Direito Constitucional .

Nesta perspectiva, a questdo constitucional no contexto do constitucionalismo global,
“quando comparada com a questdo dos movimentos constitucionais dos sécs. XVIII, XIX e
X X" segundo Teubner, pode formular-se da seguinte maneira: “enquanto o problema da
congtituicdo nacional era a limitagdo juridica do poder absoluto, o problema do
constitucionalismo global reconduz-se a regulacdo de outras dinamicas sociais relacionadas
com adigitalizacdo, a privatizacso e a rede global .”%*

Na esteira da “globalizagdo do direito constitucional”, Canotilho procura atualizar a
sua obra valendo-se de influxos da teoria sistémica, empreendendo assim uma (re)leitura da
Constituicao na policontextualidade (Teubner) pés-moderna ®° Além disso, ha a proposta de
gue a Constituicdo sgja vista “como ‘lei regulatoria por meio da qual a ‘good governance
assume uma dimensdo basica ndo apenas de ‘Estado administrativo' mas de um verdadeiro
Estado Constitucional .”®®

Dessa forma, segundo Canoatilho, a Good Gover nance de um Estado Constitucional

Significa, numa compreensao normativa, a condugéo responsavel dos assuntos do
Estado. Trata-se, pois, ndo apenas da direc¢do de assuntos do governo/administragéo
mas também da prética responsavel de actos por parte de outros poderes do Estado
como o poder legislativo e o poder jurisdicional. Em segundo lugar, a good
governance acentua a interdependéncia internacional dos estados, colacando as
guestdes de governo como problema de nultilateralismo dos estados e de regul agdes
internacionais. Em terceiro lugar, a ‘boa governanga recupera algumas dimensdes
do ‘New Public Management’ como mecanismo de articulacdo de parcerias publico-

®2 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo. 7. ed. Coimbra: Almedina,
2003, p. 1369-1377.

%3 1d. “Brancosos’ e interconstitucionalidade: itinerarios dos discursos sobre a historicidade constitucional.
Coimbra: Almedina, 2006. p. 286.

® TEUBNER, 2004 apud, CANOTILHO, 2006, p. 286. “Globale Zivilverfassungen: Alternativen zur
staatszentrierten Verfassungstheorie”, de Teubner, citado em: CANOTILHO, J. J. Gomes. “Brancosos’ e
Interconstitucionalidade: Itinerérios dos Discursos sobre a Historicidade Constitucional. Cf. também
TEUBNER, Gunther. Societal Constitutionalism: Alternatives to State-Centred Constitucional Theory.
TEUBNER, Gunther; et al. Transnacional Governance and Constitutionalism Oxford and Portaland
Oregon: Hart Publishing, 2004, p. 3-28.

%5 Segundo Teubner, “a constituigdo politica, que se desenvolveu na histéria dos Estados nacionais para o
acoplamento entre apoliticae o direito, e que, a0 mesmo tempo, pretendia normatizar arelagdo do direito com
outros subsistemas, falta no contexto global. Em seu lugar forma-se aqui, naturalmente, por assim dizer, uma
multiplicidade de constituic8es parciais — acoplamento do direito mundial e outros subsistemas globais — que
se escaparam de uma normatizag&o parecida com a constitucional e dominada pela politica. 1sso ndo é de se
estranhar, porque o acoplamento estrutural com a politica se da na esfera global apenas pelas instituicdes
pesadas e pouco eficientes do direito internacional publico.” TEUBNER, Gunther. Direito, Sistema e
policontexturalidade. Traduzido por Dorothee S. Rudiger. Piracicaba (SP): Unimep, 2005, p. 109-110.
CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, p. 1452-1454; “Brancosos’ e
I nter constitucionalidade: Itineréarios dos Discursos sobre a Historicidade Constitucional, p. 286-300.

6 CANOTILHO, 20086, op. cit, p. 326.
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privadas, mas sem a enfatizacdo unilateral das dimensdes econémicas. Por Ultimo, a
good governance insiste novamente em questdes politicamente fortes como as da
governabilidade, da responsabilidade (‘ accountability’) e da legitimac&o.®’

E importante ressaltar que Canotilho considera o diagnostico de Teubner, todavia, sem
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seguir completamente o seu “radicalismo”>® - ao contrério, critica-0 em vé&rios aspectos-, que

vé na globalizacéo, os processos dominantes de formacdo do direito serem transferidos de

Seus centros,

Politicamente institucionalizados no Estado nacional (legislativo e justica), para a
periferia do direito, para as fronteiras do direito com outros subsistemas globais. A
ténica do novo direito global é ser um direito periférico, espontaneo e gerado pela
sociedade. ‘Private government, private regulation e private justice tornam-se
fontes centrais de direito, sendo fendmenos juridicos originarios que o Estado-nacdo
sO podia relegar com sucesso para a zona cinzenta da facticidade ndo-juridica,
porque estavam enquadrados e disciplinados por um verdadeiro rosario normativo
de direito estatal >

Apesar de sua extensdo, € valida a transcricéo do fragmento do texto de Muller gque,

paradigmaticamente, reforca esse diagndstico da seguinte forma:

Héa algumas décadas— e cada vez mais— o Estado-nag&o € posto em cheque pelo fim
da sua forma organizacional, que possibilita o fechamento para fora. Nao podemos
mais restringir a ele decisdes de importancia central: a ecologia global, pois o
ecossistema da Terra se move, em sua totalidade, em diregdo a um colapso; os
mercados financeiros, especulativamente ‘auto-referidos no mundo inteiro e
desacoplados da atividade econdmica real; a producéo, distribuicdo e o mercado de
trabalho, em vias de ultrapassar as fronteiras tradicionais. Em outras palavras, o que
realmente importa ndo pode mais ser limitado territorialmente e, cada vez menos,
materialmente. Assim, o Estado-nacdo perde seus fundamentos tradicionais. em vez
do territério, um campo de atividades em escala global; em vez do povo e da nacéo
identificados com o Estado, uma sociedade diferenciada crescentemente
individualista, que de fato evolui nadirecdo de uma sociedade mundial.

N&o sb as comunicagdes, mas também as fungbes basicas como a economia, a
politica e a ciéncia s8o cumpridas ‘simultaneamente’ em escala global, para usar o
termo da teoria dos sistemas. Uma formagao ilimitadamente descentralizada de tal

7 CANOTILHO, J. J. Gomes. “Brancosos’ e interconstitucionalidade: itinerarios dos discursos sobre a
historicidade constitucional. Coimbra: Almedina, 2006. p. 327. Criticando a nogdo de governance, Bercovici
defende o ponto de vista no qual “o processo de mundializagdo econdmica esté causando a reducgéo de espagos
politicos, substituindo a raz&o politica pela técnica. Ha um processo de tentativa de substitui¢do dos governos
que exprimem a soberania popular pelas estrutruras de ‘governance’, cujos protagonistas s80 0s organismos
nacionais e internacionais ‘neutros (bancos, agéncias governamentais ‘independentes’, organizacdes ndo-
governamentais, empresas transnacionais, etc) e representantes de interesses econdmicos e financeiros. A
estrutura da ‘governance’, portanto, é formada por atores técnico-burocraticos sem responsabilidade politica e
fora do controle democratico, cujo objetivo é excluir as decisdes econdmicas do debate politico. Afinal, a
ingovernabilidade, para os neoliberais, é gerada pelo excesso de democracia” BERCOVICI, Gilberto.
Sober ania e Constitui¢do: Para Uma Critica do Constitucionalismo, p. 334-335.

8 CANOTILHO, op. cit., p. 286-300.

%9 TEUBNER, Gunther. Direito, Sistema e policontexturalidade, p. 110.
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natureza ndo pode mais ser aprisionada por hierarquias nacionais de poder: a
desmaterializacdo na producdo, a desterritorializagdo no aparelho de controle, a
desnacionalizagdo na idéia de ‘soberania’. Deste modo, o ordenamento juridico,
instrumento central de estruturacdo do Estado nacional, ndo é modificado apenas
pelo Direito Internacional Pudblico formal e pelos direitos humanos
internacionalmente vigentes, bem como subjugado na Europa por normas
supranacionais, mas até complementado — e, sobretudo, cercado — efetivamente por
um corpo cada vez mais abrangente de direito mundial de fato, ‘informal’ (e.g.,
codigos do comércio eletrbnico, condices gerais de compra e venda de grupos
multinacionais), e por uma ‘justica do mais forte’, transnacional e de utilidade
privada, que funciona sem Estado, sem legislacéo e Judiciérios centralizados.”

O que estes diagnosticos traduzem, em suma, é a total superacdo da capacidade
regulatoria do direito estatal e, consequentemente, um “antidirigismo” constitucional a partir

dos regimes privados globais que promovem

Uma eficaz autodesconstrugdo do direito, capaz de tornar simplesmente ineficazes
os principios bésicos do direito estatal, a saber: a dedugéo da validade das normas
juridicas a partir de um modelo hierérquico de fontes normativas, a legitimacéo do
direito por uma constituicao politicamente posta, o processo legislativo em
instancias parlamentares, a seguranca conferida por instituicbes, processos e
principios do Estado de direito e garantia de espagos de liberdades individuais pelos
direitos fundamentais politicamente conquistados.’*

As leituras, apresentadas anteriormente, darealidade globalizante que sugerem a crise
da capacidade regulatéria estatal séo coincidentes em alguns pontos e até complementares em
outros. Todavia, uma importante ressalva em relacdo a diferenca entre as perspectivas que
langam estes dois autores alemaes deve ser registrada: enquanto Teubner, a partir desse
guadro pintado sobre os efeitos pds-modernos sobre o Estado e o direito, segue firme, com
base na teoria dos sistemas, em defesa de uma revisdo/superacéo do direito regulatorio estatal

e da Constituicdo Dirigente, Mller, por sua vez, enfatiza a possibilidade de resisténcia social

O MULLER, Friedrich. A limitag&o das possibilidades de atuacso do Estado-nacso face & crescente globalizagdo
e 0 papel da sociedade civil em possiveis estratégias de resisténcia. Traduzido por Peter Naumann. In:
BONAVIDES, Paulo; et al (coord.). Constituicdo e Democracia: Estudos em Homenagem ao Professor J. J.
Gomes Canotilho. S&o Paulo: Malheiros, 2006, p. 208-209. (Grifou-se)

"I TEUBNER, Gunther. Direito, Sistema e policontexturalidade, p. 111. Segundo Faria, “(...) no atual cenério
do policentrismo mundial, de relativizagdo do principio da soberania, de dispersdo do poder normativo entre
governos, organismos multilaterais, institui¢des financeiras internacionais e conglomerados transnacionais e de
interpenetracdo crescente entre os dominios publico e privado, o direito positivo do Estado-nagéo ja néo dispde
mais de condic8es para se organizar quase exclusivamente sob a forma de atos ‘unilaterais’, transmitindo de
modo ‘imperativo’ as diretrizes e os comandos do legislador. Com o advento da globalizag&o, cada vez mais o
direito tem sido obrigado a assumir feicdes de um ato ‘multilateral’ cujo contelido, exprimindo vontades
concordantes em torno de objetivos comuns, resulta em intrincados processos de entendimento que se iniciam
antes de sua propositura parlamentar ou de sua edic¢éo pelo Executivo e terminam, muitas vezes, no momento
de sua aplicagcdo.” FARIA, José Eduardo. O Direito na Economia Globalizada. S0 Paulo: Malheiros, 2002,
p. 154. ARNAUD, André-Jean. Da regulagdo pelo direito na era da globalizagdo. In: MELLO, Celso de
Albuquerque. Anuario Direito e Globalizagdo: A Soberania. Rio de Janeiro: Renovar, vol. 1, 1999, p. 23-51.
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e politica que pode/deve ser empreendida por Estados reformados, mas ainda presentes(!),
gue interagem cada vez mais com a sociedade civil.

“Em outras palavras’, aindacom Miller,

A sociedade civil em vias de globalizagdo ja criou os contornos desse espago
publico global (de comunicagdo e interagdo), imprescindivel para reformas
democréticas: 0 espaco publico, no qual as garantias dos direitos fundamentais
nacionais e as garantias dos direitos fundamentais internacionais podem produzr
efeitos ‘politicos' — ‘politicos’ no sentido de democracia enquanto forma estatal de
inclusdo -, 0 que, por sua vez, pressupde a realidade social de direitos humanos e de
cidadania ‘igualitariamente’ concedidos, isto é 0 espaco legitimador de uma
politica reformista do Estado de Direito e do Estado de Bem-Estar Social diante de
uma préxis excludente das sociedades liberais...”?

E nesse sentido que a manutenc formal e uma intensificagio (ou implementagzo!)
do dirigismo congtitucional se fazem necess&rios em paises periféricos como o Brasil,
conforme se depreendera no item a seguir.

Por hora, de volta ao pensamento de Canotilho, pode-se afirmar que este reconhece
explicitamente — contudo sem uma ruptura integral com o congtitucionalismo estatal - o
diagnostico de Teubner para buscar entender os novos contornos de um constitucionalismo
global (societal), bem como para alcancar “pistas para 0 novo milénio”. As preocupacdes
tradicionais do constitucionalismo moderno, a ciéncia do direito constitucional acrescenta
historicamente novos enfogques que afligem um pensador portugués inserido numa faticidade

“europeizada’. Assm,

Tal como na geologia, a ciéncia do direito constitucional aumenta a sua massa
rochosa como resultado das teorias da constituicdo, da metddica das normas, da
ponderacéo de principios, da concretizagdo de direitos fundamentais, da radicacéo
da democracia, do estear do Estado de direito. Todos estes elementos representam
estratos sedimentados e sedimentadores da mudanca e da continuidade de temas,
problemas e paradigmas da Ciéncia do Direito Constitucional .”

Em sintese, sem a intencdo de decretar a morte do constitucionalismo dirigente,

Canotilho vem procurando entender o lugar do constitucionalismo em plena Europa do século

"2 MULLER, Friedrich. A limitagdo das possibilidades de atuac3o do Estado-nacso face a crescente globalizacio
e 0 papel da sociedade civil em possiveis estratégias de resisténcia. Traduzido por Peter Naumann. In:
BONAVIDES, Paulo; et al (coord.). Constituicdo e Democracia: Estudos em Homenagem ao Professor J. J.
Gomes Canotilho, p. 216. (Grifou-se)

3 CANOTILHO, J. J. Gomes. “Brancosos’ e Interconstitucionalidade: Itinerérios dos Discursos sobre a
Historicidade Constitucional, p. 326.



69

XXI1 que experiencia transformagdes de diversas ordens, as quais ele vem chamando de um

movimento de “interconstitucionalidade” ™.

3.3 “TEORIA DA CONSTITUICAO CONSTITUCIONALMENTE ADEQUADA” E
“TEORIA DA CONSTITUICAO DIRIGENTE ADEQUADA A PAISES DE
MODERNIDADE TARDIA”: POR QUE AINDA UM CONSTITUCIONALISMO
DIRIGENTE NO BRASIL?

De simples delimitadoras de direitos fundamentais individuais e de limitadoras do
poder estatal, as Constituicbes modernas assumem, principalmente na segunda metade do
seculo XX, com avangos e recuos, e com respeito a cada realidade estatal e social, a condicéo
de “autoproteccion de la sociedad frente a actuaciones precipitadas y crean €l marco para €
aprendizaje social.”"

Do trecho citado acima, merece destaque a ideia de aprendizagem social a partir do
texto constitucional que, no caso do constitucionalismo dirigente, aparece como espécies de
ditames pedagdgico-sociais materializados principalmente a partir de objetivos tracados e
metas comportamentais sugeridas tanto para 0 Estado quanto para a sociedade (v.
especialmente o preambulo e o artigo 3° da Constituicdo brasileira de 1988), na busca de
implementacdo de um projeto republicano-comunitério que visa a constante afirmagéo de um
Estado Democrético de Direito (artigo 1°, do mesmo texto) que, por sua vez, assume um Viés

material que visa a concretizagdo da vida digna. Conforme a abordagem de Silva:

A configuragdo do Estado Democrético de Direito ndo significa apenas unir
formalmente os conceitos de Estado Democrético e Estado de Direito. Consiste, na
verdade, na criagdo de um conceito novo, que leva em conta os conceitos dos
€lementos componentes, mas 0s supera na medida em que incorpora um componente
revolucionério de transformago do status quo.”

A transformacéo do status quo passa pela superacdo de trés violéncias geradas pela
modernidade politica, cujas respostas estdo numa constituicdo dirigente compromissé&ria: a)
falta de seguranca e de liberdade (necessidade de imposi¢céo de ordem e de direito — o Estado

4 CANOTILHO, J. J. Gomes. “Brancosos’ e |nterconstitucionalidade: Itinerarios dos Discursos sobre a
Historicidade Constitucional, p. 345.

> GRIMM, Dieter. El Futuro de la Constitucion. In: . Constitucionalismo y Derechos Fundamentales,
p. 201.

S'SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 14. ed. S&0 Paulo: Malheiros, 1997, p.
119. (grifos do autor). Cf., também, STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, José Luis Bolzan de. Ciéncia Politica e
Teoria Geral do Estado. 2. ed. Porto Alegre: Livrariado Advogado, 2001, p. 93.
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de direito contra a violénciafisica e o arbitrio); b) resposta a desigualdade politica alicercando
liberdade e democracia (Estado democrético); ¢) combate a pobreza, mediante esquemas de
socialidade.””

Nesse sentido, com um olhar também direcionado para a “periferia do capitalismo”,

Bonavides afirma que:

Do século XVIII ao século XX, o mundo atravessou duas grandes revolucfes —ada
liberdade e a da igualdade — seguidas de mais duas, que se desenrolam debaixo de
nossas vistas e que estalaram durante as Ultimas décadas. Uma é a revolugdo da
fraternidade, tendo por objetivo o Homem concreto, a ambiéncia planetéria, o
sistema ecol égico, a pétria-universo. A outra € a revolugdo do Estado social em sua
fase mais recente de concretizacdo constitucional, tanto da liberdade como da
igualdade. Se as duas primeiras tiveram como palco o chamado Primeiro Mundo, a
terceira e a quarta tém por cenario mais vasto para definir a importéncia e a
profundidade de seus efeitos libertarios aguelas faixas continentais onde moram os
povos subdesenvolvidos. Ai o araso, a fome, a doenca, 0 desemprego, a indigéncia,
o anafabetismo, 0 medo, a inseguranca e o sofrimento acometem milhGes de
pessoas, vitimas da violéncia social e das opressdes do neocolonialismo capitalista,
bem como da corrupgdo dos poderes piblicos. Impetram essas massas e esses povos
uma solucéo dirigida tanto a sobrevivéncia como a qualidade davida digna. 8

Desse modo, na esteira de pensamento que admite a necessidade de uma estrutura de
Constituicdo vinculante, inegavel mente presente em paises de modernidade tardia, parte-se do
pressuposto que uma Teoria da Congtituicdo ndo pode se ater a modelos unitérios
(hegemonicos) centrais.

A angustia de muitos, por ocasido da manifestacdo de Canotilho, em seu prefacio a
segunda edicéo da obra Constituicdo Dirigente talvez tenha sido gerada pela sensacdo de

perda de um referencial tedrico legitimador devido ao “abandono” do enfoque acerca do

" Esse é, portanto, o triangulo dialético de que fala Canotilho e que assegura a necessidade de uma
“Constituicdo Constitucionalmente Adequada’. CANOTILHO. J. J. Gomes, O Estado Adjetivado e ateoria da
Constituicdo. Revista da Procuradoria do Estado do Rio Grande do Sul. n. 56, dez/2002, p. 30. Cf.
Também STRECK, Lenio Luiz. Jurisdicdo Constitucional e Hermenéutica: Uma Nova Critica do Direito, p.
132. Alias, é importante registrar que até mesmo nha Europa, na maioria de seus paises, as promessas da
Modernidade também foram, consideradas por alguns, falaciosas e, por isso, a presenca do Estado que
implemente “esguemas de socialidade” ainda se faz necessaria, conforme diagnostica Grimm: “Tras la
revolucién industrial, el modelo social burgués, referido a relaciones preindustriales, perdio la pretension de
hacer llegar sus beneficios a toda la sociedad. Pr el contrario, dejé una division en clases no menos
escandalosa que la diferencia estamental precedente; la premisa de la capacidad de autogobierno de la
sociedad se quedo asi sin su base. Si la meta de la liberdad igual debia mantenerse, los médios habian de ser
modificados: ya no podia esperarse que la justicia social resultara autométicamente del libre juego de las
fuerzas sociales, sino que de nuevo habia de ser alcanzada por médios politicos. Esto condujo a la
materializacion del problema de la justicia. En consecuencia, €l proprio Estado debia abandonar €l papel de
mero garante de un orden presupuesto y presuntamente justo y reestructurar activamente ese orden en funcion
de metas materiales determinadas. GRIMM, Dieter. Constitucionalismo y Derechos Fundamentales, p. 73.

8 BONAVIDES, Paulo. O Estado Social e sua Evolugdo & Democracia Participativa. In: NETO, Claudio Pereira
de Souza; SARMENTO, Daniel (coords.). Direitos Sociais: Fundamentos, Judicializacdo e Direitos Sociais
em Espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 66.
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constitucionalismo dirigente justamente por aguele que defendera uma tese paradigmética
sobre esta temética.

Todavia, ponderando tal situacdo, sensatas e sintéticas sdo as palavras de Carvalho,
por ocasido da discussdo sobre o “fim do constitucionalismo dirigente”, ao aduzir que “néo
devemos, para tentar ‘salvar’ o discurso legitimante, realizar, aproximacdes forcadas’ e sim
assumir “a diferenca discursiva e apropriarmo-nos das teses no que elas nos sdo essenciais.” '

E é exatamente neste sentido que se aproveita a ideia da “teoria da constituicdo
constitucionalmente adequada’®, uma “tese essencial” que pode e merece ser devidamente
adaptada a realidade brasileira, com o reconhecimento das devidas diferencas, principal mente,
politico sociais.

A redlidade histérico factual fundamenta a necessidade (ainda!) de uma constituicao
dirigente. A constituicdo ndo pode ser utilizada como mero instrumental técnico-juridico, nem
tampouco atropelada por “necessidades’ contingenciais mercadolégicas ou por interesses
politicos momentaneos.

O plano em que se discute a teoria constitucional aqui € o primeiro a partir do qual
deve advir todas as demais discussdes no direito constitucional. Trata-se de uma questdo de

“legitimac&o de uma ordem constitucional, historicamente situada.” Nessa linha de raciocinio:

A ‘dignidade do reconhecimento’, a que se reconduz a legitimidade (HABERMAYS),
e a necessidade de fixag&o de ‘principios de justica’ e de ‘estruturas sociais bésicas'
(RAWLYS), apontam para um compromisso material rebelde a reducdo da magna
carta a um ‘instrumento técnico-juridico’ que se limita a regular o processo de
transformacdo dos resultados da politica em preceitos juridicos imperativos. Se as
exigéncias de legitimagéo apontam para uma conformagédo activa da facticidade
através da normatividade, isto é, para uma directividade constitutivo-normativa da
estrutura social, plural e antagbnica, de igua forma uma teoria da constituicdo
constitucionalmente adequada tem de corresponder as modernas exigéncias

‘promocionais’ do direito, captando a lei constitucional na sua dimensdo de
instrumento de diregao social 8

Engrossando o coro de Streck e Bercovici, entende-se agui que é importante que se

construa uma “ Teoria da Constituicdo Dirigente Adequada a Paises de Modernidade Tardia”

9 CARVALHO, Sdo de. In: COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda (org.). Canotilho e a Constituicio
Dirigente. 2.ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 70-71. Além disso, ndo € demais reforcar, conforme ja
alertado alhures, que o afastamento do autor da sua teoria coincide justamente com o momento em que
Portugal ingressou na Unido Europeia e aderiu ao projeto de um Direito Comunitario que, por suavez, passaa
exigir umanova postura do Estado aderente, bem como do seu direito.

8 CANOTILHO, J. J. Gomes. Constituicdo Dirigente e Vinculacdo do Legislador: Contributo para a
Compreensdo das Normas Constitucionais Programaéticas, p. 154-158.

8 1bid., p. 156.
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(TCDAPMT)®2, uma Teoria da Constituicgo brasileira A “tese foi apropriada’ e o discurso
legitimador deve ser adequado. Eis entdo a proposta, discutir a legitimidade e oferecer uma
fundamentacdo possivel a“TCDAPMT”.

Nesse percurso edificador de tal teoria, vérios temas vem sendo, como ndo poderia ser
diferente, tratados. a relacdo da Congtituicio com o Estado, com o povo, a soberania, a
guestdo da justica constitucional, enfim, as questdes que aproximam o direito, neste caso
especialmente o direito constitucional, da politica. E todo esse caminho vem sendo iluminado
principalmente pela vontade de transformagéo de umarealidade brasileira periférica terceiro
mundista.®®

E foi isso que Streck fez ao enunciar que:

Parece evidente, assim, que, quando se fala em Constituicdo dirigente, ndo se estd a
sustentar um normativismo constitucional (revolucionario ou ndo) capaz de, por s
s6, operar transformagGes emancipatérias. O que permanece da nogdo de
Constituigdo dirigente é a ‘vinculagdo do legislador aos ditames da materialidade da
Constituic8o’, pela exata razéo de gue, nesse contexto, o Direito continua a ser um
instrumento de implementagdo de politicas publicas. Por isso, é possivel ‘afirmar a
continuidade da validade da tese da Constituicao dirigente (uma vez adequada a
cada pais, com énfase em paises como o Brasil, em que o coeficiente de promessas

da moder nidade incumpridas é extremamente el evado) 84

Como conclus3o,

Para uma melhor compreensdo da problemética relacionada a sobrevivéncia ou
morte da assim denominada Constituicdo dirigente, € necessério que se entenda a
Teoria da Consgtituicdo enquanto uma teoria que resguarde as especificidades
histérico-factuais de cada Estado nacional. Desse modo, a teoria da Constituicao
deve conter um niicleo (basico) que albergue as conquistas civilizatorias proprias do
Estado Democrético (e Social) de Direito, assentado, como j& se viu asociedade, no
binbmio democracia e direitos-fundamentais-sociais. Esse nicleo derivado do
Estado Democrético de Direito faz parte, hoje, de um nucleo basico geral-universal

82 A Expressio e a sua sigla sugeridas por Lenio Luiz Streck podem ser entendidas a partir do seguinte trecho de
sua obra: “No paradigma instituido pelo Estado Democrético de Direito, parece néo restar davidas de que
houve uma alteracdo substancial no papel a ser desempenhado pelas ConstituicOes. Seus textos possuem
determinagdes de agir; suas normas possuem eficacia, ja ndo sendo mais licito desclassificar os sentidos
exsurgentes desse plus normativo representado pela idéia de que a Constitui¢ao constitui-a-agao do Estado.
Talvez aqui se encaixe uma frase seguidamente repetida por Eros Roberto Grau: no Estado Democrético de
Direito, e tomando em conta o contelido da Constituicdo brasileira de 1998, é proibido falar em normas
programéticas! Mais ainda, é preciso ter claro que o paradigma do Estado Democratico de Direito liga-se
inexoravelmente a fungéo transformadora que o Direito assume. Da idéia de Direito como ordenacéo e até
mesmo promogdo, exsurge um papel para o Direito que vai muito além da Constituicdo enquanto mero
instrumento para a afericdo da parametricidade formal.”. STRECK, Lenio Luiz. Jurisdi¢do Constitucional
e Hermenéutica: UmaNova Criticado Direito, p. 103.

8 Tema que sera enfrentado nos capitul os subseqientes.

84 STRECK, Lenio Luiz. A Concretizacdo de Direitos e a Validade da Tese da Constituicgo Dirigente em Paises
de Modernidade Tardia. In: AVELAS NUNES, Anténio; COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda (orgs.)
Dialogos Constitucionais: Brasil/Portugal. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 334. (Grifou-se)
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gue comporta elementos que poderiam confortar uma teoria geral da Constituicdo e
do constitucionalismo do Ocidente. J& os demais substratos constitucionais aptos a
conformar uma teoria da Constitui¢o derivam das especificidades regionais e da
identidade nacional de cada Estado.®®

Com concepcdo, alcanca-se a convicgdo de que a Congtituicdo ndo pode ser
entendida como entidade normativa independente e autdbnoma, sem histéria e temporalidade
proprias. N& ha uma teoria da Constituicdo, mas varias teorias da Constituicéo, adequadas a
realidade concreta, ou seja, a0 tempo e ao espaco. Desde j4, é importante afastar-se qualquer
possibilidade de se falar em uma “teoria geral” da Constituicdo. “A Constituicdo (e cada

Congtituicdo) depende de sua identidade nacional, das especificidades de cada Estado

Nacional e de sua inserc&o no cendrio internacional .”

Nessa perspectiva,

A idéila de uma Teoria da Constituicdo Dirigente Adequada a Paises de
Moder nidade Tardia implica uma interligacdo com uma teoria do Estado, visando a
construcdo de um espaco publico, apto a implementar a Constituicdo em sua
materialidade. Dito de outro modo, uma tal teoria da Constituicdo dirigente nédo
prescinde da teoria do Estado, apta a explicar as condic¢des de possibilidade para a
implantagcdo das politicas de desenvolvimento constantes — de forma dirigente
vinculativa — no texto da Constituicao.

Ndo € dificil perceber que, enquanto o neoliberalismo aponta para a
desregulamentacéo, a Constituicdo brasileira nitidamente aponta para a construgéo
de um Estado Social de indole intervencionista, que deve pautar-se por politicas
publicas distributivas, questdo que exsurge claramente da diccdo do art. 3° do texto
magno. Desse modo, a nogdo de Constituicdo que se pretende preservar, nesta
guadra da histéria, é aquela que ‘contenha uma forca normativa capaz de
assegurar esse nucleo de modernidade tardia ndo cumprida’. Esse nlcleo
consubstancia-se exatamente nos fins do Estado estabelecidos no aludido artigo 3°
da Constituicao.

N&o podemos esqguecer, destarte, que a tradi¢do (no sentido gadameriano) nos lega a
nogcdo de Estado Democrético de Direito, representada pela idéia de que este se
assenta em dois pilares: direitos fundamentais-sociais e democracia. Dito de outro
modo, a Constituicdo dirigente-programético-compromissaria é condicdo de
possibilidade para a garantia do cumprimento dos direitos sociais-fundamentais
previstos no texto constitucional . &

Para Canotilho, “uma teoria da constituigdo constitucionalmente adequada deve, por

conseguinte, tornar transparente dois problemas fundamentais’: o primeiro diz “que as tarefas

8 STRECK, Lenio Luiz. A Concretizac3o de Direitos e a Validade da Tese da Constituicao Dirigente em Paises
de Modernidade Tardia. In: AVELAS NUNES, Anténio; COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda (orgs.)
Diélogos Constitucionais: Brasil/Portugal, p. 301-71. (Destaques no original)

8 1d. Jurisdicéo constitucional e hermenéutica: uma nova criticado direito, p. 133.

87 1bid., p. 135-136, 139 e 143. (Grifou-se).
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de conformagdo sbcio-econdmica pressupdem, em geral, um ‘consenso’ sobre a ‘ planificacéo
de fins, obtido num ‘espaco pré-constituciona’ e posteriormente vasado juridico-
constitucionalmente em tarefas e imposi¢des congtitucionais;” jA 0 segundo refere-se as
corcretizagoes de fins e tarefas que devem “ser efetuadas principalmente em nivel politico e

»88

legidlativo.

3.3.1 A Tentativa de Reducdo do Constitucionalismo Dirigente e & Principais Criticas

ao Ativismo Judicial: da Discussao (Pro)Posta aos I nter esses Pressupostos da Tese

Como visto ahures, a desigualdade na distribuicdo de recursos materiais minimos, que
assola a triste realidade social brasileira, associada ao inexistente/inoperante Estado Social do
seculo XX, no Brasil, deixaram marcas negativas indelévels na tentativa de concretizacdo de
um projeto de nacdo e por isso ha, cada vez mais viva, a premente necessidade da existéncia
de uma Constituicao Dirigente.

Por outro lado, ndo se pode deixar de mencionar, sob pena de se negar um complexo
aspecto da concretizacdo do discurso constitucional dirigente, que hé criticas em relacéo a
algumas ideias acerca do Constitucionalismo Dirigente, sgja em fungdo de uma certa
“ingenuidade” de um discurso juridico normativista fechado em s mesmo (autosuficiente),
sgja pela auséncia de uma visdo critica sobre a atuacdo do Estado, materializada por seus
Poderes, conforme se pode verificar abaixo.

Em vista disso, a primeira critica refere-se a construgdo doutrinéria que consagrou a
Teoriada Congtituicdo Dirigente como uma Teoria ‘autosuficiente’ da Constituicdo. “Ou sga,
criou-se uma Teoria da Constituicdo tdo poderosa, que a constituicdo, por si SO, resolve todos

"8 namedida

os problemas. O instrumentalismo constitucional &, desta forma, favorecido (...)
em gue se acredita que ha a possibilidade de se mudar a realidade social apenas com regras

congtitucionais. Por conseguinte, ignora-se, especialmente o Estado e a politica.

8 CANOTILHO, J. J. Gomes. Constituicdo Dirigente e Vinculagdo do Legislador: Contributo para a
Compreensdo das Normas Constitucionais Programaticas, p. 157. Além disso, “Peter Haberle, por exemplo,
defende que a Constituicdo é a expressdo também de certo grau de desenvolvimento cultural, um meio de auto-
representacao prépria de todo um povo, espelho de sua cultura e fundamento de suas esperancas. A realidade
juridica do Estado Constitucional € apenas uma parcela da realidade de toda a Congtituicdo viva”
BERCOVICI, Gilberto. A Constituicdo Dirigente e a Crise da Teoria da Constituicdo. In: .etal. Teoria
da Constituicao: Estudos sobre o Lugar da Politica no Direito Constitucional, p. 129.

8 BERCOVICI, Gilberto. Ainda faz sentido a Constituicéo Dirigente? Revista do Instituto de Her menéutica
Juridica, p. 155-156.
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Nessa perspectiva, a “(...) Teoria da Constituicdo Dirigente é uma Teoria da
Constituicdo sem Teoria do Estado e sem politica.”®® N&o h4, tampouco, uma preocupacio
com a questdo da cidadania brasileira, com as suas peculiaridades, dentre as quais se destaca,
para findlidade da tese, a sua precariedade, huma espécie de circulo vicioso: auséncia de
dedicacdo, em termos de estudos profundos, em relacdo as diferencas que caracterizam a
(in)atividade do Estado brasileiro e mais fragilidade na discussdo/fundamentacédo politica da
Teoria da Constituicéo Dirigente. Como consequéncia (socio)logica tem-se a despreocupacéo
com a adequada discussio sobre o0 devido loca da cidadania na
compreensao/interpretacdo/aplicacdo (applicatio, como se vera mais a frente) da Congtituicéo
brasileira. Tudo isso, agravado pelo histérico que aponta para a constatacgo de que a ordem
constituciona brasileira ndo foi ingtituida num movimento de transicdo de uma ordem social
do tipo feudal a ordem social burguesa, como na Europa e nos Estados Unidos, e sim, imposta
por um ordenamento imperia e continuada por um suposto “movimento republicano” do final
do século XIX einicio do século XX. %

Por isso, Bercovici discorda de Canotilho quando este afirma que a crise da Teoria da
Constituicao esta relacionada a crise da soberania e, por outro lado, defende a ideia de que a
Crise da Teoria da Constituicdo em relagdo ao Estado estd ligada “a crise de
representatividade e dos partidos politicos que, por sua vez, perderam o papel de destaque na

politica constitucional” % e, consequentemente, a tendéncia foi a

Emancipagdo da constituicdo da unidade politica pressuposta, seja do poder
constituinte, seja do Estado soberano. Este esvaziamento do papel do partido
politico vai ser preenchido por outro poder, que vai assumir afuncéo de protagonista
do debate e da pratica constitucionais: o tribunal. Os juizes, e ndo mais a politica
partidario-parlamentar, v&o se arrogar a funcéo de concretizar a constituicéo >

A “vontade do povo’ passa a estar nas maos dos juizes... E o problema passa a ser

justamente o “grau de criatividade dos juizes’®.
Nesse sentido, como uma segunda critica, Maus vé que o0 processo de extensao da

jurisdicdo constitucional pode ser considerado uma verdadeira ameaca ao regime

% BERCOVICI, Gilberto. Ainda faz sentido a Constituicéo dirigente? Revista do Instituto de Hermenéutica
Juridica, Porto Alegre: Instituto de Hermenéutica Juridica, n. 6, p. 156, 2008. (Grifou-se)

%1 Como registro histdrico dos movimentos constituintes brasileiros: BONAVIDES, Paulo; ANDRADE, Paes de.
Histéria Constitucional do Brasil.

92 BERCOVICI, op. cit., p. 156.

% bid., p. 156-157.

9 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores? Traduzido por Carlos A. de Oliveira Porto Alegre: SAFE,
1993.
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democratico, ao principio majoritario e ao principio da responsabilidade popular, no sentido

da escolha de seus representantes. Nas pal avras da autora:

A eliminac&o de discussdes e procedimentos no processo de construcéo politica do
consenso (...) € alcangada por meio da centralizagdo da ‘consciéncia’ socia na
Justica. (...) Quando a Justica ascende ela propria a condicdo de mais alta instancia
moral da sociedade, passa a escapar de qual quer mecanismo de controle social. %

E no ambito da teoria constitucional alem3, portanto, “que se observam as mais
contundentes criticas ao papel assumido pelo Tribuna Constitucional Alem&o, que estaria ou
atuando como um tipico Parlamento ou se comportando de forma paternalista quando se
apresenta como regente republicano da cidadania” ° E nesse sentido que Habermas afirma
gue o Tribuna Constitucional “(...) ndo pode assumir o papel de um regente que entra no
lugar de um sucessor menor de idade.”®’

Nesse contexto, corroborando a forte critica elaborada por Maus a respeito do
judiciario alemdo, Bercovici, estendendo para qualquer redlidade onde se verifica a
denominada jurisprudencializacdo da Constituicdo, aduz que “a supremacia dos tribunais
constitucionais sobre os demais poderes caracteriza-se pelo fato de os tribunais pretenderem
ser 0 ‘cume da soberania’ (‘der Zipfel der Souveranitét’), da qual disporiam pela sua
competéncia para decidir em Ultima instancia em carater vinculante’, transformando-se assim

“em substituto do poder constituinte soberano.”®®

Contudo, contrapde o autor,

Ao contrario do que afirmam os tribunais, o direito constitucional ndo é monopélio
do judiciério. O direito constitucional e a interpretacdo constitucional séo fruto de

% MAUS, Ingeborg. Judiciério como superego da sociedade: o papel da atividade jurisprudencial na ‘sociedade
orfa. Novos Estudos CEBRAP, Sdo Paulo, n. 58, nov. 2000, p. 185. De maneira critica, talvez menos
“acida’ que essa autora, Otto Bachof problematizou bem a questdo do risco do tribunal constitucional se
transformar no “senhor da constituicdo” com as seguintes questdes: “Umatal anplitude do poder do tribunal
constitucional ndo conduzird necessariamente ao ‘gouvernement des juges’, tdo justificadamente receado?
N&o serd exacto o que uma vez disse um jurista tdo competente como o antigo ‘ Chief Justice’ da ‘ Supreme
Court’, Hughes: ‘we are under a Constitution, but the Constitution is what the judges say it is'?” BACHOF,
Otto. Estado de Direito e Poder Politico: Os Tribunais Constitucionais entre o Direito e Politica. Boletim da
Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra Coimbra, vol. LVI, 1980, p. 8-9.

% CITTADINO, Gisele. Judicializacdo da Politica, Constitucionalismo Democrético e Separacdo de Poderes. In:
VIANNA, Luiz Werneck (org). Democracia e Trés Poderes no Brasil, p. 19.

9" HABERMAS, Junger. Direito e Democracia: entre Facticidade e Validade, p. 347.

% BERCOVICI, Gilberto. Dilemas da Concretizacdo da Constituicio de 1988. Revista do Instituto de
Her menéutica Juridica. Porto Alegre: Instituto de Hermenéutica Juridica, 2004, n. 2, p. 109.
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uma agdo coordenada entre os poderes politicos e o judiciério. Nenhuma instituicéo,
muito menos o judicirio, pode ter a palavrafinal nas questdes constitucionais®®

Com base nisso, a principal questdo cuja resposta os adeptos do “positivismo
jurisprudencial” tém dificuldade em responder acaba por ser a seguinte: “em gquem o cidaddo
deve confiar: no representante eleito ou no juiz constitucional? Se o legislador ndo pode fugir
atentacdo do arbitrio, por que o juiz poderia?’*® Assim, segundo o autor, “(...) 0 positivismo
jurisprudencial torna clara a crise que, juntamente com a crise de representatividade e a crise

dos partidos politicos, é também a crise da Constituicéo.”*%*

Numa outra per spectiva, critica € rebatida por Morais e Agra que defendem que:

A esséncia da critica exposta contra a jurisprudencializacdo da Constituicdo é a falta
de legitimidade popular para amparar as suas decisdes. O erro desse argumento é
que a jurisdicdo constitucional ndo é ontologicamente contraditoria ao regime
democrético, muito pelo contrério, pode se constituir em um importante instrumento
para o seu aperfeicoamento. O érgdo que exerce a maxima funcdo judicante pode ser
formado com a participacdo dos poderes estabelecidos, o que evita que ele perca o
lago com os interesses da soci edade.**?

Para tanto, propde-se uma redefinicdo do principio da separacéo dos poderes, que
atingiria basicamente a concepcéo cléssica do principio democratico, no que diz respeito “aos
postulados convencionais da separacdo de poderes entre o legislativo e 0 executivo, 0os quais
deixam de ter uma correspondéncia na realidade, com a adocéo da férmula do Estado Social,
aqual implica um redesenho das relacdes entre tais fungdes’, comop também “atribui a funcéo
executiva o cumprimento de compromissos democraticamente forjados pela composicéo entre
liberdade liberal e igualdade socialista na base do Estado Social através de prestagdes publicas
materiais.” 1%

O que se entende, na verdade, € que os multiplos contornos sugeridos pelas

transformacbes socio-juridico-estatais a democracia também passaram a sugerir “um

% BERCOVICI, Gilberto. A Constituicéo Dirigente e a Crise da Teoria da Constituicdo. In: . et al. Teoria
da Constituicao: Estudos sobre o Lugar da Politica no Direito Constitucional, p. 125.

100 i

Ibid., p. 125.
101 |14

Ibid., p. 127.
192 MORAIS, José Luis Bolzan de; AGRA, Walber de Moura. Jurisprudencializagdo da Constituicdo e a
Densificagdo da Legitimidade da Jurisdicdo Constitucional. Revista do Instituto de Hermenéutica
Juridica, Porto Alegre, n. 2, p. 224-225, 2004.
Ibid., p. 225. Para o aprofundamento acerca da redefini¢édo da democracia e da postura do Estado Social de
Direito, diante da crise funcional do Estado, v. MORAIS, José Luis Bolzan de; et al. A Jurisprudencializacéo
da Constituicdo. A construgdo jurisdicional do Estado Democratico de Direito. Anuario do Programa de
P6s-Graduacdo em Direito da Unisinos — Mestrado e Doutorado, Sdo Leopoldo: Unisinos, 2002, p. 297-
349.

103
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necessario redimensionamento das funcdes classicamente atribuidas aos poderes publicos, o
gue atinge a tradicional definicdo das zonas de toleréncia de um poder em relacdo as decisdes
dos demais (...)".1%* Sob esse enfoque, é possivel afirmar que todas essas modificacBes
sofridas pelo Estado e pela sociedade sugerem um novo patamar de limitagcdo da
autodeterminacdo estatal, bem como um novo condicionamento, hodiernamente, do proprio
principio democratico nas sociedades e organizagdes sociais e estatais. '

Seguindo-se este entendimento pela busca de um recondicionamento da democracia,
como uma constante reinvencdo numa busca permanente pela reinstituicdo do social e do
politico'®, a citagdo abaixo extraida de Bercovici que, em sua obra, buscava criticar
duramente a jurisprudencializacdo da politica, também pode ser utilizada para 0 seu oposto,
OuU Sgja, justamente para acentuar a possibilidade — por meio de uma “nova’ democracia — de

atuacdo politica do judiciario. Eis, entdo, o trecho:

A democracia ndo pode também ser reduzida a um mero principio constitucional.
Como bem afirma Friedrich Mller, o Estado Constitucional foi conquistado no
combate contra a falta do Estado de Direito e da democracia e este combate
continua, pois a democracia deve ser cumprida no cotidiano para a realizagcdo dos
direitos fundamentais. A democracia e a soberania popular pressupfem a
titularidade do poder do Estado, cuja legitimagdo e decisdo surgem do povo. A
legitimidade da Constituicdio esta vinculada ao povo e o povo é uma realidade

104 «(..) especialmente quando o poder detém originariamente a obrigacdo constitucional de realizacso de uma

norma constitucional fundante. (...) Para tanto, temos que considerar, como pontos tedricos basilares dessa
afirmacdo, a alteracdo, dentro do paradigma contemporéneo de Estado Constitucional, ndo sb da propria
nocdo de democracia — trasladada para um lécus legitimador ndo mais meramente formal, sendo,
principalmente substancial — mas especialmente, como decorréncia da alteragdo da nocdo e extensdo do
conceito de democracia, de duas outras situagdes: primeiro, da nogdo de garantia, ndo mais restrita aos
padrfes liberais de limitagdo negativa da agéo estatal, mas acrescida de um plus transformador, em que a
concretizagdo de obrigacdes/prestacdes que importam na transfiguragéo do status quo assumem efetivamente
uma posicdo de primazia no espago de legitimacdo constituido pela funcdo de garantia; segundo, da
distribuicéo déssica das fungdes dos poderes publicos, ndo mais sujeita a uma separagdo rigorosa, com o
objetivo de reforcar uma estrutura de fiscalizagdo, mas, noutro sentido, mais flexivel, voltada a uma
finalidade de cooperacdo, baseada na perspectiva de que ha uma unidade inexoravel no Estado entre os
poderes para uma realizacdo de valores éticos substanciais positivados constitucionalmente e intensamente
reclamados pela populacdo, a qual esta, de alguma maneira, expressa na fungdo executiva peculiar ao espago
publico, sem que se limite as tarefas proprias do Poder Executivo”. MORALIS, José Luis Bolzan de; et al. A
Jurisprudencializagdo da Constituicdo. A construcdo jurisdicional do Estado Democratico de Direito.

Anudrio do Programa de P6s-Graduacdo em Direito da Unisinos — Mestrado e Doutorado, p. 302, 312-
313. MORAIS, José Luis Bolzan de; AGRA, Walber de Moura. Jurisprudencializacdo da Constituicéo e a
Densificacdo da Legitimidade da Jurisdicdo Constitucional. Revista do Instituto de Hermenéutica
Juridica, p. 226-227.

105 MORAIS, José Luis Bolzan de; AGRA, Walber de Moura. Jurisprudencializacdo da Constituicdo e a
Densificagdo da Legitimidade da Jurisdicdo Constitucional. Revista do Instituto de Hermenéutica
Juridica, Porto Alegre, n. 2, p. 227, 2004.

108 CHAUI, Marilena. In: LEFORT, Claude. A invencao democr atica. S&0 Paulo: Brasiliense, 1983, p. 7,
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concreta. Desta forma, a democracia ndo pode também ser entendida apenas como
técnica de representacao e de legislagdo, como meratécnica juridica. %’

Longe de se procurar esvaziar semanticamente o sentido do termo democracia,
utilizando-o para qualquer lado, 0 jogo de argumentos expressos contra ou a favor da
jurisdicionalizacdo da politica ndo serd bom ou ruim em s mesmo, a prioristicamente. A
violagdo ou ndo da soberania do povo dependerd de como atuard cada um dos poderes, no
caso do Brasil, eleitos ou ndo. Como dito anteriormente, ndo ha a garantia de lealdade ao
cumprimento dos ditames constitucionais nem em relacdo aos legisladores, nem aos
julgadores, nem aos executores (propriamente ditos) de politicas publicas.**®

Em sintese, a questéo, cuja problematizacdo e consequentes discussdes parecem
infindaveis, é a da possibilidade ou ndo de uma funcdo estatal, especialmente a jurisdicional,
invadir o espectro de atuacdo dos outros para assegurar a implementacdo dos contelidos
fundamentais previstos pela Constituicdo dirigente e compromisséria, principalmente de
cunho social, quando esses (outros Poderes) ndo atendam as demandas apresentadas pelos
destinatarios do Poder. Dito de outro modo: quem deve ser “o guardido” dos direitos
sociaist®®?

Longe de se assumir aqui qualquer postura radical para quaisquer dos lados*'® neste

principal tema do momento na teoria juridico politica do Estado, cabe agui apenas reforcar a

107 BERCOVICI, Gilberto. A Constituicdo Dirigente e a Crise da Teoria da Constituicgo. In: .etal. Teoria
da Constituicao: Estudos sobre o Lugar da Politicano Direito Constitucional, p. 127.

108 N esse sentido, sobre a atuacéo do judiciario, Cappelletti afirma precisamente que se trata “(...) de problema
gue ndo pode se resolver com um claro sim ou ndo a criatividade dos juizes. Tal criatividade, - ou, para ser
mais preciso, alto grau de criatividade, pois bem vimos como se trata essencialmente de problema de
natureza quantitativa -, pode ser benéfica ou maléfica, segundo as muitas circunstancias contingentes, de
tempo e lugar, de cultura, de necessidades reais de determinada sociedade, circunstancias, de mais a mais, de
organizacdo e estrutura das instituicbes e, por Ultimo, dos tipos de magistratura que exercem tal
criatividade.” CAPPELLETTI, Mauro. Juizes L egisladores?, p. 92.

Os direitos fundamentais serdo melhor abordados no capitulo 5da tese, mais especificamente, no item
“5.1.1". Sem a pretensdo de se esgotar a temética, nem tampouco de apresentar e enfrentar variadas
classificagBes, no capitulo adiante, buscar-se-a contextualizar a discussdo sobre os direitos fundamentais,
com destaque para os sociais, dentro dos limites propostos na presente pesquisa, conforme restara explicado.
Analisando as intersecOes entre o legislativo e ajustica constitucional, cuja relagdo compreende “uno de los
temas centrales de la teoria pridico-politica do Estado”, Pisarello e Cabo entendem que podem existir
basicamente duas posturas que tendem erroneamente a simplificar a discusséo: “la primera de las posturas
suele partir de una suerte de fal&cia politicista que desdefialainfluencia de las decisiones jurisdicionales en la
transformacion del ordenamiento constitcional. Es decir, aunque se preocupe de los tribunales como
instituciones, poco o nada dice sobre el contenido o larelevancia de sus sentencias (tribunal es sin sentencias).
La segunda de las posturas, por el contrario, suele afirmarse en una falécia juridicista que tiende a reducir €l
funcionamento del ordenamiento constitucional a las decisiones jurisdiccionales. O sea, gque aunque se
preocupan del contenido de las sentencias, tienden a ‘normalizar’ la funccién politico institucional de los
tribunales, ocultando su funcionamiento real y sus limites tras una descripcién idealizada, o bien prestando
una justificacion insuficiente de muchas de sus acciones (sentencias sin tribunales).” PISARELLO, Gerardo;
CABO, Antonio de. Quién debe ser el guardian de los derechos sociales? Legisladores, Juices, Ciudadanos.
In: MORODO, Rall; VEJA, Pedro de. Estlidios de Teoria Del Estado y Derecho Consitucional en Honor
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ideia j& exposta da necessidade de revisdo da tradicional “ Triparticdo” de Poderes que ainda
reconhece a importancia da atuacdo do legislativo e da justica constitucional***, bem como a
funcdo implementadora do Poder Executivo, todos os trés numa perspectiva de atuacdo cada
vez mais aberta aos cidaddos na tentativa de construcdo de chamada esfera ptblica. 112

Assim, por mais que as praticas ingtitucionais se mostrem desanimadoras no Brasil,
com Seus representantes, ndo raras vezes se comportando contrariamente aos interesses da

113

Republica, até mesmo 0s mais pessimistas " reconhecem a necessidade da atuacdo dos

poderes — especialmente da jurisdicdo constitucional — para a concretizacdo do projeto
dirigente compromissario de 1988. Como demonstracéo tedrica do afirmado, tem se a posi¢ao
de Lima que — apesar de avesso a qualquer intervencionismo por parte do Poder Judiciario —

afirmaque:

A sobrevivéncia de uma constituicdo dirigente depende também do convencimento
da sociedade de que esta constitui¢cdo ainda vigora e que sua simbologia referencial
ndo foi esguecida. Naturalmente que o raio de uma tal agdo politica inclui
instrumentos da sociedade — intelectuais, partidos politicos por exemplo — mas
também engloba setores do proprio Estado, nas méos de um governo sinceramente
comprometido com a manutencéo da idéia constituinte, com os poderes Legislativo
e Judicidrio, especialmente se se dispde de uma Corte controladora da
constitucionalidade das medidas de governo'*

de Pablo Lucas Verdi. México: Universidad Nacional Auténoma de México. Madrid: Faculdad de Derecho
de laUniversidad Complutense, 2001, Tomo |11, p. 1809.

Interessante analitica — “néo-a prioristica” — de eventuais conflitos entre a atuagdo do poder legislativo e o
ativismo constitucional naimplementagdo dos direitos sociais, v. PISARELLO, Gerardo; CABO, Antonio de.
Quién debe ser el guardian de los derechos sociales?. legisladores, juices, dudadanos. In: MORODO, Ralll;
VEJA, Pedro de. Estudios de teoria fel Estado y derecho consitucianal en honor de Pablo Lucas Verda.
México: Universidad Nacional Autdnoma de México; Madrid: Faculdad de Derecho de la Universidad
Complutense, 2001. t. 3, p. 1807-1830.

Interessante nogdo de esfera publica pode ser encontrada na obra de Habermas e até mesmo aproveitada no
que for adaptavel a realidade periférica brasileira. Em sua obra, esse autor procura mostrar que o conceito de
democracia, presente em sua teoria, pode ser concretamente amparado nos conceitos de esfera publica e
sociedade civil que segundo ele, funcionariam como estruturas comunicacionais do mundo da vida. Segundo
0 autor, “a esfera publica constitui principalmente uma estrutura comunicacional do agir orientado pelo
entendimento, a qual tem a ver com 0 espaco social gerado no agir comunicativo.” Ja a sociedade civil
“compde-se de movimentos, organizagdes e associagdes, 0s quais captam os ecos dos problemas sociais que
ressoam nas esferas privadas, condensamnas e os transmitem, a seguir, para a esfera politica.” Assim, “em
sociedades complexas, a esfera publica, forma uma estrutura intermedidria que faz a mediagdo entre o
sistema politico, de um lado, e os setores privados do mundo da vida e sistemas de acdo especializados em
termos de funcdes, de outro lado.” HABERMAS, Jirgen. Direito e Democracia: entre a facticidade e a
validade, p. 92 e 99.

Por todos, v. LIMA, Martonio Mont’ Alverne Barreto. O Constitucionalismo Brasileiro ou de como a Critica
Deficiente Ignora a Consolidagdo da Democracia. Revista do Instituto de Hermenéutica Juridica Porto
Alegre: Instituto de Hermenéutica Juridica, 2004, n. 2, p. 329-338.

Id. Constituicdo e hermenéutica em paises periféricos. . Congtituicéo e Estado social: os obstéaculos
a Concretizagdio da Constituicdo. MEZZAROBA, Orides; BRANDAO, Paulo de Tarso; et al (orgs).
Coimbra: Coimbra editora, 2008, p. 198.
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Para ndo estender ainda mais celeuma que - ndo obstante seu incontestavel valor

principalmente no ambito da aplicabilidade juridica''® - ndo se constitui no principal objeto de

estudo nesta tese, por fim, mas nd menos importante, vale registrar a opinido de Streck!®

(tendo em vista a sua “pioneira’ preocupacao com a elaboracdo de uma “TCDAPMT”), com

base em Dworkin, para guem o Poder Judiciario, entendido como justica constitucional, ndo
pode assumir uma postura passiva diante da sociedade. **’

Assim, fundamentadamente em defesa de um ativismo judicial hermenéutico (que néo
pode ser confundido com uma substituicdo arbitréria de qualquer dentre os outros poderes),

considerando-se a inefetividade histdrica’'® do Estado Social brasileiro, do caréter dirigente-

119

compromissario da Congtituicdo de 1988 e ancorado na tese substancialista™ norte-

americana e na tese garantista'? de Ferrgjoli da judicilizacgo da politica, Streck afirma que &

“justica constitucional” concebe-se

Uma nova inser¢cdo no ambito das relagdes dos poderes de Estado, levando-o a
transcender as funcgdes de ‘ checks and balances', mediante uma atuagéo que leve em
conta a perspectiva de que os valores constitucionais tém precedéncia mesmo contra
textos legislativos produzidos por maiorias eventuais. Assim, parece correta a tese
de Freeman, que ‘entende a Constituicdo como um instrumento da soberania
democrética que ndo se limita a definir procedimentos para elaborar e aplicar as leis,

15 A plicabilidade também entendida como applicatio no sentido gadameriano, v. nota um pouco mais a frente.
118 STRECK, Lenio Luiz. Jurisdicdo Constitucional e Hermenéutica: Uma Nova Critica do Direito, p. 180.

17 DWORKIN, Ronald. O Império do Direito, p. 441-446.

118 Antes mesmo da Redemocratizacéo brasileira formalizada na Constituicao de 1988, Wolkmer ja denunciava
gue, até aquele periodo, no Brasil, o dirigismo estatal se deu “pelo alto”, a partir de um Estado autoritario
modernizante e ndo, a exemplo do que ocorrera na Europa, como “produto de conquista histérica de uma
sociedade nacional burguesa solidificada. A especificidade do caso brasileiro estd no fato de ndo ser
espontaneo, pois emerge como um fator estratégico no dmago de um esforgo mais amplo de se obter,
autoritariamente, a arrancada para a modernizagdo politica, para o desenvolvimento econdmico-industrial e
para a integracdo e emancipagcdo da sociedade nacional burguesa. A experiéncia histérica brasileira tem
demonstrado que tanto o Constitucionalismo Politico quanto o Constitucionalismo Social — pelo caréter
fragmentério, ambiguo e atipico; reflexo de constantes rupturas — ndo foram ainda realizados plenamente, de
forma linear, responsavel e democratica como no modelo clédssico do Constitucionalismo ocidental
(Constitucionalismo Politico-Social europeu e norte-americano). WOLKMER, Antonio Carlos. Para um
Paradigma do Constitucionalismo Ocidental. Revista Brasileira de Estudo Politicos (UFMG), n° 62, jan.,
1986, p. 51-52.

Mesmo estando definidos democraticamente os valores e suas prioridades na Constituicao, as possibilidades
gue sdo constantemente abertas para a aplicacéo (aplicatio) do direito exigem do jurista, em especia do juiz,
a devida postura hermenéutica em cada caso concreto. Por isso, no Estado Democratico de Direito, a lei
(Constituicdo) passa a ser uma forma privilegiada de instrumentalizar a agdo do Estado na busca do
desiderato apontado pelo texto constitucional, entendido no seu todo dirigente-val orativo-principiol 6gico. Em
sintese, “a tese substancialista parte da premissa de que a justi¢ca constitucional deve assumir uma postura
intervencionista, longe da postura absenteista prépria do modelo libera-individualista-normativista que
permeia a dogmatica juridica brasileira” STRECK, op. cit, p. 148 e 185. Na doutrina estrangeira,
inspiradora dessa postura substancialista, por todos. TRIBE, L. H. American constitutional law. 2nd ed.
Mineloa, N.Y.: Foundation Press, 1988; e, do mesmo autor, Taking Text and Structure Seriously: reflection
on free-form method in constitutional interpretation. Harvard Law Review, vol. 108, n° 6, 1995.
Especialmente na concepgdo substancial de democracia cuja materializagdo requer uma “revolucéo pelo
Direito”. FERRAJOLI, Luigi. Derecho y Razén. Traduccion de Perfecto A. Ibafies et al. Madrid: Trotta,
19095.
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mas organiza e qualifica estes procedimentos ordindrios de forma a evitar a

usurpacao da soberania popular por parte de instituicdes ptblicas ou privadas?*

Aqui, o ativismo judicial hermenéutico aparece como um modo de ser do jurista,
donde o plus hermenéutico diferencia a atuacdo do intérprete — sujeito inserido numa
tradicio™? - do texto constitucional na medida em que aquele (o plus hermenéneutico) revela
a uma tendéncia desconstrutivista'?®. Esta tendéncia - fundamentada principalmente nas
teorias de Heidegger e Gadamer, e utilizada por Streck no direito brasileiro por meio da Nova

Critica do Direito (NCD)*?* — possui um duplo viés fundante no Direito Constitucional: (1)

121 STRECK, Lenio Luiz. Jurisdicdo Constitucional e Hermenéutica: Uma Nova Critica do Direito, p. 180.

122 Tr adi calo entendida como “pré-juizos que abarcam a faticidade e historicidade de nosso ser-no-mundo, no interior
do qual ndo se separa o Direito da sociedade, isto porque 0 ser € sempre 0 ser de um ente e 0 ente SO é No Seu SeY,
sendo o Direito entendido como a sociedade em movimento), e onde o sentido vem antecipado (circulo

hermenéutico) por uma posi¢do (Vorhabe), um ver prévio (Vorsicht) e um pré-conceito (Vorgriff), isso porque,
conforme ensina Heidegger, o ente somente pode ser descorberto, sgja pelo caminho da percepcdo, sgja por

qualquer outro caminho de acesso, quando o ser do ente ja estarevelado.” STRECK, Lenio Luiz. “Hermenéutica
(juridica): compreendemos porque interpretamos ou interpretamos porque compreendemos? Uma resposta a partir
do Ontological Turn”. Anuério do Programa de Pés-Graduagdo em Direito — Mestrado e Doutorado. Sdo
Leopoldo: Ed Unisinos, 2003, p. 227.

O desconstrutivismo para Derrida pode ser entendido a partir de uma estrutura que “(...) s una estructura en
laque el derecho es esencialemente deconstruible, bien porque esta fundado, construido sobre capas textuales
interpretables y transformables (y esto es la historia del derecho, la posible y necesaria transformacién, o en
ocasiones la mejora del derecho), bien porque su Ultimo fundamento, por definicién, no esta fundado”. (...)
Dicho de otra forma, la hipétesis y las proposiciones hacia las que me dirijo tanteando, apelarian mas bien al

siguiente subtitulo: la justicia como posibilidad de la deconstruccion, la estructura del derecho o delaley, de
la fundacién, como posibilidad Del gjercicio de la deconstruccion.” DERRIDA, Jacques. Fuerza de ley: el

“fundamento mistico de la autoridad”. Disponivel em «http://www.cervantesvirtual.com/servlet /SirveObras
/01475285622392795209079/cuadernoll/doxall 07.pdf.». Acesso em 10 de out., 2007, p. 140-141.
Assumir o carater desconstrutivista significa assumir uma condicdo de ser, por parte do jurista, que rompa
com as amarras da dogmatica objetificante do/no direito. Nesse ponto de vista, ha uma forte aproximagdo da
teoria de Derrida, que, por sua vez, retomou, de certo modo, “las nociones heideggerianas de la
‘Destruktion’, de la historia de la ontoteologia (que hay que entender no ya como mera destruccion, sino
como ‘des-estructuracion para destacar algunas etapas estructurales dentro del sistemas’) y de la ‘Abbau’

(operacion que consiste en ‘dehacer uma edificacion para ver como esta constituida o desconstituida).”

PERETTI, Cristina. Deconstruccion. In: ORTIZ-OSES, Andrés; PATXI, Lanceros (orgs). Diccionario
interdisciplinar de Hermenéutica. Bilbao: Universidad de Deusto, 1997, p. 143. (Grifos do original) Nessa
Otica, a desconstrucéo é vista ndo como “(...) algo que possa ser simplesmente utilizado, algo que possa ser
simplesmente aplicado, por ndo ser ela um método ou uma técnica propriamente dita — ndo existe uma
metodol ogia desconstrutivista. (...) A desconstrugdo em Derrida, pode ser sempre entendida como uma forma
de desestabilizacdo, de colocar em questdo, de buscar as fronteiras e os limites do texto.” KOZICKI, Kétia.
Desconstrucéo. In: BARRETO, Vicente de Paulo (coord.). Dicionario de Filosofia do Direito. Rio de
Janeiro: Renovar; Sao Leopoldo (RS): Ed UNISINOS, 2006, p. 200. Sobre a metafisica objetificante da
epistemologia cientificista e a sua necesséria superagao, v. Heidegger em nota no capitulo I, bem como, no
raciocinio de Sreck, a nota abaixo.

Sintetizando, a Nova Critica do Direito (NCD) pode ser compreendida “como processo de desconstrugdo da
metafisica vigorante no pensamento dogmatico do direito (sentido comum tedrico). A tarefa da NCD é a de

“desenrai zar aguilo que tendencialmente encobrimos’ (Heidegger-Stein). A metafisica pensao ser e detém no ente,
a0 equiparar 0 ser ao ente, entifica o ser, por meio de um pensamento objetificador (Heidegger). Ou sga, a

metafisica, que na modernidade recebeu o nome de teoria do conhecimento (filosofia da consciéncia) faz com que
se esqueca justamente a diferenca que separa o ser do ente. No campo juridico, esse esquecimento corrompe a
atividade interpretativa, mediante uma espécie de extracdo da mais-valia do sentido do ser do Direito. O resultado
disso é o predominio do método, do dispositivo, datecnizacdo e da especiaizacdo, que na sua forma simplificada
redundou em uma cultura juridica standartizada, na qual o Direito (texto juridico) ndo € mais pensado em seu

acontecer. Ha que se retomar, assim, a critica ao pensamento dogmatizante, refém de uma prética dedutivista e
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como desconstrucdo de qualquer postura entificante do Ser da Constituicéo, logo de qualquer
postura positivista cientificista (no sentido da epistemologia moderna) na aplicacdo de seu
texto; @) como (re)construcéo da atuacéo do intérprete — como um ser no mundo — em
relacdo & construcdo de sentido'?® da norma juridica, numa proposta de redirecionamento da
dogmética juridica?®.

E importante ressalvar que ao assumir essa postura, 0 autor N30 preterde negar a
presenca da politica, nem tampouco propor uma visdo (simplista) jurisdicizante como
criticado por Pisarello e Cabo em nota alhures. Quando fala de ‘intervencionismo
substancialista’, o autor enfoca o cardter emancipatorio proposto pela Hermenéutica
Filosdfica aplicada ao Direito, ou sgja, Streck explicita constantemente que o fio condutor que
perpassa a sua obra é o estudo da hermenéutica juridica e sua crise na aplicatio'?’,

Finalmente, como se sabe, a nocéo de limitagdo do poder foi o ponto de partida para os
Estados advindos de periodos p6s-absol utismos nos séculos XV1I e XVIII e pés-totalitarismos
no século XX, todos na Europa, e para os Estados de periodos pOs-autoritarismos na América

Latina, na segunda metade do século XX, o0 que leva a concluir que nenhum dos poderes pode

subsuntiva, rompendo-se com o paradigma metafisico-objetificante (aristotélicotomista e da subjetividade), que
impede o aparecer do Direito naquilo que ele tem/deve ter de transformador. A NCD busca, por meio de uma
analise fenomenolégica, o des-velamento Unverborgenheit) dagquilo que, no comportamento quotidiano, nos
ocultamos de ndés mesmos (Heidegger): o exercicio da transcendéncia, onde ndo apenas somos, mas percebemos
gue somos (Dasein) e somos aguilo que nos tornamos pela tradicdo (pré-juizos que abarcam a faticidade e a
historicidade de nosso ser-no-mundo, no interior do qual ndo se separa o Direito da sociedade, isto porque o ser é
sempre o ser de um ente e 0 ente sd é no seu ser, sendo o Direito entendido como a sociedade em movimento), e
onde o sentido vem antecipado (circulo hermenéutico) por uma posi¢ao (Vorhabe), um ver prévio (Vorsicht) eum
pré-conceito (Vorgriff), isso porque, conforme ensina Heidegger, o ente somente pode ser descoberto, sgja pelo
caminho da percepcdo, sgja por qualquer outro caminho de acesso, quando o ser do ente ja est4 revelado.”

STRECK, Lenio Luiz. “Hermenéutica (juridica): compreendemos porque interpretamos ou interpretamos porque
compreendemos? Uma resposta a partir do Ontological Turn”. p. 223-71. In: Anuério do Programa de Pés-
Graduacédo em Direito — Mestrado e Doutorado, p. 227.

Sobre critica hermenéutica — ancorada em Heidegger e Gadamer - dos discursos de aplicacéo do direito e a
“busca da melhor resposta ou da reposta hermeneuticamente correta’, confrontando as diferentes
perspectivas de tedricos referenciais como Dworkin, Habermas e Alexy, consultar a obra de STRECK, Lenio
Luiz, sobretudo, Verdade e Consenso: Constituicdo, Hermenéutica e Teorias Discursivas.

126 cf, FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. A funcao social da dogmatica juridica S3o Paulo: Max Limonad,
1998; FARIA, José Eduardo. Justica e Conflito: os juizes em face dos novos movimentos sociais. 2. ed. Sdo
Paulo: RT, 1992; STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) Crise: Uma Exploragdo Hermenéutica
da Construgédo do Direito, caps. 3, 4 e5.

GADAMER, Hans-Georg. Verdad y Método: Fundamentos de una hermenéutica filosofica. 6. ed.
Traduccion de Ana A. Aparicio; Rafael de Agapito. Salamanca: Sigueme, 1996, vol. 1, p. 378-383. Cumpre
salientar, ainda, a nogdo de applicatio, que tem sido uma das categorias gadamerianas mais comentadas no
direito. Nessa categoria, delimita-se, primeiramente, que todo conhecimento produzido é em si, o
desenvolvimento de uma compreensdo prévia que sempre antecipa o intérprete. A partir desse ponto se
constata, em nivel ontolégico, a indissociabilidade entre compreensdo e interpretacdo. Gadamer aponta
também a indissociabilidade entre interpretacdo e aplicacdo como decorréncia da fusdo de horizontes, onde o
intérprete, situado em seus pressupostos, ao se dar conta deles, propicia o aparecimento da novidade que o
objeto a ser interpretado descortina. Diante disso, afastase a nogcdo de interpretacdo “em fatias’,
preponderante no direito, na qual o intérprete primeiro compreenderia, depois interpretaria para, finalmente,
aplicar o direito. SILVA FILHO, José Carlos Moreira da. Hermenéutica Filosofica e Direito: O Exemplo
Privilegiado da Boa-Fé Objetiva no Direito Contratual, p. 152.
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se arvorar na condicdo de Unico intérprete da Constituicdo ou como arauto “absoluto” da
vontade popular.

Nessa perspectiva, considerando-se a limitagdo de todos os poderes, a intervencdo
jurisdicional na busca de uma efetivacdo concreta do texto constitucional, visando a
transformacéo da sociedade, caracterizando uma jurisprudencializacdo da Constituicdo, sO

pode ser limitada pela proibicéo de retrocesso social'?®

que, por sua vez, aparece Como um
principio implicito das Cartas dirigentes de Estados contemporéneos. Além disso, sera
justificada a atuagéo da jurisdicdo constitucional, ainda que extrapole, razoavelmente, as
funcdes tradicionalmente exercidas por outros poderes, observando-se, impreterivelmente, as
demais conquistas do Estado de Direito como respeito aos direitos fundamentais e ao
principio republicano, fortalecedores da cidadania.

Trata-se, portanto, conforme Garapon'?°, de um processo “natural” desenvolvido no
interior de um Estado Democrético, até porque a interferéncia judiciaria € um fenémeno
possibilitado, na pratica, pelos préprios politicos. O ato de legislar sofreu um processo de
inflacdo e isto tem um rebatimento imediato no Judiciério, ja que aumenta a area de atuagdo
do mundo juridico. Ou sga, a judiciadizacdo tem como uma de suas causas a jurisdicizacdo
das relages sociais efetuada, em boa medida, pelo mundo politico. O cidaddo individualizado
nd mais se envolve em questdes de mobilizacdo social e a justica se torna um verdadeiro
balcéo de queixas sociais.

Contudo, “(...) para o pleno desenvolvimento da atuacéo da jurisdicdo constitucional
no processo de jurisprudencializacdo da Constituicdo configura-se imperioso o reforgo de sua
intensidade de legitimacdo, que pode ser plenamente realizado pelos principios fundamentais

s'1¥0 nois, a“Constituicio é um existencial .”*3!

e pelos principios ético- morai
Em vista disso, toda a discussdo (pro)posta, até o presente momento, neste item,
buscou apresentar os problemas proporcionados pelo “choque’ entre os poderes no que tange
aimplementacdo especiamente de direitos sociais que faz com que diversas polémicas sgjam
geradas em torno da relacéo entre politica e direito. Entretanto, todas essas controvérsias,

guando essencialmente republicanas, agitam e sdo agitadas por uma Unica finalidade: o bem

128 A proibicao de retrocesso social sera conceituada mais a frente, especificamente no capitulo 5, no item 5.1.1.

129« A sociedade democrética desfaz os lagos sociais e os refaz socialmente. Ela é obrigada, hoje, afabricar o que
antigamente era outorgado pela tradicdo, pela religi&o ou pelos costumes. Forcada a ‘inventar’ a autoridade,
sem sucesso, €ela acorre entdo para o Juiz.” GARAPON, Antonie. O Juiz e a Democreacia: 0 guardido de
promessas. Traduzido por Maria L. de Carvalho. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 140.

130 MORAIS, José Luis Bolzan de; AGRA, Walber de Moura. Jurisprudencializacdo da Constituicdo e a
Densificagdo da Legitimidade da Jurisdicdo Constitucional. Revista do Instituto de Hermenéutica
Juridica, p. 228.

131 STRECK, Lenio Luiz. Jurisdicdo Constitucional e Her menéutica: Uma Nova Critica do Direito, p. 127.
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comum, que, por sua vez, ndo € o bem da soma de vérios individuos, mas 0 bem de uma
comunidade que pretende se construir dignamente como nagdo. E, neste sentido, a
Constituicao “(...) deve ser entendida como um existencial, ou seja, ndo deve ser apreendida
simplesmente no plano ontico-objetivista, e, sim, no plano ontoldgico-existencial, isto €,
como manifestacgo da propria condicao existencial do ser humano.”*32

Como um existencial, o sentido politico da constituicdo transcende ese primeiro
debate e alcanca, no caso da Constituicdo Dirigente, o debate sobre a sua legitimacdo e a sua
possibilidade de contribuicdo para que um individuo efetivamente se constitua como um self,
na linguagem da politica do reconhecimento para que “subcidaddos’ libertemse desta
condicdo e alcancem a cidadania no Brasil, reiterando-se, nessa perspectiva, que a identidade
cidadd, como a identidade em geral para Taylor, “é definida a partir do horizonte em cujo
ambito posso determinar caso a caso o que é bomou valioso.” 3

Assim, “O fato de ser membro de uma nacdo, uma familia, um partido, uma etnia,
define, em certa medida, os bens que devem ser buscados.” Estes bens, “no caso da
comunidade politica, do povo”, consubstanciam “0 bem humano como tal, ou a plena
redizacdo de cada um dos membros do povo.”*** Os bens da comunidade politica organizada
em torno de um Estado aparecem consensua mente direcionados pela Constituicdo que €

norma

Directiva fundamental (‘costituzione-indirizzo), que dirige a los poderes publicos y
condiciona a los particulares de tal manera que assegura la realizacion de los valores
constitucionales. Una matéria tipica de la constitucion como norma directiva
fundamental es, por ejemplo, el goce de los derechos sociales, asi €l derecho a la
educacion o alasubsisténciao al trabajo.®

A atividade do Estado, “por consegiéncia da materializagcdo do problema dajustica, se
separa da vinculagdo a uma ordem social previamente dada, quase natural, que o Estado
protegia unicamente contra perturbagdes”'%® Em seu lugar, aparece uma ordem socia que
pode ser configurada e transformada pelo Estado. E nisto parece residir a aproximagédo entre a

atuacéo do Estado como principal mecanismo para ainclusdo e o reconhecimento social,

132 STRECK, Lenio Luiz. Jurisdicdo constitucional e hermenéutica: uma nova critica do direito. 2. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2004. p. 127.

133 TAYLOR, Charles. Asfontes do Self: A construcgo daidentidade moderna, p. 44.

134 BARZOTTO, Luis Fernando. A Democracia na Constituico. Sdo Leopoldo: Ed Unisinos, 2003, p. 26.

135 FIORAVANTI, Maurizio. L os Der echos Fundamentales: Apuntes de Historia de las Constituciones, p. 129.

136 GRIMM, Dieter. El futuro de la Constitucion. In: . Constitucionalismo y derechos fundamentales,
cap. 6., p.189. (traducéo livre).
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Pues ni se puede llevar a cabo la pretensién de inclusién sin una permanente
transformacién de las condiciones de vida ya conseguidas y de la infraestrutura
social, o sin redistribucién de la riqueza de la sociedad, ni es posible solucionar las
consecuencias del progreso técnico-industrial sin transformar las condiciones
generales de |os sistemas sociales parciales o sin sobrecargar los costes financieros.
En este aspecto el Estado esta cada vez més apremiado, no solo a reaccionar frente a
desgracias o crisis, sino también a anticipar posibles errores y sofocarlos, cuando
alin son embrionarios, mediante contramedidas tempranas.**’

O incremento das tarefas do Estado se encontra, portanto, no primeiro plano de suas
transformacOes. “Hasta la fecha se ha nutrido, sobre todo, de dos fuentes: |a primera puede
definirse con la palabra clave de la ‘inclusion’, entendiendo por tal lainclusion de la totalidad
de la poblacion enlas prestaciones de todos |os sistemas sociales parciales.” 138

Essa passagem da obra de Grimm proporciona uma aproximagdo com a teoria politica
do reconhecimento exposta nesta tese, principalmente, a partir das abordagens acerca das
reflexdes politico-filosofico-sociais de Taylor e Honneth, bem como uma demonstragdo da

necessidade da atuagéo estatal em tempos de crises sociais.

137 GRIMM, Dieter. El futuro de la Constitucion. In: . Constitucionalismo y derechos fundamentales.
Madrid: Trotta, 2006. cap. 6, p. 189-190.
138 |phid,, p. 187-188.
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4 A MODERNIDADE DIFERENCIADA BRASILEIRA: A QUESTAO DA
DESIGUALDADE SOCIAL E ALGUMAS BASES PARA A CONSTRUCAO DA
“TCDAPMT” FUNDAMENTADA NA POLITICA DO RECONHECIMENTO

“O lado econbmico-social da exclusdo ndo pode ser simplesmente
eliminado por voluntarismo definitério dos juristas; ndo se pode também dar-lhe
sumi¢o por meio de uma magia normativa.” (Friedrich Mller)

“Frente as dificuldades de um mundo altamente mével e em ritmo
acelerado de mudanga, tende-se a buscar refligio na imagem de uma ordem social
que nunca se altera e a projeta-la num passado que nuncaexistiu.” (Norbert Elias; L.
John Scotson)

41 A DESIGUALDADE COMO FENOMENO DE MASSA NA MODERNIDADE
DIFERENCIADA: QUEM E O POVO NO CONSTITUCIONALISMO PERIFERICO?

A busca pela eficacia normativa e o desenvolvimento do papel jurisprudencial do
Direito Constitucional — a “Revolucéo Copernicana’ bradada no constitucionalismo brasileiro
por Streck que enfoca, com sua obra, privilegiadamente a atuacdo da jurisdicéo
constitucional® - encontra o seu fundamento inquietante na concepcdo da imagem da pessoa
humana que postula a sua dignidade como premissa antropoldgica, que é nutrida, nesta
medida, da readlidade e da normatividade constitucional, como também opera uma cléusula
transformadora “del quéhacer social”?: “Sin embargo, la clave cultural que lainserta Haberle,
permite percibir su eficacia vinculante en su desarrollo normativo y jurisprudencal, mediante

la proteccion y el desarrollo de los derechos fundamentales”.

1 “A compreensdo acerca do significado do constitucionalismo contemporaneo, entendido como o

constitucionalismo do Estado Democrético de Direito, a toda evidéncia implica a necesséria compreensao da
relacdo existente entre Constituicédo e jurisdi¢éo constitucional. (...) No Brasil, os principais componentes do
Estado Democrético de Direito, nascidos no processo constituinte de 1986-88, ainda estdo no aguardo de sua
implementacdo.” Passados mais de vinte anos desde a promulgagdo do texto constitucional, com efeito,
“parcela expressiva das regras e principios nela previstos continuam ineficazes. Essa inefetividade pde em
xeque, ja de inicio e sobremodo, o artigo 1° da Constituicdo, que prevé a dignidade da pessoa humana como
um dos fatores da Replblica brasileira, que, segundo o0 mesmo dispositivo, constitui-se em um Estado
Democrético de Direito. (...) Sendo a Constituicdo brasileira, pois, uma Constituicdo social, dirigente e
compromissaria — conforme a doutrina constitucional contemporanea cunhou e que faz parte da tradicdo -, é
absolutamente 16gico afirmar que o seu contelido esta voltado/dirigido para o resgate das promessas da
modernidade. Dai que o Direito, enquanto legado da modernidade — até porque temos (formalmente) uma
Constituicdo democrética — deve ser visto, hoje, como um campo necessario de luta para a implantacédo das
promessas modernas (igualdade, justica social, respeito aos direitos fundamentais, etc.). STRECK, Lenio
Luiz. Jurisdicao Constitucional e Her menéutica: Uma Nova Critica do Direito, p. 2-4. (Grifos do autor).

Cf. a Apresentacdo de César Landa a tradugdo da obra de Peter Haberle: La imagen cel ser humano dentro
del Estado Constitucional. Traduccién de Carmen Zavala. Lima (Peru): Pontificia Universidad Catélica del
Peru, 2001, p. 11-12.
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“De modo que, no se trata de un dogma constitucional valido en s mismo, sino uma
regla juridica producto de una lectura ética de la Constitucion y la sociedad.”®

Tendo em vista, portanto, a observacéo de Haberle de que a Constituicéo reflete um
certo grau de desenvolvimento cultural, através de uma autorrepresentacdo caracterizadora de
um povo, espelhando sua cultura e fundamentado projetos e esperancas®, torna-se de
fundamental importancia a abertura do didlogo da Teoria da Constituicdo com as demais
ciéncias sociais e politicas, a fim de se recuperar ou, talvez, até mesmo, estabelecer (nortear)
melhor o significado da Carta Fundamental para o povo e vice e versa.

Para se prosseguir nessa empreitada, € importante situar a propria relacdo entre a
Congtituicdo e 0 povo e, para tanto, desde j& indaga-se sobre quem € esse povo que
fundamenta o Poder Constituinte (na Constituicéo brasileira, especialmente no preambulo e
no parégrafo Unico do artigo primeiro) e, por conseguinte, aparece como principal destinatario
de seu discurso congtitucional de um Estado Democrético e Social de Direito.

Como um preltdio de uma possivel resposta, a reflex@o sobre povo deve ser colocada

Frente a crise politica que atinge o Estado e suas estratégias de constituicdo do
poder politico e das formulas de construgéo e elaboragdo do consenso e das decisdes
em um ambiente democrédtico que vem marcado pela fantochizacdo da politica e
i(re)novagdo das estratégias de tomada de decisdo, em particular sob formato da
democracia participativa.’

3 LANDA, César. Apresentacdo. In: HABERLE, Peter. La imagen del ser humano dentro del estado
constitucional. Lima: Pontificia Universidad Catdlica del Peru, 2001.p. 12.

Assim, Haberle propSe um “arquétipo composto de elementos reais e ideais, estatais e sociais, ¢ tendentes a
lograr um nivel do ser o mais adequado possivel e em vistas de um dever ser 6timo”. HABERLE, Peter.
Teoria de la Constitucion como Ciéncia de la Cultura. Traduccion de Emilio Mikunda. Madrid: Tecnos,
2000, p. 33. (Traducdo livre). E os seus elemetos (“da Constitui¢do como cultura’), segundo o autor sdo: 1°) la
dignidad humana como premisa que deriva de la cultura de todo un pueblo y de unos derechos humanos
universales, a su vez entendidos como vivencia de la individualidad o especificidad de un pueblo determinado
que logra su identidad tanto en la tradicidn histérica como en sus propias experiencias , y que refleja sus
esperanzas en forma de deseos y aspiraciones de futuro; 2° el principio de soberania popular, pero no
entendido como la competencia propia y exclusiva de hacer 1o que como tal le plazca, ni tampoco como
magnitud mistica a imponer a sus ciudadanos, sino cono férmula identificatoria de una colaboracion que se
renueva cada vez de forma abierta y responsable; 3°) la constitucion como pacto, en cuyo marco se formulan
objetivos educacionales y valores orientativos posibles y necesarios; 4°) el principio de divison de poderes,
tanto en su acepcion estatal mas estricta como en su sentido plural mas amplio; 5°) el Estado de Derecho y el
Estado social de Derecho, dandose en ellos también el principio de cultura estatal <abierta> (o principio de
apertura de la cultura estatal) y demés garantias de los derechos fundamentales, la independencia de la
Judicatura, etc. Todos estos elementos se ensamblam en el seno de una democracia constitucional basada en el
pluralismo como principio.”Ildem, p. 33-34. Ainda do mesmo autor v. HABERLE, Peter. Aspectos
constitucionales de laidentidad cultural. Derechos y Libertades: Revista de Filosofia del Derechoy Derechos
Humanos, N. 14, época 2, enero 2006. Cf., também, BERCOVICI, Gilberto. A Constituicdo Dirigente e a
Crise da Teoria da Constituicao. In: . Teoria da Constituicdo: Estudos sobre o Lugar da Politica no
Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003, p. 29 e segs.

MORAIS, José Luis Bolzan de. Crise do Estado, Constituicdo e Democracia a “realizagdo” da ordem
constitucional! E o povo... In: . Constituicdo, Sistemas Sociais e Hermenéutica: Programa de Pos-
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Morais reforca a necessidade, num viés politico, da reflexdo acerca do lugar e do papel
do povo enfatizando os problemas gerados pelas crises® do Estado, especialmente apolitica (e
de representacdo).

Sem a pretensdo de se dissecar 0 modelo democrético representativo contemporaneo,
neste momento, expde-se apenas um problema (grave) nesse modelo de participacdo politica,
conforme destacado ahures. a ‘fantochizacdo’ da democracia. E isto tem se tornado cada vez
mais patente, por dois motivos: (a) o primeiro se refere a (im)possibilidade de escolha dentre
candidaturas, por parte dos cidad@os que — devido a um esteredtipo de desdiferenciacéo de
propostas e de desidentificacéo de candidaturas, provocados pelo empobrecimento do espaco
publico da politica e da sua economizagdo, em um contexto de jogo dobal de capitalismo
financeiro — se veem em presenca de um processo de apatia politica ante a percepcdo de total
desnecessidade dos préprios instrumentos de escolha dos representantes: as eleicoes, (b) e o
segundo diz respeito as transformagdes experimentais na democracia representativa, que se da
em dois niveis. no primeiro, tem-se a adogdo, no seu interior, de mecanismos de intervencao
decisoria direta, por meio da introducdo de formulas de democracia direta conjugadas com a
representacdo politica, como, por exemplo, a iniciativa popular de leis; e no segundo,
percebe-se a construcdo de modelos democréticos alternativos e de reconstrucdo de outros

lugares de tomada de decisdo.’

Graduagdo em Direito da UNISINOS — Mestrado e Doutorado. Porto Alegre: livraria do Advogado; Séo
Leopoldo (RS): Ed. UNISINOS, n. 2, 2006, p. 104. Em dfesa radical da democracia participativa v.
BONAVIDES, Paulo. Teoria Constitucional da Democracia Participativa: Por um Direito Constitucional
de luta e resisténcia. Por uma Nova Hermenéutica. Por uma repolitizac8o da legitimidade. 3. ed. S8o Paulo:
Malheiros, 2008, em especial o capitulo 1.

® A subdivisdo da crise do Estado apresenta-se da seguinte maneira: (1) crise politica; (I1) crise estrutural; (111)
crise constitucional; (IV) crise funcional; e (V) crise conceitual. Cf. MORAIS, José Luis Bolzan de. AsCrises
do Estado e da Constituicdo e a Transformacéo Espacial dos Direitos Humanos. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2002, p. 23-58.

" Ibid., p. 53-7. A democracia participativa pode ser entendida como um conjunto de experiéncias e mecanismos
que tem como finalidade estimular a participagéo direta dos cidaddos na vida politica através de canais de
discuss@o e decisdo, preservando a realidade do Estado (e a democracia representativa). Contudo, na
democracia participativa, ha uma tendéncia de superagdo da dicotomia entre representantes e representados,
aproximando-se assim, de certa forma, do antigo ideal politico grego. Como exemplos, podese citar: a
participacdo, legalmente prevista, dos cidaddos em Conselhos Gestores de Politicas Publicas bem como o
Orcamento Participativo. Além disso, por iniciativa da propria sociedade, tém-se varios movimentos com
propésitos de transformar o status quo e de influenciar decisdes politicas como, exemplo, o Férum Social
Mundial (FSM). Na ética de Santos, 0 “(...) FSM constitui uma das mais consistentes manifestagdes de uma
sociedade civil global contra-hegeménica e subalterna em vias de surgimento. Na sua defini¢go mais ampla, o
FSM é o conjunto de iniciativas de troca tansnacional entre movimentos sociais e organizacdes ndo
governamentais onde se articulam lutas sociais no ambito local, nacional ou global, travadas (de acordo com a
Carta de Principios de Porto Alegre) contra todas as formas de opresséo geradas ou agravadas pela
globalizacdo neoliberal.” SANTOS, Boaventura de Sousa. A graméatica do tempo: para uma nova cultura
politica. Porto: Afrontamento, 2006, p. 385. Também defendendo uma postura de “resisténcia’ popular a
avalanche neoliberal, v. BONAVIDES, Paulo. Teoria Constitucional da Democracia Participativa: por um
Direito Constitucional de luta e resisténcia, por uma Nova Hermenéutica, por uma repolitizacdo da
legitimidade. 3. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2008, caps. | ell.
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Além da colocacdo da reflexdo frente a crise (transformacdo) da democracia
representativa moderna, a preocupacdo com 0 povo pode ser elaborada numa perspectiva
juridico-transdisciplinar e esta é a preocupacdo privilegiada que se depreende
subsequentemente. Nesse sentido, a inspiracdo € originada da obra de Friedrich Miller
(Quem é o Povo?) que, como sintetizou Morais, “ndo apenas reflete acerca de aspectos
fundamentais para (um)a teoria politico-constitucional, como também apresenta instigactes
para a reflexdo juridico-tedrica, assm como imputa ao jurista uma tarefa central para a
(re)construco do projeto democratico.”®
Assim, Mller faz uma breve distingdo ao afirmar que:

O povo como instancia de atribuicao esta restrito aos titulares da nacionalidade, de
forma mais ou menos clara nos textos constitucionais; o povo ativo esta definido
ainda mais estreitamente pelo direito positivo (textos de normas sobre o direito a
eleicdes e votacdes, inclusive a possibilidade de ser eleito para diversos cargos
plblicos). Por fim, ninguém esta legitimamente excluido do povo-destinatario?®

Com a afirmagdo final, o autor quis centrar na concepcdo de povo a perspectiva
kantiana de que todo individuo merece protecéo e respeito a seus direitos fundamentais por
nao se tratar nunca de um meio, mas de um fim em si mesmo.*°

Com isso, caminha-se para a caracterizagcdo do povo que se pretende aprofundar aqui:
do povo em sua especificidade, de quem a dignidade ndo se reconhece abstratamente (a
dignidade de um “homem médio ocidental”, da raz&o universal), mas um povo cujos
integrantes se compreendem em sua faticidade, sua historicidade e se veem inseridos numa
tradicdo. “Um homem que Iuta e sofre e que é sujeito, fundamentalmente, ndo porque se

identifica com os discursos do ‘centro’ da cultura (...), mas um homem da periferia, que é

8 MORAIS, José Luis Bolzan de. Crise do Estado, Constituicio e Democracia: a “realizacdo” da ordem
constitucional! E o povo... In: Constituicdo, Sistemas Sociais e Hermenéutica: Programa de Pos-Graduacéo
em Direito da UNISINOS — Mestrado e Doutorado, p. 109.

9 MULLER Friedrich. Quem é o Povo? A Questdo Fundamental da Democracia. Traduzido por Peter Naumann.
S&o Paulo: Max Limonad, 1998, p. 79. (grifos do autor)

10 Trata-se de um dos imperativos categéricos kantianos ao lado da nocéo de que uma pessoa deve agir como se
a maxima de sua conduta pudesse se transformar numa lei universal, ambos originando proposic¢des éticas
superadoras do utilitarismo. Cf. KANT, Immanuel. A metafisica dos Costumes. Traduzido por José Lamego.
Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian, 2004.

' GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método |: Tragos fundamentais de uma hermenéutica filosofica
Segundo Haberle: “La identidad del sujeto, a la que muchas veces se apela y cuya dignidad humana es
protegida por el Estado Constitucional (...) no es, sin embargo, ninguna abstraccién, ni ninguna ménada aislida
que se establece a si misma de nanera absoluta en una nueva isla utopia: todos y cada uno debe poder
conformar su identidad gracias a los derechos humanos y ciudadanos, pero estando em coexistencia y en
contexto con otros, cosa que requiere de solidariedad.” HABERLE, Peter. La imagen Del ser humano
dentro del Estado Constitucional, p. 129. (grifos do autor).
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sujeito mesmo conhecido como ‘outro’.” Tudo isso em face do momento atual em que se tem

“(...) em vista a possibilidade de instauragdo de um paradigma de Direito em que o sujeito

nuclear possa vir a ser o ‘mercado’”. 12

E preciso atentar para que, na procura de uma ideia de povo, ndo se contente com sua
“iconizacdo”. E, para ndo incorrer nesse equivoco, criticando a historica falta de cuidado,
principalmente no campo juridico, no trato dessa temética e, por outro lado, em consonancia
com a complexidade que envolve a tentativa de se reconhecer o povo como sujeito fundante e
destinatério da Constituicao, que cria e recria a sua identidade®® no (con)texto histdrico, sdo
validas as palavras de Milller:

Em termos bem genéricos, a iconizagdo reside por igual também (...) no empenho
de unificar e ‘povo’ a populagéo diferenciada, quando ndo cindida pela diferenca
segundo 0 género, as classes ou as camadas sociais, freqlientemente também
segundo a etnia e a lingua, a cultura e a religido. No uso ideolégico, tudo isso
tornaria a funcéo legitimadora precaria. Em contrapartida, o holismo santifica, ‘0’
povo estd atréds da nossa préaxis do poder-violéncia e torna-a inatacavel. Nesse
ideologema, ‘0’ povo “outorga’ também a forma de organizagdo do nosso poder-
violéncia, a constituicdo, ndo importa como ela possa ser posta e mantida em vigor
na realidade. Contradigdes sociais subsistentes apesar dessa constituicdo ou em
conformidade com ela sGo ao mesmo tempo justificadas ‘ substancialmente’ com o
argumento de que ‘0’ povo assim o quis. A populagdo heterogénea é ‘uni’ficada em
beneficio dos privilégios e dos ocupantes do stablishment, é ungida como ‘povo’ e
fingida — por meio do monopdlio da linguagem e da definicdo nas méos do(s)
grupo(s) dominante(s) — como constituinte e mantenedora da constitui¢gdo. 1sso
impede, conforme se desgja, de dar nome as cisdes sociais reais, de vivélas (...) e
consequentemente trabalha-las. A simples férmula do ‘poder constituinte do povo’
ja espelhailusoriamente ouno.**

Em relac&o ao povo brasileiro, é notéria a auséncia de unidade ou de homogeneidade

em quaisguer dos fatores que sejam avaliados como passiveis de sua caracterizagdo. Assim,

Trata-se aqui da discriminagdo parcial de parcelas consideraveis da populacéo,
vinculada preponderantemente a determinadas areas; permite-se a essas parcelas da
populacdo a presenca fisica no territério nacional, embora elas sgjam excluidas
tendencial e difusamente dos sistemas prestacionais (...) econdmicos, juridicos,
politicos, médicos e dos sistemas de treinamento e educagcdo, o que significa
‘marginalizagdo’ como subintegracdo. Esse fendmeno ndo se restringe a paises
periféricos; fomentado pela politica ‘ desregulamentadora de corte neoliberal em

12 SHIER, Paulo Ricardo. Filtragem Constitucional: Construindo uma nova dogmética juridica. Porto Alegre:
SAFE, 1999, p.14.

13 segundo Rosenfeld: “O sujeito constitucional, que emerge cb encontro do eu com o outro, fundado na
auséncia e na alienagdo, encontra-se em uma posi¢ao que requer que ele esquega a sua identidade utilizando-
se do médium de um discurso constitucional, enraizado em uma linguagem comum que vincula e une o
multifacetado eu constitucional aos seus multiplos outros.” ROSENFELD, Michel. A Identidade do Sujeito
Constitucional . Traduzido por Menelick de Carvalho Netto. Belo Horizonte: Mandamentos, 2003, p. 39.

14 MULLER Friedrich. Quem é o Povo? A Questdo Fundamental da Democracia, p. 72-73. (grifos do autor)
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meio a um capitalismo triunfalista cada vez mais selvagem, ela grassa também nos
paises mais ricos.'®

A exclusdo'® de enorme quantidade de setores populacionais da participacdo e
insercéo, disponivel de acordo com o patamar de desenvolvimento alcancado pela respectiva
sociedade e nesse sentido tipico para a mesma, leva aqui, mesmo no caso do
‘desprivilegiamento em um sb setor parcia’, a uma ‘reacd em cadeia de exclusdes e, por
igual, também a pobreza politica.

Assim, ao abordar a desiguadade como um fenbmeno de massa nas sociedades
periféricas, Muller, com incursdes na teoria sistémica, acrescenta uma leitura juridica ao

conceito de exclusdo, ao argumentar que

Ja néo basta falar da ‘heterogeneidade estrutural’ ou da ‘marginalidade’ no sentido
da ndo-integracdo de grandes grupos populacionais, no sentido de grandes grupos
ndo participarem mais da cidadania. Faa-se entéo de exclusio no sentido de que
esses grupos populacionais dependem (negativamente) das prestagdes (L eistungen)
dos mencionados sistemas funcionais da sociedade, sem que tenham
simultaneamente acesso as mesmas (no sentido positivo). Inversamente, o estado de
bemestar social (welfare state) é concebido por meio do conceito social dainclusio.
E certo que a diferenciagiio funcional da sociedade moderna gera uma diferenca
nitida entre inclusdo e exclusdo, mas acaba solapando a diferenciacéo pelo fato de
ndo incluir grandes contingentes populacionais ‘na comunicagdo dos sistemas
funcionais'. Assim, ndo se trata mais de diferencas de classe ou de estratificacdo
social no quadro de uma inclusdo genérica, ainda que muito desigual. Muito pelo
contrario, o esguema inclusdo/exclusdo sobrepde-se como uma superestrutura a
estrutura da sociedade, também a estrutura da constituicdo — como ‘uma espécie de
metacddigo (...), que mediatiza todos os outros codigos'... O codigo direito/ndo
direito (Recht/Unrecht) continua aqui existindo como codigo hierarquicamente mais

15 MULLER Friedrich. Quem é o Povo? A Questdo Fundamental da Democracia, p. 91. Como exemplo
privilegiado dessa afirmagéo tem-se a crise econdmica mundial abordada no capitulo seguinte.

18 O termo sugere uma expressdo muito utilizada na modernidade, especialmente nas Ultimas décadas do século
XX, com a expansdo furiosa da economia capitalista (globalizacdo neoliberal), qual seja a exclusdo social. O
conceito de exclusdo social comporta vérias dimensfes de tempo, lugar e contexto socio cultural. “Por
exemplo, um individuo pode estar excluido do mercado de trabalho mas ndo da possibilidade de garantir
sobrevivéncia, pelo fato de existirem transferéncias relacionadas a um welfare state. Ou, ainda, pode estar
excluido sob um aspecto justamente por estar incluido sob outro. Um exemplo disso seriam aqueles que, por
terem sido levados a ingressar no mercado de trabalho muito cedo (inclusdo), ndo desenvolveram as
habilidades necessarias para conseguir bons empregos (exclusao).” DUPAS, Gilberto. Economia Global e
Excluséo Social: Pobreza, Emprego, Estado e o Futuro do Capitalismo. 2. ed. S&o Paulo: Paz e Terra, 2000,
p. 20-21. A exclusdo social, portanto, por sugerir variadas possibilidades de interpretacbes deve estar
relacionada ao entendimento sobre as concepcdes de pobreza que, por sua vez, pode estar vinculada, por
exemplo, & integracd num emprego, a dimensdo econdmica, ao vinculo a determinadas institui¢des, ao
reconhecimento pelo préprio direito, conforme se delimitara adiante. Em relac8o a exclusdo manifestada na
ma distribui¢do de renda no Brasil, explicitada, dessa forma, em grande quantidade de bolsdes de miséria,
com riqueza de dados estatisticos, v. SALES, Teresa. Desigualdade Social e Pobreza no Brasil. Revista
Critica de Ciéncias Sociais. Coimbra, n. 39, maio 1994, p. 163-179. Como um n&o reconhecimento ético, a
exclusdo, portanto, pode ser entendida como “acordos politicos que institucionalizam a privagéo, a elaboracdo
e as disparidades brutas na riqueza, na renda e no bzer, negando assim a algumas pessoas 0S meios e
oportunidades para interagir com os outros pares.” Cf. FRASER, Nancy. Reconhecimento sem ética? In:
SOUZA, Jessé; MATTOS, Patricia (orgs.). Teoria Critica no Século XXI, p. 126.
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elevado para o sistema juridico na esfera nacional: a saber, o cddigo
constitucional/inconstitucional. Mas ‘para grupos populacionais excluidos essa
guestdo tem reduzido a importancia em comparacaéo com o que a sua exclusio lhes
impde. Eles sdo tratados conforme o direito e o ndo-direito e comportamse

correspondentemente conforme o direito ou conforme o n&o direito, de acordo com

as situacdes e as chances' "’

Finalmente, o povo, ator e destinatario da politica, sujeito constitucional ndo pode ser

Visto apenas como

‘Massas’ das espécies de textos de agitagdo; ndo se trata de um proletariado
revolucionario escatolégico, que é colocado em prontiddo; ndo se trata de um
exército paralelo de guerrilheiros. Trata-se de ‘todo o povo dos generosos
documentos constitucionais; da populagado, de todas as pessoas, inclusive das (até o
momento) sobreintegradas e das (até o momento) excluidas: trata-se do povo
enquanto destinatario das prestagdes estatais negativas e positivas, que a cultura
juridica respectivajaatingiu.*®

411 A Modernidade Brasileira: o Desenvolvimento de uma “ Cidadania Precéaria’, a

Naturalizacdo da Desigualdade e Seus Reflexos no(do) Campo Juridico®®

Caso sgja possivel olhar retrospectivamete para 0 processo civilizatorio brasileiro e se
estabelecer um momento inaugural da modernidade (diferenciada), um marco inicial poderia
ser datado de 1808, com a transferéncia da familia real portuguesa, quando se nota, entdo, a
presenca das duas préticas fundamentais mais importantes do mundo (ocidental) moderno:
Estado e mercado?. A partir disso, Souza, com aporte nas obras de autores como Florestan

Fernandes e Gilberto Freire, constata a mudanca lenta, mas radical, de um modelo de

Y MULLER Friedrich. Quem é 0 Povo? A Questdo Fundamental da Democracia, p. 93-94. (Grifou-se)

18 1hid., p. 100.

19 De acordo com Bourdieu, “a constituicio do campo juridico é inseparavel da instauragdo do monopdlio dos
profissionais sobre a producéo e a comercializagcdo desta categoria particular de produtos que s80 0s servicos
juridicos. A competéncia juridica € um poder especifico que permite que se controle 0 acesso a0 campo
juridico, determinando os conflitos que merecem entrar nele e a forma especifica de que se devem revestir
para se constituirem em debates propriamente juridicos.” BOURDIEU, Pierre. O poder simbdlico, p. 233.
Explicitando um pouco mais essa categoria inicialmente concebida por Bourdieu: campo juridico, de acordo
com Dezalay e Trubek, se constitui em um conjunto de todas as personagens (praticantes, aplicadores da lei,
guardides da doutrina, educadores, reguladores morais) que fazem, interpretam e aplicam a lei, transmitem
conhecimentos juridicos e socializam jogadores que se encontram no jogo do campo, no interior do qual os
conflitos lhe ddo dinamismo, mas também o mantém, como um campo: 0s jogadores em competicdo é que
disputam entre si, mas ndo o campo em si mesmo; a disputa, portanto, reafirma e ainda fortalece o campo.
Todos os jogadores num campo juridico tém determinado conjunto de disposi¢des que orientam suas agoes.
Cf. DEZALAY, Ives, TRUBEK, David M. A reestruturagdo global e o direito. In: FARIA, José Eduardo.
Direito e globalizacdo econémica: implicagdes e perspectivas. Sao Paulo: Malheiros, 1998, p. 36-7.

20 Sustentando essa Ultima afirmagao, por todos: WEBER, Max. A génese do capitalismo moder no. Traduzido
por Rainer Domschke. SZo Paulo: Atica, 2006.
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sociedade pré-moderna bastante diferente do modelo feudal prémoderno europeu.?! E a
principa consequiéncia daimportacdo de um modelo moderno-liberal “central”, imposta, foi a
destruicdo de um sistema social cujas principais personagens eram senhores escravocratas,
escravos e “dependentes’ 22,

Ademais, percebe-se que a nogdo juridica de cidadania engendrada nas sociedades
modernas centrais, apreendida enquanto componente existencial prévio da constituicdo da
comunidade juridico politica, ergueu novos pressupostos de legitimacdo para o exercicio do
poder estatal e de seu respectivo discurso. De outra parte, nas sociedades periféricas nota-se a
completa auséncia desse expressivo alicerce valorativo prévio, cacado justamente na
generalizacao daigualdade e da dignidade humana como pressupostos simbdlicos do convivio
intersubjetivos e das ingtituigdes modernas. De fato, inexistiam no cen&io da modernidade
periférica os mesmos ingredientes com os quais se fundaram e se difundiram as ingtituicdes e
préticas modernas (centrais), o que afetou sobremaneira a sua adequada recepcéo, originando
no campo juridico das sociedades marginais uma forte limitacdo da incidéncia dos principios
da dignidade da pessoa humana e da igualdade.

Para melhor situar o leitor, fazse uma breve ressalva de que em relagéo ao primeiro
principio, a sua abordagem sera feita mais a frente, no capitulo 1V, mais precisamente no item
4.2. Por hora, propde-se a construcdo do sentido de igualdade para aém das amarras da
dogmaética juridica com o intuito de se alcancar um ieferencial que sirva de suporte para
discussdo de temas que perpassam a tese em diferentes momentos como: modernidade
diferenciada, naturalizacéo da desigualdade e cidadania.

Empreendido esse esclarecimento, recorre-se entdo ao pensamento de Alexis de
Tocqueville, para quem a modernidade foi vista como um ininterrupto processo de afirmacao
da democracia e da universalizacdo da igualdade. Sob esse viés, a distingdo, realizada neste

21 SOUZA, Jessé. A construcdo social da subcidadania: Para uma sociologia politica da modernidade
periférica, p. 101-49.

22 «Dependentes’ ou “agregados’ eram os individuos livres e de qualquer cor, cuja situacdo social estava
marcada pela posi¢ao intermediéria entre o senhor proprietério e o escravo obrigado a trabalhos forgados. Ele
era um despossuido formalmente livre, cuja Unica chance de sobreviver era ocupar funcGes nas franjas do
sistema como um todo. SOUZA, Jessé op. cit.,, p. 122. Octavio lanni, nessa esteira de raciocinio, por
conseguinte, com respaldo nos estudos de Hélio Jaguaribe, afirma que “a sociedade brasileira esta organizada
e prejudicada pelo ‘dualismo socia’. De um lado esta ‘uma moderna sociedade industrial, que ja é a oitava
economia do mundo ocidental’. Do outro esta ‘ uma sociedade primitiva, vivendo em nivel de subsisténcia, no
mundo rural, ou em condicbes de miserdvel marginalidade urbana, ostentando padrdes de pobreza e
ignorancia comparaveis aos das mais atrasadas sociedades afro-asiéticas'. A rigor, esta parece ser a origem do
segmento ‘primitivo’ da sociedade nacional: * N&o se levou em conta a necessidade de assisténcia especial, em
matéria de educacdo e de outras facilidades, paraincorporar os ex-escravos e suas familias a condi¢des aptas a
Ihes permitir o pleno desfrute da cidadania. A reproducdo familiar da ignoréncia e da miséria manteve, assim,
no curso das quatro geragdes que nos separam da Aboli¢do, o dualismo basico entre participantes e excluidos
dos beneficios da civilizagdo brasileira’. IANNI, Octavio. Pensamento Social no Brasil. Bauru (SP):
EDUSC, 2004, p. 111.
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estudo, entre modernidade central e periférica (diferenciada) pretende essencialmente destacar
gue, enquanto nas sociedades centrais este percurso desenvolveuse com éxito e logrou
estender-se graduamente a todos os estratos sociais, nas sociedades ditas periféricas, ao
contrério, este caminho foi explorado de forma deficiente, incompleta, inacabada, ou nem
sequer chegou a ser trilhado.

Na andise do autor supracitado, a “igualdade de condi¢gdes’ aparece como uma marca
distintiva da moderna sociedade americana, “ o fato essencial, do qual parecia descender cada
fato particular”, transmitindo, pois, a “influéncia prodigiosa que essa realidade priméria
exerce sobre a marcha da sociedade; ela da a opinido publica uma direcdo definida, uma
tendéncia certa as lels, maximas novas aos governos e habitos peculiares aos governados.”
Ainda segundo o autor, o fato essencial da igualdade “estende a sua influéncia para muito
além dos costumes politicos e das leis e que ndo tem menos dominio sobre a sociedade civil
gue sobre o governo; cria opinides, faz nascer sentimentos, sugere préticas e modifica tudo
aquilo que ele mesmo n&o produz”.

Dito de outra maneira, a igualdade aparece, nas sociedades modernas avangadas, como
0 imaginario simbdlico sobre o qual se edifica a ordem social, politica e juridica. Todas as
préticas e instituicdes orientam-se por esse horizonte simbdlico, o qual ingtitui os elos sociais
possivels. Sem os sentimentos criados pela “realidade priméria’ da igualdade, sem as opinifes
e as préticas por ela agitadas ou sugeridas, ndo ha qualquer possibilidade de constituicéo da
comunidade.

Por isso, a distingdo aqui trabalhada parece téo fundamental e oportuna. Isto porque,
no contexto das sociedades modernas centrais, o valor conferido a igualdade aparece,
indubitavelmente, como o de um elemento fundante de instituicdes e préticas associadas as
emergéncias do capitalismo e do individualismo liberal. E € precisamente do fato da
igualdade gque deriva as visdes do poder como expressio da soberania popular, aideia elevada
dos direitos politicos, o respeito pela lei e ainda o importante espirito publico presente nas
sociedades democraticas, em especial na sociedade americana, objeto de sua andlise
sociolégica. Em suas palavras, 0 autor assinala que esses valores essenciais, ao derivarem da
igualdade como fonte priméaria, permitem aos individuos sentiremse membros efetivos da
comunidade politica, cidaddos dignos porque iguais na construcdo da vontade soberana

Afinal, afirmaele que

23 TOCQUEVILLE, Alexis de. A Democracia na América 4. ed. Traduzido por Neil R. da Silva Belo
Horizonte: Itatiaia, 1998, p. 11.
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Nos Estados Unidos, cada qual tem uma espécie de interesse pessoal em que todos
obedecam as leis, pois aquel e que hoje ndo faz parte da maioriatalvez esteja amanha
em suas fileiras; e esse respeito, que professa agora pelas vontades do legislador, em
breve teria ocasido de exigi-lo para as suas. Ainda que alei seja mals, o habitante
dos Estados Unidos submete-se a ela, por isso mesmo, sem dificuldade, ndo somente
por ser obrada maioria, mas ainda por ser obratambém sua; considera-ado ponto de
vista de um contrato do qual é uma das partes®*

Por outro lado, nas sociedades periféricas, ver-se-a4 mais detidamente, o fato da
igualdade nunca efetivamente existiu como fonte (imaginaria) da Constituicdo da
comunidade. Jamais atuou como elemento capaz de gerar sentimentos, de sugerir préticas, de
fundamentar a origem das ingtituicBes, e muito menos de modificar tudo aguilo que fosse
contr&rio a0 seu reconhecimento universal. De maneira oposta, 0 que ha de fato nestas
sociedades € a prevaéncia das hierarquias, das relacdes personalistas e de parentesco, da
apropriacdo privada do publico, dalei como expressdo de privilégios, afina da “naturalizacéo
dadesigualdade” e da* construcdo socia da subcidadania’.

Isso porgue, o autor nota, claramente, que “as leis da democracia, em geral, tendem
para 0 bem da maioria, pois emanam da maioria de todos os cidaddos, a qual pode enganar-se,
mas ndo poderia ter um interesse contrario a s mesma. As da aristocracia tendem, ao revés, a
monopolizar nas maos de pegqueno nUmero a riqueza e o poder, porque a aristocracia sempre
congtitui, por sua natureza, uma minoria’. E desta crenca enraizada na sociedade deriva a
credibilidade do sistema democrético e do regime de direitos, posto que “reinava uma
igualdade muito grande entre os emigrantes que se foram estabelecer nas praias da Nova
Inglaterra. A propria semente da aristocracia jamais foi evado aquela parte da Unido”, e,
portanto, “na Ameérica, 0 homem do povo concebeu uma idéia elevada dos direitos politicos,
porque tem direitos politicos; ndo ataca os de outrem para que ndo se violem os seus”. %

Na vida politica e social da América, “o principio da soberania popular jamais fica
escondido ou estéril, como em certas nacdes; é reconhecido pelos costumes, proclamado nas
leis; estende-se com toda liberdade e sem obstécul os atinge as suas Ultimas consegiiéncias’ . 2

Esse aporte tedrico na monumental obra “A democracia ha América’ ndo tem a
pretensdo de estabelecer um profundo paralelo entre sociedades que enfrentaram processos

1]

modernizadores distintos, todavia, conforme se péde (e se podera “naturalmente”) perceber, a

2 TOCQUEVILLE, Alexis de. A Democracia na América, p. 186. Todos os individuos na comunidade
democrética sdo efetivamente portadores de direitos politicos. Assim, “na América, o homem do povo
concebeu uma idéia elevada dos direitos politicos, porque tem direitos politicos; ndo ataca os de outrem para
gue ndo seviolem os seus.” Ibid., p. 184.

25 |bid., p. 44 e p. 179-184.

26 TOCQUEVILLE, Alexisde. A Democracia na América 4. ed. Belo Horizonte: Itatiaia, 1998. p. 50.
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breve abordagem da obra de Tocqueville, na pior das hipéteses, servira para aclarar algumas
aproximagdes tedricas que se depreende no deslinde da tese.

Assim, retornando-se a realidade patria, a especificidade do processo de modernizacéo
de sociedade da nova periferia, como a brasileira, tem a ver antes com a auséncia do que com
a presenca de uma organizacdo social de uma tradicdo moral ou religiosa que pudessem,
efetivamente, “esquematizar”?’ o impacto modernizante das préticas institucionais
transplantadas como “ artefatos prontos”.

Sobre o carater diferenciado do processo modernizador brasileiro, € valido mencionar
0 seu perfil anacronico e heterogéneo, apresentado por Gilberto Freire e assim, sintetizado por

Jessé Souza:

Vale lembrar que o processo modernizador ndo se d4, obviamente, do dia para a
noite, nem de forma homogénea em todas as regifes. Se do Rio de Janeiro, cidade
que recebeu maior impacto modernizador na primeira metade do século XI1X, Freyre
afirma (...) que, em 1840, tudo que era burguesamente europeu ja era percebido
como “absolutamente bom”, enquanto tudo que era portugués e colonial ja eratido
“como absolutamente de mau gosto”, nas regides do interior esse impacto foi,
inicialmente, bem menor. Na verdade, o processo de modernizagdo instaura uma
dualidade marcada precisamente pelo impacto diferencial, nas diversas regides, do
influxo modernizante. A vitéria definitiva do processo de modernizagéo periférico
brasileiro vai exigir ndo mais apenas o influxo exégeno, de “fora para dentro”, mas
também, como resultado de lento processo de conscientizagcdo e luta politica, um
influxo enddgeno “de dentro para fora’, ou seja, a formulagdo consciente e refletida
de um projeto modernizador autdnomo e nacional . %

Os principios liberais na sociedade brasileira pré-independéncia, despojados de suas
raizes anticlericais e distantes do universo socia e intelectual que fez do liberalismo europeu
a ideologia negadora dos reais fundamentos da submissdo do trabalho ao capital, adquiriram
sentido predominantemente antimetropolitano, significando, quando muito, a luta contra os
monopdlios e privilégios instituidos pela coroa portuguesa.?°

Na verdade, o liberalismo se constituiu no Brasil como uma “linguagem comum” que
permitia, no contexto intra-elites em gque se deu a expansdo negociada da ordem burguesa

patria, uma legitimacdo — ainda que de curto prazo e reduzido as parcelas privilegiadas da

%’ No sentido empregado por Jessé Souza, numa perspectiva Kantiana do termo, ou seja, a teoria ou visio de
mundo adaptada as condi¢des especificas de tempo e espaco e, a0 mesmo tempo, imbricada com o imaginério
social anterior. SOUZA, Jessé. A construcdo social da subcidadania: Para uma sociologia politica da
modernidade periférica, p. 95.

28 | bid., p. 145.

29 ADORNO, Sérgio. Os aprendizes do Poder: o Bacharelismo Liberal na Politica Brasileira. Rio de Janeiro:
Paz e Terra, 1988, p. 33-4.



98

populacdo — das demandas por respeito a contratos, instituicdo de uma ordem legal autbnoma,
uma estrutura representativa, ainda que extremamente restritiva. >

Nesse digpasdo, todas as reformas juridicas ocorridas no Brasil buscavam, a todo
custo, manter a integralidade e a unidade do pais, acomodando os interesses conflitantes das
minorias dominantes, sem, contudo, pelo menos, minimizar os problemas econémicos e
sociais que afligiam amaior parte da populacéo brasileira, pobre, desprovida da propriedade e
dijada do poder>!: uma massa de subcidadaos.

Em sua pesquisa— materializada na obra A construcéo da subcidadania (...) — Souza
busca embasamento filosofico-politico na obra de Charles Taylor, com interesse especial na
guestdo do reconhecimento social cujo fundamento estaria na sedimentacdo da cidadania
politica e juridica. Taylor, em sua Politica do Reconhecimento, chama a atencdo para a
temética das condicdes ociais para o respeito e a autoestima, que Sao0 pontos centrais para a
construcdo da solidariedade. Esta também chamada por Honneth de estima social®?,
fundamental, por sua vez, para a congtituicdo de uma comunidade de valores mediante a
orientagdo por concepgdes de objetivos comuns. Essas matrizes tedricas servem para Jessé
Souza propor a reflexdo sobre como uma sociedade periférica, como a brasileira, € capaz de
apresentar, num contexto formalmente democrético, aberto e pluraista, a formagdo de
cidaddos de segunda e terceira classes.

Além disso, para se alcancar a no¢do de subcidadania, € preciso colher ainda subsidios
tedricos na obra de Bourdieu®® - que desmascara a “ideologia da igual dade de oportunidades’
ao identificar que todas as sociedades produzem brmas de travestir a dominacdo e esse
fendmeno é encoberto pelo que ele denomina de capital ssimbdlico -, a partir especificamente

do conceito de habitus®*, interpretado por Souza como “um sistema de estruturas cognitivas e

30 S0UZA, Jessé. A Construcdo social da subcidadania: para uma sociologia politica da modernidade
periférica. Belo Horizonte: Ed UFMG; Rio de Janeiro: IUPERJ, 2003. p. 146.

31 ADORNO, Sérgio, Os aprendizes do Poder, p. 51.

32 « A autocompreensio cultural de uma sociedade determina os critérios pelos quais se orienta a estima social
das pessoas, ja que suas capacidades e realizagdes sdo julgadas intersubjetivamente, conforme a medida em
gue cooperam na implementacdo de valores culturalmente definidos, nesse sentido, essa forma de
reconhecimento reciproco esté ligada também a pressuposi¢ao de um contexto de vida social cujos membros
constituem uma comunidade de valores mediante a orientag&o por concepgdes de objetivos comuns. Mas se a
estima social é determinada por concepcfes de objetivos éticos que predominam numa sociedade, as formas
gue ela pode assumir sdo uma grandeza ndo menos varidvel historicamente do que as do reconhecimento
juridico.” HONNETH, Axel. Luta por reconhecimento: A graméticamoral dos conflitos sociais, p. 200.

33 Cf. também BOURDIEU, Pierre. O poder simbdlico, capitulo 1.

34 Habitus pode ser entendido como “disposicdo geral e transponivel”, capaz de realizar “uma aplicacdo
sistematica e universal, estendida para aém dos limites do que foi diretamente adquirido, da necessidade
inerente as condic¢des de aprendizagem: € o que faz com que o conjunto das préticas de um agente — ou do
conjunto de agentes que sdo o produto de condi¢des semelhantes — s&o sistematicas por serem produto da
aplicacdo de esguemas idénticos — ou mutuamente convertiveis — e, a0 mesmo tempo, sistematicamente
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motivadoras, ou sga, um sistema de disposicBes durdvels inculcadas desde a mais tenra
infancia que pré-molda possibilidades e impossibilidades, oportunidades e proibicdes,
liberdades e limites de acordo com as condicBes objetivas.”*® Assim, as disposicdes do
habitus sdo pré-adaptadas as suas demandas, de maneira a pré-moldar e determinar a condi¢ao
de ser-no-mundo do sujeito.

Assim, subcidaddos seriam agueles individuos que detém um habitus precario, ou
sgja, aquele tipo de personalidade e de disposicdes de comportamento que ndo atendem as
demandas objetivas para que - sgjam individuos ou grupo social - possam ser considerados
produtivos e Uteis em uma sociedade do tipo moderna e competitiva, podendo gozar de
reconhecimento social com todas as suas dramédticas consequéncias existenciais e politicas.
Em sintese, para Jessé Souza, habitus precario estaria abaixo do habitus primario
(precondicBes sociais, econdmicas, e politicas do sujeito dtil, “digno” e cidaddo) e do
chamado habitus secundéario (que esta acima do primério e institui critérios classificatérios de
distincdo socia a partir do que Bourdieu chama de “gosto”).°

A auséncia desse ethos moderno, capaz de cimentar as suas proprias préticas e
ingtituicdes, constitui o pano de fundo para a explicacdo acerca do fenémeno da naturalizacéo
da desigualdade nas sociedades da nova periferia, como a brasileira. Assim como a ordem
competitiva dos paises centrais apresenta um discurso legitimador da desigualdade,
internalizado sob 0 manto da legalidade e da igualdade formal, a ordem competitiva da
sociedade brasileira “também tem a ‘sua hierarquia, ainda que implicita, opaca e
intransparente aos atores, e € com base nela, e ndo em qualquer ‘residuo’ de épocas passadas,
gue tanto negros quanto brancos, sem qualificacdo adequada, sdo desclassificados e

marginalizados de forma permanente”. 3’

distintas das préticas constitutivas de um outro estilo de vida.” BOURDIEU, Pierre. Disting&o: critica social
do julgamento. S&o Paulo: Edusp; Porto Alegre: Zouk, 2007, p. 163.

35 SOUZA, Jessé. A construcdo social da subcidadania: Para uma sociologia politica da modernidade
periférica, p. 41, 43 e 44.

3 |pid., p. 167. Para Bourdieu: “As diferencas nas maneiras em que se exprimem diferencas no modo de
aquisicdo — ou seja, na antiglidade do acesso a classe dominante — associadas, freqlientemente, a diferencas
na estrutura do capital possuido, estdo predispostos a marcar as diferengas no amago da classe dominante,
assim como as diferencas de capital cultural marcam as diferencas entre as classes. Eis a razdo pela qual as
maneiras — e, em particular, a modalidade da relacdo com a cultura legitima — sdo o pretexto de uma luta
permanente, de modo que, nestas matérias, ndo existe enunciado neutro ja que os termos designam as
disposicdes opostas, podendo ser considerados encomiasticos ou pejorativos, conforme se adota a seu respeito
o ponto de vista de um dos grupos opostos. N&o é por acaso que a oposicao entre ‘escolar’ (ou ‘pedante’) e
‘mundano’ encontra-se, em todas as épocas, ho centro dos debates sobre o gosto e sobre a cultura: de fato,
através de duas maneiras de produzir ou de apreciar as obras culturais, ela designa, com bastante clareza, dois
modos de aquisi¢ao opostos e, pelo menos, para a época presente, duas relagdes diferentes com a instituicéo
escolar.” BOURDIEU, Pierre. op.cit., p. 67.

3" BOURDIEU, Pierre. op. cit., p. 162.
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A “esquematizacdo” da sociedade brasileira, refletida nos rumos do Estado, estava
preparada para favorecer uma determinada classe dominante e, no campo juridico, as escolhas
feitas em cada momento, entre interesses, valores, e visdes do mundo diferentes ou
antagonistas tinham poucas probabilidades de desfavorecer os dominantes, de tal modo o
ethos dos agentes juridicos que estd na sua origem e a logica imanente dos textos juridicos
gue sd0 invocados tanto para os justificar como para os inspirar estdo adequados aos
interesses, aos valores e & visdo do mundo dominantes.*

Essa problematica é enfrentada na obra de Zaffaroni que, apesar de conduzir a sua
discussdo para o campo do direito penal, pode tranquilamente ser reaproveitada para todos os
demais ramos do direito, em destague o Direito Constitucional Dirigente, cujo principal
objetivo € justamente transformar a realidade social para garantir, em Ultima andlise, que a
precariedade das condi¢des de vida (auséncia de dignidade) ndo contribua como mais um
motivo determinante de crimes praticados pela “clientela do direito penal”.

Para Zaffaroni, a (in)atividade dos operadores do direito deve ser entendida a partir de
um sistema de exclusdo socia, cuja manutencdo se da por segmentos de magistrados,
membros do Ministério Publico e funcionarios judiciais que sdo selecionados dentre as
classes médias, ndo muito elevadas que criam expectativas e metas sociais da classe média
alta que, enquanto sdo conduzidos a ndo criar problemas no trabalho e a ndo inovar para ndo
os ter, recebem uma falsa sensacdo de poder e sdo levados a identificar-se com a fungdo (sua
propria identidade resulta comprometida) e sdo isolados da linguagem dos setores
criminalizados e fossilizados (pertencentes as classes mais humildes), de maneira a evitar
gualquer comunicagdo que venha a sensibiliza-los demasiadamente com a sua dor. Este
processo de condicionamento € o que Zaffaroni denomina de burocratizacdo do segmento
judicial.*®

Com efeito, esse processo de institucionalizacdo e legitimacdo da ordem social por e a
partir de um habitus peculiar se da de forma completamente distinta nas sociedades modernas

centrais e nas sociedades engendradas sob o influxo da expansdo do racionalismo e do

38 BOURDIEU, Pierre. O poder simbdlico, p. 242. No Brasil, Sérgio Adorno constata que “Desde a criacéo dos
cursos juridicos, o jus-naturalismo e os principios béasicos do liberalismo econdémico e politico introduziram-
se pelos labirintos da vida académica, expressando, enquanto ideologia capaz de representar os interesses,
algo antagdnico, dos homens brancos, livres e proprietarios. Carregando em seu bojo o mesmo principio que
norteava a revolucdo descolonizadora — a liberdade e a luta permanente contra tudo que a contivesse e a
cerceasse -, a vida académica ndo comportou o aprendizado de uma militancia politica voltada para a
democratizacdo da sociedade brasileira’. ADORNO, Sérgio. Os aprendizes do Poder: o Bacharelismo
Liberal na PoliticaBrasileira, p. 238.

39 ZAFFARONI, Eugenio Rail; PIERANGELI, José Henrique. Manual de Direito Penal Brasileiro. 5. ed. S3o
Paulo: RT, 2004, p. 75.
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capitalismo ocidentais. Especialmente quanto aos valores e principios da igualdade e da
dignidade humana, elementos intrinsecos a propria nocdo de cidadania, essas marcas
digtintivas sdo indeléveis. I1sto porque, no contexto simbdlico das sociedades centrais a
“igualdade nd é um mero ‘direito’ que pode ser compensado por valores e préticas
‘benignas’ de assimilacdo e integracéo. Igualdade € o valor basico da modernidade ocidental,
sendo a fonte de dignidade e reconhecimento individual em primeirainstancia’. *°

No transcurso historico da modernidade brasileira, portanto, a disseminacdo massiva
do habitus precério constitui 0 pano de fundo consensual que institucionaliza e legitima as
praticas e as ingtituicbes modernas na sociedade brasileira, introduzindo uma perversa
dindmica de invisibilidade publica e humilhacdo social, na medida em que naturaliza
posicBes de desigualdade, prevaéncia de privilégios, indiferencas cortantes em relagdo a
inimeros sujeitos e grupos sociais, estigmatizacbes e desumanizacfes permanentes,
desfigurando de forma gritante tanto o sentido quanto a eficacia e incidéncia dos principios
constitucionais daigualdade e da dignidade humana.**

Ainda como um reforco elucidativo concernente aos termos sociol 6gicos abordados
acima (invisibilidade publica como desaparecimento intersubjetivo de um homem e
humilhacdo social como expressdo da desigualdade politica)*?, cabem as paavras de

Gongcalves Filho, paraquem a

40 S0UZA, Jessé. A moder nizagao seletiva: uma reinterpretacdo do dilema brasileiro, p. 250.

“1 Sobre a abordagem do principio constitucional da dignidade humana, reitera-se aqui a adverténcia feita ha
algumas paginas— a de que o tema sera abordado no item 4.2, do capitulo 4. Quanto aigualdade, optou-se por
acompanhar, no presente trabalho, o posicionamento filosofico-politico-socioldgico de Tocqueville, pela
providencialidade de seu raciocinio que se encaixou perfeitamente no desenvolvimento das ideias que
nortearam (e norteiam) a presente visdo sobre a exclusdo social simbdlica e real no Brasil: a modernidade
periférica (diferenciada) e a naturalizagcdo da desigualdade. Sobre o principio da igualdade discutido no
ambito do direito constitucional, em vez de se divagar pela consagrada diferenciagdo entre o se aspecto formal
e material repetida a exaustdo nos manuais de Direito Constitucional (por todos: SILVA, José Afonso da.
Curso de Direito Constitucional Positivo. 14. ed. S&o Paulo: Malheiros, 1997, p. 217-218), opta-se, neste
momento, pela referéncia ao pensamento de Castanheira Neves cujo enfoque tematico €, também, preciso e
extremamente adequado para o perfil deste trabalho. Dessa forma, segundo Castanheira Neves. “(...) a
definicdo de uma igualdade juridica abstracta ndo pode considerar-se como fim Ultimo que a si se baste, mas
td0 s6 como um primeiro e relativo momento, como um instrumento e ponto de apoio para uma igualdade
material que ha de conseguir-se para além daguela através da complementar intervencdo das outras duas
dimensdes. E desse modo o estatuto abstracto, sem pretender ser rigido e de determinacdo acabada, tem néo
s6 de aceitar os desenvolvimentos e a integracdo normativa de uma igualdade participada e constitutiva
realizacdo histérica do direito como tera ainda de sofrer as diferenciacdes e modificagdes concretas exigidas
por uma material intencdo de igualdade e justica sociais. Com aqueles desenvolvimentos e integracdes, por
um lado, e estas diferenciagdes, por outro lado — sendo certo que agqueles primeiros se virdo as mais das vezes
atraduzir nestas segundas — se actuarg, corrigira e controlara a intencdo de igualdade definida abstractamente,
em termos de ela ter de se mostrar sempre materialmente justificada e real.” NEVES, Antonio Castanheira. O
Instituto dos Assentos e a funcéo juridica dos Supremos Tribunais. Coimbra: Coimbra Editora, 1983, p.
142-143.

42 COSTA, Fernando Braga da. Homens I nvisiveis: relatos de uma humilhacéo social. S&o Paulo: Globo, 2004,
p. 63.
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Invisibilidade publica é expressdo que resume diversas manifestagdes de um
sofrimento politico: a humilhacdo social, um sofrimento longamente aturado e
ruminado por gente das classes pobres. Um sofrimento que, no caso brasileiro e
vérias geragOes atrés, comegou por golpes de espoliagdo e serviddo que cairam
pesados sobre nativos africanos, depois sobre imigrantes baixo-assalariados: a
violag8o da terra, a perda de bens, a ofensa contra crencas, ritos e festas, o trabalho
forcado, a dominag&o nos engenhos ou depois nas fazendas e nas fabricas.**

A violéncia material e simbdlica faz com que, no Brasil, a humilhagcdo socia sgja um
sofrimento ancestral e repetido. Como ilustracgo dessa afirmacao tem-se o relato de Fernando
Braga da Costa materializado numa pesquisa empirica, com informacfes e experiéncias
colhidas no decorrer de dez anos de convivio intenso, acompanhando e desempenhando os
servicos didrios - uniformizado inclusive - como e com os garis* da Prefeitura da Cidade
Universitaria da Universidade de S0 Paulo. Essa experiéncia foi muito além do romantico
“ conselho” de Carlos Drumond de Andrade a Mério de Andrade® de dialogar com “gente
humilde”, pois, conforme fartamente relatado em sua obra, Braga sentiu na pele o tratamento
dispensado pelos individuos abastados, intelectuais, autoridades, enfim, os estabelecidos...,
aos “outros’ (outsiders) que ndo compartilham qualquer tipo de status social positivo para
uma sociedade patrimonialista-burguesa.®® Em suma, o pesquisador/autor foi acometido
temporariamente daguele mal que uma enorme parcela dos cidadaos(?) brasileiros sentem: do
sofrimento politico, o sentimento de engrossar a multidéo de “subintegrados’ no Brasil.

Esses sofrimentos politicos, conforme explica Gongalves Filho, “néo sdo enfrentados
apenas psicologicamente, uma vez que sio politicos.”*’ Contudo, paradoxa mente, n&o basta
qgue os sofrimentos politicos sejam politicamente enfrentados porque sdo sentimentos. O

enfrentamento do problema, portanto, deve ser politico e psicoldgico.

43 Cf. GONCALVESFILHO, José Moura. Prefécio, In: COSTA, Fernando Bragada. Homensinvisiveis: relatos
de uma humilhagéo social. Sdo Paulo: Globo, 2004. p. 21-22.
44«0 oficio do gari parece acentuadamente atravessado por um fendmeno de génese e expressio intersubjetivas:
ainvisibilidade publica — espécie de desaparecimento psicossocial de um homem no meio de outros homens.
Bater o ponto, vestir o uniforme, executar trabalhos essencialmente simples (como varrer ruas, cortar mato,
retirar o0 barro que se acumula junto as guias), estar sujeito a repreensdes mesmo sem motivo, transportar-se
diariamente em cima da cagamba de caminhonetes e caminh8es em meio as ferramentas ou ao lixo sdo tarefas
delineadoras do trabalho daqueles homens. Tarefas nas quais pudemos reconhecer ingredientes psicol 6gicos e
sociais profunda e fortemente marcados pela degradacdo e pelo servilismo. S&o atividades cronicamente
reservadas a uma classe de homens subproletarizados; homens gque se tornam historicamente condenados ao
rebaixamento social e politico.” COSTA, Fernando Braga da, op. cit., p. 57.
“E entdo parar e puxar conversa com gente chamada baixa e ignorante! (...) Figue sabendo de uma coisa, se
ndo sabe ainda: é com essa gente que se aprende a sentir e ndo com a inteligéncia e a erudicdo livresca’.
ANDRADE, Mé&rio de. Carlos e Méario— correspondéncia entre Carlos Drummond de Andrade e Mério de
Andrade. Rio de Janeiro: Bemte-vi, 2002, Carta 2, p. 48.
Os termos estabel ecidos e outsiders seréo devidamente abordados mais adiante, o que néo prejudica, desde j4,
asua pré-compreensao contextual.
4" GONCALVES FILHO, José Moura. op.cit., 2004. p. 27.

45

46
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A cura da humilhagdo social pede remédio por dois lados. Exige a participagdo no
governo do trabalho e da cidade. E exige um trabalho interior, uma espécie de
digestdo, um trabalho que ndo é apenas pensar e ndo é solitério: € pensar sentindo e
em companhia de alguém que aceite pensarmos juntos. | sto tende para o que Hannah
Arendt descreveu como ato dejulgar.

[.]

Das relagbes com depoentes e com a filosofia politica (especialmente com o
pensamento de Hannah Arendt), € possivel propor a humilhacdo como um fenémeno
publico que acarreta impedimento da acdo e da palavra. Acéo e palavra superam o
ambito da forca, das interagdes mecanicas ou bem adaptadas e fundam cidadania, a
reunido plural eigualitaria: situacdo que pde o cidadao além de sua casa e orienta
para a cidade, para outros cidadaos, fazendo superar a idiotia, a concentracdo em
interesses privados.

O fato de que um homem agiu significa que instaurou o inesperado. Abriu um
caminho novo. Comegou 0 que ninguém entrevia de coisa alguma que tivesse
ocorrido antes. Uma agéo salva de existir no que nos foi impingido. Toda iniciativa
sai de certas condigOes, foi preparada. Mas as condigdes e a preparagdo que
influiram numa iniciativa ndo dariam por si mesmas em iniciativa sem um iniciador
que tivesse proveito delas. Quem age mostra sua originalidade e chama atencao: a
acao revela um sujeito®

O sofrimento politico tem a ver com o desprivilegiamento de todo um setor social,
gerando, por igual, uma pobreza politica.*

Na esfera politica, que é o locus privilegiado pela discussdo na pesquisa ora
materializada no presente texto, o que faz com que os homens se distingam em sua
humanidade, e ndo apenas sejam diferentes, séo o discurso e a agdo, entendidos, por sua vez,
como “(...) os modos pelos quais 0s seres humanos se manifestam uns aos outros, Ndo como

meros objetos fisicos, mas enquanto homens.”*°

Segundo Arendt, a agdo corresponde ao fato
do nascimento na medida em que traz a tona a possi bilidade/capacidade que o homem tem,
enguanto igual (se ndo o didlogo ndo se estabeleceria), de apresentar as suas peculiaridades:
em verdade, trata-se de outro (uma espécie de “segundo”) nascimento no qual se confirma e
se assume o fato original e singular do aparecimento fisico primeiro. Enquanto a acéo se

compreende como um segundo nascimento, “ o discurso corresponde ao fato da distincdo e é a

“8 GONCALVES FILHO, José Moura. Prefacio, In: COSTA, Fernando Braga da. Homensinvisiveis, p. 27 e 40.
(Grifou-se)

%9 Hegel chama, nos seus ‘ Lineamentos da Filosofia do Direito’, “(...) atencéo ao fato de que o depauperamento
econdmico igualmente esta vinculado a desvantagens avassaladoras no que toca a instrucdo e formagéo
profissionalizante, a cultura, ao grau de informag&o, ao sentimento de justica(...) e daauto-estima.” MULLER
Friedrich. Quem é o Povo? A Questdo Fundamental da Democracia, p. 92.

%0 ARENDT, Hannah. A Condicdo Humana. 10 ed. Traduzido por Roberto Raposo. Rio de Janeiro: Forense
Universitéria, 2001, p. 189.
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efetivacdo da condicdo humana da pluraidade, isto é do viver como ser distinto e singular
entre iguais.” >

Ao sereferenciar a esfera politica, no inicio do paragrafo anterior, assume-se agqui um
significado amplo da expressdo que pode ser melhor delineado pelo préprio objetivo da

politica que é a garantia da vida em suas diversas perspectivas possibilitando, dessa maneira,

Ao individuo buscar seus objetivos, em paz e tranqlilidade, ou sga sem ser
molestado pela politica — sendo antes de mais nada indiferente em quais esferas da
vida se situam esses objetivos garantidos pela politica, quer se trate, no sentido da
Antiguidade, de possibilitar a poucos a ocupagdo com a filosofia, quer se trate, no
sentido moderno, de assegurar a muitos a vida, o ganha-pdo e um minimo de
felicidade. >

“Como aém disso”, complementa Arendt, “conforme Madison observou um dia, trata-
se nesse convivio de homens e ndo de anjos, o provimento da vida sb pode realizar-se através
de um Estado, que possui 0 monopdlio do poder e impede a guerra de todos contra todos.”>3

Por conseguinte, para se manter o fio condutor deste trabalho, bem como por
impossibilidade de aprofundamento por razéo temporal (o periodo que uma pesquisa em mais
uma area requer) e por limites espaciais da prépria tese (para se evitar que esta se torne
inocuamente prolixa), dos dois tipos (psicoldgico e politico) de enfrentamentos do sofrimento
politico, opta-se, a seguir, pela discussdo em torno da questdo politica, aproveitando-se
oportunamente a sugestéo de Arendt no que diz respeito a indispensavel presenca do Estado
para a persecucdo hermenéutica dos objetivos de determinada comunidade, no caso em telade
uma comunidade que se reconhece juridica e politicamente como brasileira, uma comunidade
gue deve ser constantemente reinventada pelo/no Estado Democrético de Direito previsto pela
Constituicéo de 1988.

Nesse sentido, o Constitucionalismo Comunitario no Brasil pode ser entendido como
um novo congtitucionalismo que ndo pretende apenas projetar a “reconstrucéo do Estado de
Direito apdés anos de autoritarismo militar, mas fundamentalmente” procura superar 0
positivismo legalista e cientificista desvelando um devido compromisso com O povo,

influenciado por ideais comunitarios, construindo “um fundamento éico a nova ordem

L ARENDT, Hannah. A Condicdo Humana, p. 191.
%2 |d. O que é politica? 5. ed. Traduzido por Reinaldo Guarany. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 2004, p. 46.
53 ARENDT, loc. cit. (grifou-se)
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constitucional brasileira, tomando-a como uma estrutura normativa gque incorpora os valores

de uma comunidade histérica concreta’. >

4.2 A MODERNIDADE SOB A OTICA DA ATUACAO DO ESTADO®®: A HISTORICA
DESIGUALDADE SOCIAL E O INTERVENCIONISMO TENDENCIOSO: A AUSENCIA
DE ESTADO DE DIREITO NO BRASIL

Em continuidade a linha desenvolvida até o item anterior, que culminou com o
diagndstico de Arendt que, por sua vez, invocou a determinante presenca do Estado como
principal instituicdo responsavel pelo provimento da vida politica na modernidade, enfrenta-
se, a patir de agora, as peculiaridades do que foi (é) o Estado brasileiro na
(p6s?)modernidade>®.

Entretanto, antes de se prosseguir na temética especifica do Estado brasileiro e suas
peculiaridades modernas, é preciso que se apresente alguns pontos caracterizadores do que foi
(é) o Estado na modernidade, para que se possa seguir no enfrentamento da temética com pelo

menos alguns “ acordos semanticos’ sobre o que se pretende desenvolver/criticar.

> CITTADINO, Gisele. Pluralismo, Direito e Justica Distributiva: Elementos da Filosofia Constitucional
Contemporanea, p. 3-4.

%5 Segundo Max Weber, pode-se afirmar que s6 o Ocidente conhece o Estado no sentido moderno, com uma
administracdo profissional, um funcionalismo especializado e um direito baseado no conceito de cidadania.
S6 o Ocidente conhece o direito racional, elaborado por juristas e racionalmente interpretado e aplicado. Ao
contrario de outras formas de dominag&o politica, como a carismética ou a tradicional, a dominag&o juridica
formal ndo esta apenas associada a um determinado tipo de direito; ela é constituida por um direito racional.
WEBER, Max. A génese do capitalsimo moderno, p. 60-61. Sobre a dominagdo racional legal, cf. WEBER,
Max. “Os trés tipos puros de dominacdo legitima’, p. 128-41. In: COHN, Gabriel (org.). Max Weber -
Sociologia 7. ed. S8o Paulo: Atica, 1999, p. 128-31. Sobre esse assunto, v. também SANTOS, Boaventura de
Sousa. A critica da razdo indolente: contra o desperdicio da experiéncia. 4. ed. Sdo Paulo: Cortez, 2002, p.
141-42.

% O recurso linguistico é utilizado para marcar a dificuldade do Estado brasileiro inserir-se numa pos-
modernidade, tendo em vista que nem mesmo a modernidade - pelo menos nos moldes (universalizantes)
europeus - fora por ele alcangada. Por isso, fala-se em modernidade tardia, diferenciada e periférica, conceitos
definidos alhures.
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421 O Estado Moderno em Sua Postura Juridico Politica numa Perspectiva

“Generalizante”

Enquanto instituicdo centralizada, o Estado, em sua primeira versio absolutista®, foi
fundamental para os propositos da burguesia no nascedouro do capitalismo, quando essa, por
razdes econdmicas, “abriu mao” do poder politico, delegando-0 ao Soberano, caracterizando-
se mutatis mutandis, aquilo que Hobbes sustentou no Leviata®.

Essa nogdo de Soberania®® é de suma importancia para o projeto de construcdo do
Estado moderno na medida em que pautara, com as devidas ateraces ao longo da historia, 0
controle socia por meio do monopdlio da producéo juridica O Estado moderno pode ser
convencionalmente apontado como aquele Estado no qual aparece unificado um centro de
tomada de decisdes, caracterizado pelo poder soberano incontrastavel sobre um determinado
espaco geogréfico—territorial . *°

Entretanto, na virada do século X VI, a classe burguesa ndo mais se contentava em ter
0 poder econbmico; queria sim, agora, tomar para si 0 poder politico, até entdo, privilégio da
aristocracia. A monarquia que outrora favorecera consideravelmente os interesses da
burguesia nascente, mormente na area econémica, jA ndo mais atendia aos anseios dessa
classe ascendente, gerados pela extraordinaria expansdo capitalista da primeira idade do
Estado moderno e, ndo obstante as nanobras politicas para atender a tais reinvindicacoes,

sucumbe diante das novas forcas sociais populares capitaneadas pela burguesia. Com isso, no

57 O Estado moderno, em sua primeira versao, Absolutista, distinguia-se do modelo feudalista preponderante até
entdo na Europa Ocidental, por trés elementos principais. “Em primeiro lugar, institui-se uma separacéo entre
uma esfera publica, dominada pela racionalidade burocrética do Estado, e uma esfera privada sob o dominio
dos interesses pessoais. Em segundo lugar, o Estado Moderno dissocia o poderio politico (poder de
dominacdo legitima legal-racional) do poderio econdmico (posse dos meios de producéo e de subsisténcia),
gue se encontram reunidos no sistema feudal. E, para terminar, o Estado Moderno realiza uma estrita
separacdo entre as fungBes administrativas e politicas, tornando-se auténomo da sociedade civel.” ROTH,
André-Noél. “Direito em crise: fim do Estado Moderno?’, p. 15-27. In: FARIA, José Eduardo (org.). Direito
e Globalizagdo Econdmica: implicagdes e perspectivas. Sdo Paulo: Malheiros, 1998, p. 15-27.

%8 HOBBES, Thomas. Leviata ou Matéria, Formae Poder de um Estado Eclesiastico e Civil. Traduzido por
Jodo Paulo Monteiro e Maria B. N. da Silva. Sdo Paulo: Nova Cultural, 2000, cap. XVIII. (Colecdo “Os
Pensadores”)

%9 “Trata-se do conceito politico-juridico que possibilita a0 Estado moderno, mediante sua |égica absolutista
interna, imporse a organizagdo medieval de poder (...), em decorréncia de uma notavel necessidade de
unificagdo e concentragdo de poder, cuja finalidade seria reunir numa Unica instncia o monopdlio da forga
num determinado territério e sobre uma determinada populacéo, e, com isso, realizar no Estado maxima
unidade e coesdo politica. O termo soberania se torna, assim, o ponto de referéncia necessario para teorias
politicas e juridicas muitas vezes bastante diferentes, de acordo com as diferentes situacdes histéricas, bem
como a base de estruturacdes estatais muitas vezes bastante diversas, segundo a maior ou menor resisténcia
da heranca medieval; mas é constante o esforco por conciliar o poder supremo de fato com o de direito.”
MATTEUCCI, Nicola. “Soberania’, p. 1179-88. In: BOBBIO, Norberto et a. Dicionario de Palitica.
Traduzido por Jodo Ferreira. 5. ed. Brasiliaz UNB, 2000, p. 1179-88. (grifou-se)

%0 STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, José Luis Bolzan de. Ciéncia Politica e Teoria Geral do Estado, p. 96.



107

cenario da Franca do século XV 111, marcadamente em 1789, a burguesia inaugura o seu poder
politico como class.%!

Na forma liberal burguesa de Estado, o direito passa a ser, por meio da burocracia
estatal moderna, submetido a lel. Tal constatacdo encontra refor¢o nas palavras de Barretto,
gue entende gque o “Direito do Estado liberal, concebido no contexto do contratualismo e
centrado na propriedade, fechouse no chamado império da lei e no formalismo juridico
abstrato (...)".%?

Destarte, sob a ética weberiana, a teoria politica alcanga o seu ponto alto recusando a
ideia de findidade da politica ou do Estado®, contrariando a nocdo difundida pelo
pensamento classico, na qual a comunidade politica tem uma finalidade especifica — o0 bem
comum —, que consiste no conjunto de condi¢bes materiais € morais que permite a cada um
dos seus membros acancar o seu telos.%*

A burocracia e o Estado modernos, como esclarece Weber, advém do processo de
racionalizacdo. A racionalizacdo na administracdo, no direito e na politica significa que os
processos e as atividades que ocorrem nessas esferas da vida socia foram submetidos a lei.
Dai Weber intitular o tipo de dominagdo exercida no ambito do Estado moderno de
“dominagdo legal” ou “dominacdo raciona-lega”, uma vez que todo poder, na sua

titularidade e no seu exercicio, esta fundado em umalei.®®

®1 STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, José Luis Bolzan de. Ciéncia Politica e Teoria Geral do Estado, p. 46-9.

2 BARRETTO, Vicente de Paulo. “Reflexdes sobre Direitos Sociais’. Separata do Boletim de Ciéncias
Econdmicas. Coimbra, 2003, p. 6-7.

%3 WEBER, Max. “El Estado racional como asociacion de dominio institucional com el monopdlio del poder
legitimo”, p. 1056-60. In: Economia y Sociedad. Traduzido por José M. Echavarria et al. México:
Fondo de Cultura Econdmica, 1999.

®4 Cf. ARISTOTELES. Etica a Nicdmaco. Traducdo de Leonel Vallandro e Gerd Bornheim. S&o Paulo: Abiril
Cultural, 1979. (Colegdo “Os Pensadores’)

®5 Cf. WEBER, Max. “Os trés tipos puros de dominago legitima’, p. 128-41. In: COHN, Gabriel (org.). Max
Weber - Sociologia, p. 128-31. Ainda na visao de Weber, a lei é considerada, entdo, simplesmente um
comando do soberano. Ela é identificada como juridica pela sua origem, e ndo pelo contelido. Ou sgja, ela
pode ser “justa’ ou “injusta’ sem que isso afete a sua qualificacéo juridica. Dai a no¢éo weberiana de que, no
positivismo juridico, qualquer direito pode criar-se e modificar-se por meio de um estatuto sancionado
corretamente quanto a forma. Idem, ibidem. Habermas, analisando Weber, aduz, entdo, que o Direito passa a
ser, precisamente, aquilo que um legislador politico (independente de ele ser ou ndo, democraticamente,
legitimado) delibera como direito, de acordo com um procedimento legalmente institucionalizado.
HABERMAS, Jirgen. Direito e Moral. Traduzido por Sandra Lippert. Lisboa: Instituto Piaget, 1992, p. 14.
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4.2.1.1 As Transformagdes do Estado na Modernidade: o Advento e a Crise do Estado Social
(“Protetor”)

Utilizando-se como paradigma da modernidade, na Europa do século XVIII, a fase do
Estado liberal, j& delineada anteriormente, encontra seu marco histérico inicial na ascensdo do
terceiro estado, na Revolucéo burguesa de 1789, fortemente influenciada por Rousseau, cuja
compreensdo de emanacao de poder pelo povo e para o povo foi extremamente importante
para a coeréncia do pensamento liberal burgués da época, preconizado nas concepcdes
tedricas de Montesquieu e Beccaria. Nesse viés, cabe frisar que a doutrina do contrato social
tornorse um importante componente tedrico para 0s revolucionarios de entdo. A
reivindicagcdo de uma Constituicdo embasava-se, exatamente, na tese de que o contrato social

encontrava sua explicitacdo na Constituicéo. ®®
Assim, Paulo Bonavides ensina

Todas essas reflexdes acerca do comportamento burgués que afiangou ao terceiro
estado o poder politico, sobreleva de imediato a conclusdo valida desta verdade
histérica: onde quer que se inaugure no Ocidente 0 momento de limitagdo
constitucional da autoridade, dai por diante se ha de contar licitamente a formac&o
do Estado burgués, liberal-democratico.®’

Como também ja se salientou anteriormente, o Estado moderno de tipo liberal se
caracteriza como um Estado pouco interventor, sendo apenas um garantidor da seguranca e da
liberdade individual. Cumpre esta tarefa gracas a monopolizagdo dos meios de violénciafisica
(exército e policia) e do poder judiciario (direito e justica). E odireito, nesta perspectiva,
destina- se a protecdo dos individuos contra a pretensdo de interferéncia do Estado em sua vida
privada. Seu projeto € o de garantir a livre circulacdo de ideias, das pessoas e dos bens, e
acabar com a arbitrariedade. Tornam se necessarias, por iSso mesmo, regras gerais, abstratas e
previsiveis.®®

Todavia, apartir do século XX, percebe-se uma mudanca de rumos e de conteidos do
Estado liberal, quando esse passa a assumir tarefas positivas de prestagdes publicas a serem

asseguradas ao cidaddo como direitos peculiares a cidadania, ou a agir como ator privilegiado

% STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, Jose Luis Bolzan de. Ciéncia Politica e Teoria Geral do Estado, p. 46 e
49,

®” BONAVIDES, Paulo. Teoria do Estado. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1995, p. 75.

%8 ROTH, André-Nodl. “Direito em crise: fim do Estado Moderno?’, p. 15-27. In: FARIA, José Eduardo (org.).
Direito e Globalizagdo Econémica: implicacfes e perspectivas, p. 19-20.
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no jogo sbcio-econdmico. A gradativa transformacéo ocorre a partir dos idesis liberais e dos
movimentos de partidos liberais, que provocaram guinadas estruturais econémicas, politicas e
socias na Europa, impactando drasticamente a comunidade internacional: terminaram a
escraviddo e as incapacidades religiosas; garantiram-se a tolerancia, a liberdade de imprensa,
de manifestagdo e de associacdo; a educacdo foi estendida; o direito de voto ampliouse —
universalizou-se — até as mulheres; elaboragdes constitucionais limitando e responsabilizando
0s governos foram escritas. Por fim, no campo das liberdades, ja nas décadas finais do século
XIX, um novo componente emerge, ajustica social, e reivindicagdes igualitarias transformam
as suas faces, fazendo iniciar a construcdo do modelo do Estado do bem-estar ou Welfare
State e a consolidacdo das chamadas liberdades positivas.®°

O Estado social (ou providéncia) se desenvolveu, entdo, na raiz da Revolugdo
Industrial. A reducdo da capacidade auto-reguladora da sociedade civil necessitou da
intervencéo do Estado na regulacéo da “questdo social” (seguros, direito do trabalho, etc.) e
da economia (politica monetaria, protegbes contra a competicao, etc.). O Estado social passou
a ter, entdo, a missdo de favorecer o crescimento econdmico do pais e a protecdo social dos
individuos, convertendo-se num instrumento de transformaco e de regulagdo sociais.”® “Na
terminologia de Weber, o Estado moderno passou de uma associagéo ordenada (ideal do
Estado liberal) para uma associagéo reguladora (O Estado social de direito). Habermas fala de
capitalismo organizado pelo Estado.”’*

Santos registra que o impacto do novo modo de regulacdo socia no direito foi enorme,
na medida em que a intensificacdo dos processos econdémicos e sociais, levada a cabo pelo
Estado, conduziu ao desenvolvimento de novos dominios no direito, como o direito
econémico, o direito do trabalho e o direito socid. Mas as consequéncias dessas
transformagdes nos dominios tradicionais do direito foram, também, importantes, sobretudo
no direito constitucional e no direito administrativo. As Constituicdes deixaram de ser a
concepcao de um Estado burocrético e de um sistema politico apertadamente definido para se
transformarem num terreno de intermediacdo e negociagdo entre interesses e valores sociais

conflitantes. "2

%9 STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, Jose Luis Bolzan de. Ciéncia Politica e Teoria Geral do Estado, p. 59.

0 E importante notar que a implementag&o e o desenvolvimento aconteceram de forma diferenciada entre os
paises (como, por exemplo, entre os Estados Unidos e a Franga ou os paises Nérdicos), podendo-se, todavia,
“pretender que ha caracteristicas que |he déo unidade, a intervencdo do Estado, a promocao de prestacfes
publicas e o carater finalistico ligado ao cumprimento de sua fungéo social”. MORAIS, Jose Luis Bolzan de.
As Crises do Estado e da Constituicéo e a Transformagéo Espacial dos Direitos Humanos, p. 24-5.

"L ROTH, André-Noél. “Direito em crise: fim do Estado Moderno?’, p. 15-27. In: FARIA, José Eduardo (org.).
Direito e Globalizagdo Econémica: implicagdes e perspectivas, p. 17.

"2 SANTOS, Boaventura de Sousa. A critica da raz&o indolente: contra o desperdicio da experiéncia, p. 149.
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De um modo geral, enquanto o Estado tradiciona (liberal) se sustentava na justica
comutativa, o Estado social se sustenta na justica distributiva; enquanto o primeiro elencava
direitos sem se preocupar com seu contetido, o segundo distribui bens juridicos de contelido
material; enquanto aquele era fundamentalmente um Estado legidador, este €,
fundamentalmente, um Estado gestor (com predominio de medidas legidativas de iniciativa
do Poder Executivo). "

O principal traco distintivo, portanto, entre o Estado liberal e o Estado socia esta no
cardter (mais) intervencionista deste, sendo importante, contudo, ressalvar-se que, mesmo no
auge do modelo liberal (n&o-intervencionista) de Estado, o total absenteismo nunca ocorreu,
pois, na sua organizagcdo basica, a presenca do poder de policia para a manutencédo da
seguranca burguesa era indispensavel. Mas foram justamente os proprios aspectos do modelo
liberal, juntamente com as transformagdes tecno-cientificas e econdémicas, que propiciaram
o/a surgimento/ascensdo do modelo socia de Estado.”

Em sintese, com Francois Ost, pode-se afirmar que o Estado moderno se identifica
como um “Estado protetor”. No século XIX, esta protecdo apresentou-se com um perfil
“minimalista da garantia generalizada da sobrevivéncia’ com um modelo de Estado liberal
gue deixou “a esfera privada as condi¢cdes materiais de sobrevivéncia’. Por outro lado, no
seculo XX, as pretensdes do Estado se alargaram, “na medida em que ele toma a seu cargo,
para além da sobrevivéncia, a garantia de uma certa qualidade de vida’ (Estado providéncia

ou Estado social).”® Assim esclarece Ost, buscando a efetivacdo

Das promessas de liberdade e e igualdade para todos, o Estado socia pretende
dominar os principais riscos sociais, impondo a seguranca generalizada. Nunca a
solidariedade voluntarista tera sido levada t&o longe, nunca a confianca no futuro —
um futuro balizado pela ciéncia, obrigado pela lei e garantido por um contrato de
seguro muatuo — tera sido tao forte.”®

3 GARCIA-PELAYO, Manuel. Las transformaciones Del Estado contemporaneo. 2. ed. Madrid: Alianza
Editorial, 1996, p. 26-7.

4 “En termos generales, el Estado social significa histdricamente el intento de adaptacion del Estado tradicional
(por el que entendemos en este caso el Estado liberal burgués) a las condiciones sociales de la civilizacién
industrial e postindustrial com sus nuevos e complejos problemas, pero tambiém com sus grandes
possibilidades técnicas, econdémicasy organizativas paraenfrentarlos.” GARCIA-PELAY O, Ibid., p. 18.

S OST, Francois. O tempo do direito. Traduzido por Maria Fernanda Oliveira, Lisboa: Instituto Piaget, 1999, p.
336-7.

5 OST, loc. cit.



111

Todavia, dentre s diversas crises que afligem o Estado moderno’’, a do Estado social
foi, principalmente nas Ultimas décadas do século XX, uma das mais marcantes para 0s paises
gue apostaram nesse modelo. O Estado providéncia (assistencial) com sua promessa de

equilibrio entre a liberdade e aigualdade entrou em crise. Como diagndstica Ost,

A sociedade assistencial desagrega-se, a ciéncia e alei sdo atingidas pela davida, o
mercado e a privatizacdo triunfam, ao mesmo tempo que o medo regressa. A
‘sociedade do risco’ toma entdo o lugar do Estado-providéncia, e volta-se afalar de
seguranca em vez de solidariedade. E que o risco assume um outro rosto e umaoutra
escala, iludindo osinstrumentos cl&ssicos de prevencéo.”®

O modelo de sociedade solidaria, que deveriainteragir com o Estado providéncia, para
gue este pudesse cumprir com as suas promessas, nao se sustentou (ou, na verdade, sequer foi
implementada) na modernidade ocidenta.”® Vae agora a légica de uma sociedade

individualista e, paradoxa mente, globalizada. De acordo com Rocha,

A transnacionalizagdo é a unido de dois polos espaciais inconciliaveis na l6gica
tradicional: o local e o universal. Para muitos, pareceria a recuperagdo da dialética,
porém ndo se trata da possibilidade de nenhuma sintese. Trata-se da producdo da
simultaneidade entre a presenca e a auséncia que somente € possivel devido a sua
impossibilidade. Este paradoxo é constitutivo da nova forma de sociedade que
comegamos a experimentar, e, nesse sentido, € um convite a reinventar, uma vez
mais, o politico e o Direito®°

E quando se ingressa numa sociedade globalizada (transnacionalizada ou poés-

moderna), “o problema € o fato de que qualquer perspectiva mais raciondista ligada ao

normativismo e ao Estado se torna extremamente limitada.”®*

" Sobre as quatro crises do Brasil constitucional v. BONAVIDES, Paulo. Do Pais Constitucional ao Pais
Neocolonial: A derrubada da Constitui¢go e a recolonizagdo pelo golpe de Estado institucional. 2. ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2001, p. 40-55. Numa outra classificagdo, j& mencionada, v. MORAIS, Jose Luis Bolzan
de. AsCrises do Estado e da Constituicédo e a Transformacéo Espacial dos Direitos Humanos, p. 23-58.

"8 OST, Francois. O tempo do direito, p. 337.

9 Como mostra Juremir Machado da Silva, em apresentacéo & traducéo de Lipovetsky: “A solidariedade, mostra
Lipovetsky, toma noves formas e ganha o planeta em campanhas humanitarias transmitidas pela televiso.
Mesmo o humanitério, esse pensar nos outros, acontece sob a forma de espetaculo. Por que ndo? Ja ndo se
quer ser santo pela prética de boas a¢des. Pode-se admirar Madre Teresa de Calcutéd sem querer viver como
ela. Acabou a época da devogdo absolutamente desinteressada. Nesta era da solidariedade espetacularizada,
cada um faz da sua doagdo uma forma de ganho, de vibragdo, de visibilidade, talvez até de marketing.”. In
LIPOVETSKY, Gilles. A Sociedade Pés-Moralista: o creplisculo do dever e a ética indolor dos novos
tempos democraticos. Traduzido por Armando B. Ara. Barueri (SP): Manole, 2005, p. XVII.

8 ROCHA, Leonel Severo; SCHWARTZ, Germano, CLAM, Jean. Introducdo a teoria do sistema
autopoiético do direito. Porto Alegre: Liv. do Advogado, 2004. p. 45. (Grifou-se)

81 ROCHA, Leonel Severo. O direito na forma de sociedade globalizada. Anuério do Programa de Pds-
Graduacdo em Direito— Mestrado e Doutorado. S&o Leopoldo: Ed. Unisinos, 2001, p. 118.
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O Estado social, também denominado por Morais de Estado Contemporaneo®?,
moldado a partir das transformacgbes impostas e operadas pela incorporacdo da chamada
guestdo social e que teve uma trgjetoria peculiar de dupla face na medida em que beneficiou a
sociedade, também aavancou muitos setores estruturais do processo produtivo industrial.
Ressalvamse aqui as peculiaridades das experiéncias (inexistente para alguns) do Estado
Social, conforme se notara no texto mais a frente. E é justamente em funcéo de sua ampla
proposta de transformacdo e intervencdo na sociedade, associada a fatores externos
(internacionais), como a globalizacdo, que ocorre a crise estrutural desse modelo de Estado®,
gue podem ser subdividida, sintetizadamente, assim:

(a) crise fiscal-financeira, que pode ser assinalada nos Estados desde o final da
década de 1960, quando os primeiros sinais de receitas e despesas em descompasso,
estas superando aguelas, podem ser percebidos. Este panorama agrava-se, Nos anos
subseqlientes, com as crises econdmicas que assolam 0 mundo com a recessao, que
causam um aumento desproporcional nas despesas publicas, obrigando o Estado a
apelar para 0 aumento da carga fiscal ou a reducdo c& custos via reducdo da
atividade social;

(b) criseideoldgica, ou crise de legitimidade, quando entéo as dividas em relacéo as
possibilidades da poupanca publica se estendem as formas de organizagdo e gestao
préprias do Estado Social;

(c) crise filostfica, que aponta para a desagregacdo da base do Estado Social,
calcada no fundamento da solidariedade, impondo um enfraguecimento ainda maior
do contetido tradicional dos direitos sociais, das estratégias de politicas publicas a
eles inserentes, bem como nas férmulas interventivas caracteristicos deste modelo
estatal 2

Em relacdo ao Brasil e a todos os paises periféricos e semi-periféricos, a crise € ainda

mais dramdtica porque o Estado socia foi um simulacro na medida em que sua

82 Morais, em sua obra, utiliza o “contemporaneo” para o Estado atual e “Contemporaneo” para o Estado social.
Assim, permite-se estender as criticas tanto aos Estados que experimentaram, efetivamente, a suaforma social
(paises centrais), quanto aos Estados que ndo passaram por tal experiéncia (semi-periféricos e periféricos).
Entende-se, portanto, ser mais adequado referir-se, atualmente, ao Estado brasileiro como contemporaneo em
vez de outras nomenclaturas, como, por exemplo, a utilizada por Campilongo, Estado p6s-Social, tendo em
vista que, no Brasil, o Estado Social ndo foi realizado. Cf.: MORAIS, José Luis Bolzan de. As Crises do
Estado e da Constituicdo e a Transformacgdo Espacial dos Direitos Humanos, p. 15; CAMPILONGO,
Celso Fernandes. “Os desafios do Judiciario: um enquadramento tedrico”, p. 30-51. In: FARIA, José Eduardo
(Org). Direitos Humanos, Direitos Sociais e Justica. Sdo Paulo: Malheiros, 1998, p. 30-51; STRECK, Lenio
Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) Crise p. 66.

83 «A desadaptacéo das intervencdes do Estado devidas as transformacdes econdmicas e politicas as quais se
acrescenta a onda neoliberal, e anti-estatal, tem provocado um retrocesso e uma deslegitimacdo da regulacéo
do Estado social.” ROTH, André-Noél. “Direito em crise: fim do Estado Moderno?’, p. 15-27. In: FARIA,
José Eduardo (org.). Direito e Globalizagdo Econémica: implicacGes e perspectivas, p. 20.

84 MORALIS, op. cit., p. 40-44. Sobre 0 modelo de Estado francés que, ao contrério do Brasil, a0 menos em certo
periodo, antes de adentrar num certo colapso, foi efetivamente social, v. ROSANVALLON, Pierre. A crise do
Estado-providéncia. Traduzido por Joel P. Ulhda. Goiania: UFG; Brasilia: UNB, 1997.
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implementacdo foi altamente precéria e insuficiente. Contudo as medidas tomadas,
principalmente na Ultima década do século XX — do governo Fernando Collor de Mello ao
governo Luis Inacio Lulada Silva, passando por Fernando Henrique Cardoso, apontam para o
“desmonte do Estado”, numa entativa de reduzi-lo a um modelo “minimizado”, “enxuto”,
sem nuncater sido, de fato, generoso socialmente, tal qual o modelo francés, por exemplo.®®
No caso do Estado brasileiro, entende-se que a modernidade (além de tardia) foi um
simulacro na medida em que se detecta a sua desfuncionalidade enquanto modelo Social, cuja
postura intervencionista serviu para aumentar ainda mais as desigualdades®; parcela
expressiva dos minimos direitos sociais ndo vem sendo cumprida; o projeto constitucional téo
bem arquitetado em 1988 segue ineficaz em decorréncia de uma “baixa
n87.

constitucionalidade’®’; os preceitos fundamentais que apontam para 0 acesso a justica

continuam ineficazes.

4.2.2 O Estado Moderno Brasileiro e a Sociedade dos Establishment e dos Outsider s

Preliminarmente, é importante destacar que, neste item, ndo se pretende aprofundar
um estudo comparativo entre a abordagem que se depreende no transcurso desta tese e a
pesquisa desenvolvida por Norbert Elias, durante trés dos quase quarenta anos em gque este

socidlogo polonés residiu na Inglaterra, numa peguena cidade inglesa, com o auxilio do

8 Como nota Bercovici, “O Estado brasileiro, constituido apés a Revolucdo de 1930, é, portanto, um Estado
estruturalmente heterogéneo e contraditério. E um Estado Social sem nunca ter conseguido instaurar uma
sociedade de bemestar: moderno e avangado em determinados setores da economia, mas tradicional e
repressor em boa parte das questfes sociais.” Cf.. BERCOVICI, Gilberto. “Teoria do Estado e Teoria da
Constitui¢ao na Periferia do Capitalismo: Breves Indagagdes Criticas’, p. 263-90. In: AVELAS NUNES,
Anténio José, COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda (orgs.). Diélogos Constitucionais: Brasil/Portugal.
Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 275. (Grifou-se)

8 Fda-se aqui em desigualdades, género que engloba as “disparidades econdmicas, politicas e culturais,
envolvendo classes sociais, grupos raciais e formagdes regionais. Sempre pde en causa as relacdes entre
amplos segmentos da sociedade civil e o poder estatal.” IANNI, Octavio. Pensamento Social no Brasil, p.
103.

87 Cf. STRECK, Lenio Luiz. Jurisdicdo Constitucional e Hermenéutica: Uma Nova Critica do Direito, p. 189-
90.

8 Esses dois termos sd0 emprestados da obra de Norbert Elias e John L. Scotson: “As palavras ‘ stablishment’ e
‘stablished’ séo uilizadas, em inglés, para designar grupos e individuos que ocupam posi¢ao de prestigio e
poder. Um ‘stablishment’ é um grupo que se autopercebe e que é reconhecido como uma ‘boa sociedade’,
mais poderosa e melhor, uma identidade social construida a partir de uma combinacdo singular de tradicdo,
autoridade e influéncia: os established fundam o seu poder no fato de serem um modelo moral para 0s outros.
Na lingua inglesa, o termo que completa a relacdo é ‘outsiders’, os ndo membros da ‘ boa sociedade’, os que
estdo fora dela. Trata-se de um conjunto heterogéneo e difuso de pessoas unidas por lagos sociais menos
intensos do que agqueles que unem os ‘stablished'. A identidade social destes Ultimos é de um grupo. Eles
possuem um substantivo abstrato que os define como um coletivo: sdo o ‘stablishment’. Os outsiders, ao
contrério, existem sempre no plural, ndo constituindo propriamente um grupo social.” Cf. A Apresentagéo a
edicdo brasileira designada “A sociologia das relagdes de poder de Norbert Elias’, realizada por Federico
Neiburg In: ELIAS, Norbert; SCOTSON, John L.. Os Estabelecidos e os Outsiders. Traduzido por Vera
Ribeiro. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2000, p. 7.
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inglés, o pesguisador John L. Scotson. Na verdade, conforme explicado na nota de rodapé
feita para o subtitulo deste item, aproveita-se, no presente trabalho, alguns poucos, mas
extremamente ricos, subsidios tedricos - como os termos estabelecidos (established) e
outsders — de uma pesquisa eminentemente empirica realizada pelos dois autores
mencionados.

A cidade industrial do interior da Inglaterra, onde os autores desenvolveram a pesquisa
de campo, apesar de ser formada por uma comunidade relativamente homogénea sob a Gtica
de qualquer “estrangeiro” que a observasse de fora, ndo o era assim considerada na percepcao
dos que ali moravam. Winston Parva (nome ficticio da cidade), era, na visdo de seus
moradores, um povoado que “estava claramente dividido entre um grupo que se percebia, e
gue era reconhecido, como establishment local e um outro conjunto de individuos e familias
outsiders.”®

Os autores conseguem, em sua obra, descrever entdo “a diferenca e a desigualdade
social como relacBes entre estabelecidos e outsiders.” Para aguele povoado, entdo, os
primeiros seriam “os guardides do bom gosto no campo das artes, da exceléncia cientifica, das
boas maneiras cortesas (...)”, seriam, enfim, “a minoria dos melhores’, fundando “a sua
distingdo no poder em um principio de antiglidade: moravam em Winston Parva muito antes
gue os outros, encarnando os valores da tradicdo e da boa sociedade.” Jaos outros (outsiders)
“viviam estigmatizados por todos o0s atributos associados com a anomia, como delinquéncia, a
violéncia e a desintegracéo.”°

Como ja afirmado, ndo obstante o incontestével valor cientifico da pesguisa empirica
de Elias e Scotson, o problema se transfere agui a partir dos aportes tedricos expostos pela
obra para a leitura da realidade social brasileira, na qual se detecta uma comunidade, nem um
pouco homogénea, fortemente marcada pelas discrepancias de todas as ordens possiveis
(sociais, econbmicas, culturais, dentre outras..), marcada também por uma minoria
estabelecida (“Os Donos do Poder”, conforme aduz Faoro, abordado sinteticamente um
pouco a frente) e uma enorme parcela de outsiders, entendidos também como subcidadéos
(cidadéos de segunda classe, de uma “estirpe’ inferior)

A partir disso, portanto, € possivel mapear-se, respeitando-se os limites espaciais e
metodol6gicos de uma tese na érea juridica, a triste realidade social brasileira - cujas

caracteristicas precérias se acirraram no decurso de uma diferenciada modernidade — que

89 NEIBURG, Federico. A sociologia das relacdes de poder de Norbert Elias. In: ELIAS, Norbert; SCOTSON,
John L.. Os Estabelecidos e os Outsiders, p. 7, Apresentacéo a Edicéo Brasileira.

% NEIBURG, loc. cit. Sobre a distingao social pelo “gosto”, v. BOURDIEU, Pierre. Distincgo: critica social do
julgamento.
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(ainda) necessita de um Estado atuante por meio de regras que tracem objetivos em busca da

transformacdo do status quo. Dito de outra forma, pretende-se aqui entender como 0s

subcidaddos aparecem em suas configuragdes®® forjadas por valores liberais modernos.

Nessa perspectiva, 0 enfrentamento da questdo requer um olhar sobre a historia da

sociedade brasileira que, nas palavras de lanni,

Esta permeada de situacfes nas quais um ou mais aspectos importantes da questéo
social estdo presentes. Durante um século de “republica’, compreendendo a
oligérquica, a populista, a militar e a nova, essa questdo se apresenta como um €lo
basico da problemética nacional, dos impasses dos regimes politicos ou dilemas dos
governantes. Reflete disparidades econbmicas, politicas e culturais, envolvendo

classes sociais, grupos raciais e formagdes regionais. Sempre pde em causa as

relacdes entre amplos segmentos da sociedade civil e o poder estatal %2

Por isso, arremata o autor:

Desde o declinio do regime de trabalho escravo, ela passou a ser um ingrediente
cotidiano em diferentes lugares da sociedade nacional. A despeito das lutas sociais
gue envolve, e das medidas que se adotam em diversas ocasiOes, para fazer face a
€la, continua a desafiar os distintos setores da sociedade. Ao longo das varias
republicas formadas desde a Abolicdo da Escravatura e o fim da Monarquia, a
guestdo social passou a ser um elemento essencial das formas e movimentos da
sociedade nacional. As varias modalidades de poder estatal, compreendendo o
autoritarismo e a democracia, defrontamse com ela. Esta presente nas rupturas
politicas ocorridas em 22, 30, 37, 45 e 64, para mencionar algumas. Dentre os
impasses com 0s quais se defronta a Nova Republica iniciada em 1985 destaca-se
também arelevancia da questdo social. As controvérsias sobre o pacto social, atoma
de terras, a reforma agraria, as migragdes internas, o problema indigena, o
movimento negro, a liberdade sindical, o protesto popular, o saque ou a
expropriagdo, a ocupacdo de habitagdes, a legalidade ou a ilegalidade dos
movimentos sociais, as revoltas populares e outros temas da realidade nacional,
essas controvérsias sempre suscitam aspectos mais ou menos urgentes da questéo >

Dito isso, para se evoluir no enfrentamento da temética, € preciso estabelecer-se um

breve diagnéstico sobre a formacdo do Estado “republicano” que se desenvolve no Brasil

91 «A base factual da controvérsia relativa aos valores é bem simples. Os individuos sempre aparecem em
configuragdes e as configuragdes de individuos sdo irredutiveis. Fundamentar areflexdo num unico individuo,
como se, a principio, ele fosse independente de todos os demais, ou em individuos isolados, aqui e ali, sem
levar em conta as suas relagdes muituas, € um ponto de partida ficticio, ndo menos persistente, digamos, do
gue a suposi¢do de que a vida social baseia-se num contrato firmado por individuos que, antes dele, viviam
sozinhos na natureza, ou juntos numa desordem absoluta. Dizer que os individuos existem em configuragdes
significa que o ponto de partida de toda a investigagdo sociol égica € uma pluralidade de individuos, os quais,
de um modo ou de outro, sdo interdependetes. Dizer que as configuragdes sao irredutiveis significa que nem
se pode explica-las em termos que impliguem que elas tém algum tipo de existéncia independente dos
individuos, nem em termos que impliquem que os individuos, de algum modo, existem independentemente
delas.” ELIAS, Norbert; SCOTSON, John L.. Os Estabelecidos e os Outsiders, p. 184.

921 ANNI, Octévio. Pensamento Social no Brasil, p. 103.

% bid., p. 103-104.
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desde o final do século X1X. Por conseguinte, cabe ressaltar que as propostas liberais trazidas
pelas ideias iluministas europeias® estavam longe de se desenvolverem como ocorria no
“velho continente”, em razéo das diferencas (brutais) referentes aos modelos de sociedades,
aos interesses predominantes, as crencas religiosas e ideol ogicas.

Em relacdo a postura do Estado em civilizacbes que se formaram no rastro do
capitalismo central, como foi 0 caso da brasileira, de suma importancia se faz, neste
momento, a abordagem da peculiaridade do (ndo) intervencionismo estatal. E aimportancia se
da, principalmente, para a caracterizacdo, num momento posterior, da crise do (inexistente
para os paises periféricos e semi-periféricos) Estado social. E nesse sentido que Mayorga,

estudioso da “modernidade’ latino-americana, afirma que

A América Latina, onde o Estado de Bem-Estar jamais chegou a estabelecer-se e
consolidar-se como na Europa social democrética, tem agora menos perspectivas de
desenvolvimento do que ha décadas atras e os processos de redemocratizagdo em
andamento encontram-se num contexto de crise econdmica generalizada, néo
havendo capacidade para resolver os problemas da acumulacdo, a distribuicéo
eqiitativa dos beneficios econdmicos e, simultaneamente, democratizar o Estado®

A modernidade no Brasil formouse a partir de uma “esguematizacdo” capaz de
comportar peculiaridades sociais, politicas, econdmicas e juridicas diferenciadoras das Nacdes
Centrais, onde projetos sociais interventivos foram efetivamente implementados pelos
Estados. As transformacgtes estatais que ocorreram nas NacOes Europeias e, também, nos
Estados Unidos ndo se processaram de forma semelhante na periferia do capitalismo.

O projeto de construcéo de uma nagéo sob o poder de um Estado soberano (imposto de
fora) no Brasil, como resta demonstrado pela vasta doutrina brasileira sobre o assunto®, foi
marcada, em sintese, pela brutal apropriacdo do espaco publico pelo interesse privado®’ por

9« A historiografiaidentifica quatro movimentos como responsaveis pelaintroducgo, difusdo e absorcao cultural
do ideédrio liberal no Brasil. Tratam-se da formagéo dos intelectuais brasileiros em Coimbra, da participagéo
das sociedades secretas no movimento emancipatério, do envolvimento dos clérigos com a magonaria e da
proliferacdo dos movimentos separatistas.” ADORNO, Sérgio. Os aprendizes do Poder: o Bacharelismo
Liberal naPoliticaBrasileira, p. 41-2.

% MAYORGA, René Antonio. Las paradojas e inauficiencias de la modernizacion y democratizacion. In:
Imagenes desconocidas, Buenos Aires, Clacso. In: STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, Jose Luis Bolzan de.
Ciéncia Politica e Teoria Geral do Estado, p. 73.

% para tanto basta referenciar nomes consagrados, classicos do pensamento sociol dgi co-antropol 6gico-politico
na formagdo da modernidade brasileira tais como Gilberto Freyre, Sergio Buarque de Holanda, Caio Prado
Janior, Oliveira Viana, dentre outros.

97 Sobre a preponderancia do interesse privado de alguns (poucos) em detrimento da real finalidade republicana
do Estado na modernidade tardia brasileira do século XX, Faoro - cuja pesquisa remonta a chegada do Estado
portugués no Brasil até a era Vargas - resume 0 periodo de ascengdo e sedimentacdo do patrimonialismo da
seguinte forma: “De Dom Jodo | a Getulio Vargas, numa viagem de seis sécul 0s, uma estrutura politico-social
resistiu a todas as transformacdes fundamentais, aos desafios mais profundos, a travessia do oceano largo. O
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alguns favorecidos pela esguematizacdo da desigualdade politico-juridico-socia. O
achatamento dos anseios sociais pela imposicéo de um modelo estatal de “fora para dentro”
contribuiu para a manutencdo de uma “consciéncia moral pré-nacionad”, que, por sua vez,
pode ser ilustrada pelo seguinte trecho de outra obra de Elias:

A formagdo tradicional da consciéncia moral, a ética tradicional de apego a antiga
unidade de sobrevivéncia, representada pela familia ou cla — em suma, o grupo mais
estreito ou mais amplo de parentesco -, determina que um membro mais abastado
ndo devera negar nem mesmo aos parentes distantes uma certa medida de ajuda,
caso eles a solicitem. Assim, fica dificil para altas autoridades de uma nagéo recém-
independente recusar apoio a seus parentes quando eles tentam conseguir um dos
cobicados cargos estatais, mesmo subalternos. Considerada em termos da ética e da
consciéncia das nagdes mais desenvolvidas, essa nomeacdo de parentes no
preenchimento de cargos estatais € uma forma de corrupcdo. Em termos de
consciéncia moral pré-nacional, ela constitui um dever e, uma vez que todos a
praticam na luta tribal tradicional pelo poder e pelo status uma necessidade. Na
transicdo para um nivel de integragdo, portanto, ha conflitos de lealdade e
consciéncia que sio, ao mesmo tempo, conflitos de identidade pessoal .8

Conectando-se a essa ideia, é possivel invocar a andlise de Sergio Buarque de Holanda
gue aponta como uma das principais caracteristicas das sociedades que sofreram a
colonizagdo ibérica foi a “repulsa firme a todas as modalidades de racionalizagdo e, por
conseguinte, de despersonalizacgo”®®. As relacdes intersubjetivas eram firmemente marcadas
por lacos de amizade, sendo esta pratica levada do &mbito privado para o publico e dai as
consequéncias danosas que até nos presente dias se pode verificar. O Estado, com isso,
conforme Elias denunciara acima, passou a ser encarado como uma ampliacdo do circulo

familiar, no qual passaram a preponderar interesses particul aristas. %

capitalismo politicamente orientado — o capitalismo politico, ou pré-capitalismo -, centro da aventura, da
conquista e da colonizacdo moldou a realidade estatal, sobrevivendo, e incorporando na sobrevivéncia do
capitalismo moderno, de indole industrial, racional natécnica e fundado na liberdade do individuo— liberdade
de negociar, de contratar, de gerir a propriedade sob a garantia das instituicdes. A comunidade politica
conduz, comanda, supervisiona 0s negocios privados seus, na origem, como negocios publicos depois, em
linhas que se demarcam gradualmente. O sUdito, a sociedade, se compreendem no ambito de um
aparelhamento a explorar, a manipular, a tosquiar nos casos extremos. Dessa realidade se projeta, em
florescimento natural, a forma de poder, institucionalizada num tipo de dominio: o patrimonialismo, cuja
legitimidade assenta no tradicionalismo — assim é porque sempre foi. (...) Sobre a sociedade, acima das
classes, o aparelhamento politico — uma camada social, comunitéria embora nem sempre articulada, amorfa
muitas vezes— impera, rege e governa, em nome préprio, num circulo impermeavel de comando. Esta camada
muda e se renova, mas ndo representa a nagdo, sendo que, forcada pela lei do tempo, substitui mogos por
velhos, aptos por inaptos, num processo que cunha e nobilita os recém-vindos, imprimindo-lhes os seus
valores.” FAORO, Raymundo. Os Donos do Poder: Formagdo do Patronato Politico Brasileiro. 3.ed. Séo
Paulo: Glaobo, 2001, p. 819 e 824.

% ELIAS, Norbert. A Sociedade dos Individuos. Traduzido por Michael Schréter. Rio de Janeiro: Zahar, 1994,
p. 147-8.

9 HOLANDA, Sérgio Buarque de. Raizes do Brasil. 26. ed. S50 Paulo: Companhia das Letras, 1995, p. 133.

100 como exemplo recente desse ranco cultural que se arrasta até os dias atuais, tem-se a discussio sobre a
possibilidade de ocupantes de cargos publicos, que possuem poderes para isto, nomearem parentes para
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Os indicios de “atuacdo”, visando a0 bem comum republicano®®? por parte do Estado
brasileiro, remontam a0 modelo (autoritério) reformador de 1930, que lanca as bases de
profundas transformagdes na economia — com énfase na industria de base e na construcéo de
infra-estrutura para o crescimento capitalista em grande escala — e na politica, com
alargamento da infima participagdo entéo existente, alternando periodos de democracia formal
plena e autoritarismo. Contudo, com relacdo a intervencdo social por parte do Estado com,
pelo menos, a intencdo de se transformar a sociedade, percebe-se a ineficiéncia e, pior, a
contribuicdo para a intensificagdo do processo de crescimento do abismo socia no Brasil.1%
Assim, o Estado interventor-desenvol vimentista-regulador, que deveria contribuir diretamente
para o crescimento do Brasil, melhorando seus indicadores sociais, foi prodigo (somente) para
com as elites, enfim, para as camadas médio-superiores da sociedade, que se
apropriaram/aproveitaram de tudo desse Estado, privatizando-o, dividindo/loteando os

monopdlios e os oligopdlios da economia com o capital internacional. 1%

“cargo de direcdo, chefia ou assessoramento, para o exercicio de cargo de comissdo ou de confianca, etc...”.
Trata-se do chamado nepotismo, prética “incorporada a cultura nacional” que vem, desde a institui¢ao do
Estado monarquico brasileiro até a instituicdo da Republica, deturpando a teoria e a prética do Estado, de
1988 em diante, Democratico de Direito. Nesse sentido, a discusséo se acalorou no amago das instituicdes e
da prépria sociedade, a partir da Resolugdo n° 7 do Conselho Nacional de Justica, em 2006, transformada em
Simula Vinculante pelo Supremo Tribunal Federal em 2008 (Sumula n°® 13: “A nomeacdo de cOnjuge,
companheiro ou parente em linha reta, colateral ou por afinidade, até o terceiro grau, inclusive, da autoridade
nomeante ou de servidor da mesma pessoa juridica investido em cargo de diregéo, chefia ou assessoramento,
para o exercicio de cargo em comissdo ou de confianga ou, ainda, de fungdo gratificada na administragao
publica direta e indireta em qualquer dos poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios, compreendido o ajuste mediante designacdes reciprocas, viola a Constituicdo Federal.”). Nao
obstante isso, a discussdo ainda vem se arrastando e ndo é dificil encontrar, nos “quatro cantos’ do pais,
sinais de manutencdo desta prética deplorével e mais, de 2008 em diante de desrespeito ao Supremo Tribunal
Federal. O exemplo disso aparece “desde cima’ conforme fartamente relatado na imprensa: “ O presidente do
Senado, Garibaldi Alves (PMDB-RN), cobrou nesta quarta feira o cumprimento de decisdo da Mesa Diretora
da Casa para que os senadores demitam os parentes que trabalham no Congresso. (...) O senador Mozarildo
Cavalcanti (PTB-RR) defendeu abertamente que parte dos cargos em seu gabinete fosse destinado a
familiares. Como determinagéo da Mesa, no entanto, os senadores ficam obrigados a exonerar parentes.”
Noticia colhida do site do  Jornd Folha de Sdo Paulo, disponivel em:
<htpp://www 1.folha.uol.com.br/folha/brasil/ult96u443388.shtml>. Acesso em: 05 de out. 2008.
“(...) 0 bem comum republicano, no quadro da legitimidade politica moderna, aponta sempre para o futuro. A
republica preserva os bons valores e as boas instituigdes ja existentes na sociedade, mas procura sempre
transforméa-la em fungdo de certos objetivos considerados fundamentais. O espirito republicano é uma
exigéncia permanente de aperfeicoamento ético da comunidade. E no sentido desse processo de permanente
otimizagdo da vida em sciedade, que deve ser entendida a nogéo de desenvolvimento nacional e mundial.
Ele se orienta, sempre, em funcdo de trés objetivos fundamentais: o crescimento econdmico sustentavel, a
equalizacdo das condicbes basicas de vida para todos e a participacdo eetiva do povo nas grandes decisdes
politicas.” COMPARATO, Fébio Konder. Etica: Direito, Moral e Religido no Mundo Moderno. S&o Paulo:
Companhia das Letras, 2006, p. 621.
102 cf. SOUZA, Jessé. A Construcdo Social da Subcidadania: Para uma Sociologia Politica da Modernidade
Periférica, p. 153-188.
103 ¢f. STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) Crise uma exploraco hermenéutica da construc&o
do Direito, p. 24-32.
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Na verdade, partindo-se da afirmacdo de Vieira de que “o Estado socia no Brasil foi
(6) um simulacro”, difundida por Lenio Streck'%*, sugerem se algumas ressalvas importantes
paa ndo se confundirem, conforme ja afirmado ahures, erroneamente, as
transformagdes/evolucbes ocorridas nos Estados Europeus com as (in)ocorridas no cendrio
nacional brasileiro.

Em suma, contrariando a proposta (oficia) de transformacdo da sociedade, o
intervencionismo estatal, a partir do seculo XX, mais especificamente em sua primeira
metade'®, contribuiu, de fato, para a sedimentacdo da subcidadania, ampliando-a e
transformando-a num fendmeno de massa no Brasil. No periodo que compreendeu o inicio da
“proposta oficial” de crescimento retro-citado e o fim da ditadura militar no Brasil, lanni
demonstra com dados estatistico que o “boom” econémico reamente aconteceu, todavia a
desigualdade, manifestada na ma distribuicéo de renda manteve-se lamentavelmente presente

na histéria desse periodo:

Vejamos o que se diz em um documento governamental. Desde os anos 30, e mais
ainda a partir dos 50, o poder publico investiu largamente na expansdo e
diversificagdo da economia. Mobilizou recursos para transportes geragdo e
fornecimento de energia, comunicagtes, servigos de infra-estrutura urbana. ‘Investiu
diretamente na produgdo de insumos considerados estratégicos para a producgéo do
desenvolvimento industrial’, como no caso da siderurgia e do petréleo, da mineracéo
e dos transportes. Em geral, ‘através de empresas estatais ou de associacfes destas
com o capital nacional e estrangeiro’. Cresceram a urbanizacdo, a industrializacdo e
as exportagdes de manufaturados, além das exportacdes de matérias-primas e
géneros. ‘As dimensdes da economia brasileira cresceram catorze vezes, entre 1940
e 1980'. Tanto assim que ‘a economia brasileira hoje é industrializada, moderna,
diversificada . E arenda per capita passa de 160 para 2.100 d6lares.*%®

104 A expressdo “modernidade no Brasil como um simulacro” foi cunhada por José Ribas Vieira, que autilizaem
suaobra, Teoria do Estado. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 1995. Encontra-se em algumas publicacdes de
Lenio Luiz Streck, dentre as quais, pode-se citar Her menéutica Juridica e(m) Crise.

105 « Ym viajante norte-americano da década de 20, irritado e furioso, caricaturou, forcando as linhas e as cores, o
quadro que supusera ver. ‘Existe no Brasil’ — clama o profeta puritano — ‘uma massa desarticulada a que
chamarei povo. E completamente analfabeta. Por isso, ndo tem padréio proprio de agricultura, zootecnia ou
arquitetura. (...) Tem uma idéia muito vaga do resto do mundo a que alguns chamam englobadamente de
Paris. N&o toma parte na administragéo plblica. Desprovida de terras; em sua maioria, trabalhando por conta
de outrem: o patréo ou chefe politico. Existe porém’ — continua cada vez mais irado — ‘ outra classe altamente
articulada a que chamarei traidores do povo. Sao letrados, capazes de compor frases sonoras. (...) Conhecem
o conforto das moradias arejadas. Sabem muito mais a respeito do resto do mundo que de seu préprio pais. O
governo é amissdo paraaqual julgam ter nascido.” No exagero das cores, filtra-se uma consequéncia: o povo
quer a protecdo do Estado, parasitando-o, enquanto o Estado mantém a menoridade popular, sobre ela
imperando. No plano psicolégico, a dualidade oscila entre a decepcéo e o engodo.” FAORO, Raymundo. Os
Donos do Poder: Formagéo do Patronato Politico Brasileiro, p. 832.

108 | ANNI, Octavio. Pensamento Social no Brasil, p. 105.
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Todavia, complementa lanni, valendo-se de dados publicados pelo Jornal Folha de
S&o Paulo, no inicio da redemocratizagdo do Estado brasileiro (1985):

A distribuicdo permaneceu marcadamente desigual. Das pessoas que recebiam
renda, os 40% mais pobres detinham 9,7% da renda total, enquanto os 10% mais
ricos detinham 47,9% - esse é o problema da pobreza no Brasil. Mesmo ap6s 45
anos de progresso e desenvolvimento acelerado, cerca de 50 milhdes de brasileiros
sofrem as dificuldades agudas da fome, desnutricéo, falta de habitac&o condigna e de
minimas condi ¢des de satide.**’

Nesse diapasdo, aquela atura, o discurso da expansdo econdmica ja era difundido,
como hoje ainda o é mascarando para “baixo do tapete’ a sujeira da desproporcéo da

distribuicdo de renda. Era desta forma que alertava Jaguaribe:

A sociedade brasileira caracteriza-se pela maior discrepancia existente no mundo
entre seus indicadores econdmicos sociais. Aqueles, situando o Brasil como oitava
poténcia econdmica no mundo ocidental, se aproxima dos niveis dos paises
industrializados na Europa, enquanto indicadores sociais se aproximam do nivel dos
paises menos desenvolvidos do mundo afro-asiatico. %

Como conclusdo, o cenario desafiador encontrado, desde meados da década de oitenta
do século mssado, pelo constitucionalismo dirigente, que, por sua vez, intenta traduzir os
anseios de transformacdo social ou a0 menos de amenizacdo de tamanha desproporcdo na
distribuicéo dos bens constitucional mente assegurados, € o de uma sociedade em movimento

que se apresentava

Como uma vasta fébrica das desi gual dades e antagonismos que constituem a questéo
social. Isto é, a situagdo social de amplos contingentes de trabalhadores fabrica-se
precisamente com os negocios, a reproducdo do capital. As dificuldades agudas da
fome e da desnutricéo, a falta de habitagdo condigna e as precérias condicdes gerais
de salde sdo produtos e condigdes dos mesmos processos estruturais que criam a
ilusdo de que a economia brasileira € moderna, ou de que o Brasil ja é a oitava
poténcia econdmica do mundo ocidental e cristdo.%°

O cenério de abismo socia que se agravou no decorrer do século XX, chega a Ultima
década deste e no inicio do século XXI com aguns indicadores de diminuicdo dessa

diferenca. Todavia, o precipicio que surgiu entre a minoria detentora da riqueza e uma

197 SAYAD, Jodo. Diretrizes gerais de politica eonémica, publicacdo da Folha de S&o Paulo, 18 de maio de
1985, sob o titulo: Seplan divulga o 4° Plano Nacional de Desenvolvimento. In: IANNI, Octavio.
Pensamento Social no Brasil, p. 105.

108 JAGUARIBE, Hélio; et al. Brasil, 2000: paraum pacto social. Rio de Jeniro: Paz e Terra, 1986, p. 187.

1091 ANNI, Octéavio. Pensamento Social no Brasil, p. 107.
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maioria assolada pela pobreza é tdo profundo que, mesmo com alguns indicadores favoraveis
a boa distribuicdo de renda e a melhoria das condic¢des de vida dos (sub)cidadéos brasileiros,
ainda ssim o quadro socia brasileiro hodierno no quesito distribuicéo de renda (desigualdade
social) é desolador2°.

10 A seguir os dados colhidos da pesquisa cientifica apresentada na Universidade de Coimbra (SANTOS,
Marcelo Paiva dos. A democracia no contexto da periferia latino-americana: o problema da jurisdicéo e o
contributo possivel dareflexdo metodol dgica. Dissertacdo (M estrado em Direito) — Faculdade de Direito da
Universidade de Coimbra, Coimbra (Portugal), 2007.), que demonstram uma certa melhoria, todavia fragil,
lenta e inconsistente. O “(...) Brasil recebeu destaque negativo em estudo do BIRD (Banco Mundial). O pais
foi apresentado (...) como um dos mais desiguais do mundo e envolto no que a instituicdo chamou de
‘inequality trap’ (armadilha da desigualdade. Campedo da desigualdade social na América Latina, o Brasil s6
esta melhor hoje do que quatro paises africanos (Suazilandia, Republica Centro-africana, Botswana e
Namibia), segundo o Bird. Pior: o Brasil reline quase todos os ingredientes possiveis citados pelo estudo
‘Equidade e Desenvolvimento’ para continuar perpetuando essasituagao. (...) A ‘armadilhada desigualdade’,
segundo o Bird, dase quando a elite econdmica e politica se perpetua no poder, criando mecanismos
financeiros e legislativos para manter o comando e obter vantagens. Um exemplo classico no caso brasileiro
seria quando o Poder Legislativo ou o Judicidrio aumenta os proprios salarios ou se recusa a cortar ganhos
previdenciarios incompativeis com o resto da sociedade. O Bird cita outros exemplos, desde casamentos
constantes entre filhos de uma mesma elite politica e empresarial a falta de financiamentos em condi¢oes
iguais para ricos e pobres.” Cf. CAZIAN, F.. Brasil ndo s0 esté entre os 4 paises mais desiguais em Estudo
do Banco Mundial como tem mecanismos para perpetuar a situacdo. Bird vé ‘armadilha da desigualdade’ no
pais. Folha de Sao Paulo, 21 de set. 2005. Apesar da posi¢édo de destaque do Brasil na América Latina em
relacdo a desigualdade, é de se apontar que o pais tem, ainda que de forma lenta, alterado seu perfil atinente a
guestdo da concentragéo de renda, conforme dados da Ultima Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios—
PNAD -, realizada pelo IBGE. Segundo os dados apresentados pela referida pesquisa, “A concentragdo de
renda no pais caiu em 2004, (...) e atingiu 0 melhor resultado desde 1981. Isso ocorreu porque o rendimento
dos 5% mais ricos caiu (1,6%) enquanto o dos 50% mais pobre subiu 3,2%. Segundo o estudo do IBGE, a
renda média (R$ 733) parou de cair apos seis anos e ndo variou em relagdo a 2003, mas 0 n° de empregos
cresceu 3,3%, com mais de 2,7 milhdes de ocupados. O desemprego caiu de 9,7%, o0 equivaente a 8,2
milhdes de desocupados. (...) O indice Gini, que avalia a concentragdo de renda, passou de 0,554 em 2003
para 0,547 an 2004 (quanto mais perto de 1, mais desigua € o rendimento; quanto mais préximo de zero,
melhor é adistribui¢do). Esse é o melhor resultado desde 1981. Desde 1993, esse indicador de distribuicdo de
renda no pais mantém uma tendéncia constante de melhora, mas essa evolugdo aconteceu, de um modo geral,
a custa da queda de rendimento dos mais ricos. De 1996 a 2004, arenda média dos 10% com maiores ganhos
caiu 22,7%. (...) No mesmo periodo, o rendimento médio dos 50% de trabal hadores com menor renda teve
uma queda menor, de 4,3%.” Cf. GOIS, A.; SOARES, P.. Rico empobrece, e desigualdade diminui. Renda
média continuou estagnada em 2004, porém mais abonados perderam e pobres ganharam um pouco, diz
pesquisa do IBGE. Folha de Sdo Paulo, 26 de nov. 2005. A PNAD ¢k 2005 confirmou a tendéncia de
reducéo da desigualdade no Brasil, pois o indice de Gini das rendas do trabalho apresentou um pequeno
recuo, de 0,547 para 0,544, configurando-se como o mais baixo desde 1981. A pesquisa demonstrou que esta
havendo um aumento de 4,9% entre os 10% mais ricos do Brasil enquanto entre 50% mais pobres o aumento
foi de 7,6 em 2005, o que demonstra que a desigualdade caiu em raz&o do ganho dos mais pobres. Na faixa
de renda que compreende o valor do salario minimo, o percentual de aumento de renda apresentou uma alta
de 10,3%. Se a andlise se voltar para arenda que inclui os rendimentos decorrentes de pensdes ou programas
de transferéncias de renda, o crescimento da renda foi de 14,8%. Pela primeira vez, desde 1996, houve o
crescimento da renda no Brasil. Neste sentido ver: GOIS, A.; LAGE, J.. Renda aumenta pela primeira vez
desde 1996. Folha de Sao Paulo, 16 de set. 2006. Apesar dos resultados positivos na queda da desigual dade,
os Ultimos dados apresentados pela Ultima pesquisa nacional por amostra de domicilios — PNAD —
demonstrou que houve uma reducéo do indice Gini de 0,6 entre 2004 e 2005. Isto representou o0 pior
desempenho desde 2001. O indice de Gini que era de 0,5886 em 2003, caiu para 0,5717 em 2004 e 0,5680
em 2005. Para tanto ver: SALOMON, M.. Queda da desigualdade de renda perde félego. Folha de Sao
Paulqg 5 de nov. 2006.”
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Esse panorama de “dualismo moderno” acaba por apresentar um paradoxo da
modernidade brasileira no que tange ao crescimento econdémico de um lado e ao atraso sdcio-

politico-cultural de outro. Assim:

Na transicdo do século 20 ao 21, quando se esta entrando em um novo ciclo de
globalizacdo do capitalismo, a tese de que a histéria é a histéria da formagéo das
classes sociais e das |utas de classes esté diante do desafio de dar-se conta de como o
‘nacional’ e o ‘mundial’ se mesclam e determinam. Ressurgem as pesquisas e 0S
debates sobre imperialismo e globalismo, buscando repensar o nacionalismo e o
internacionalismo, compreendendo que o novo ciclo de globalizacdo do capitalisnmo
institui um outro palco da histdria, de lutas sociais!*

Nesse sentido, destacam-se contemporaneamente as |utas socials por reconhecimento,
conforme abordado no capitulo | desta tese, nas quais se buscam a obtencdo de bens que, por

sua vez, ndo podem ser reduzidos aqueles bens (im)postos pelo modelo de consumo

|112

neoliberal, como evolugdo de um ethos econdmico racional—, numa espécie de tentativa de

construgdo de uma hegemonia mercadologica que transforma o individuo num homo
€Cconomicus.

E indubitavel a diferenca no processo de modernizacio em nagdes periféricas como a
brasileira, onde ha uma diferenca brutal que afasta a sociedade da epistemologia econémica
central, numa espécie de anacronismo entre a realidade factual do povo brasileiro e os ditames
de um modelo hegembnico de globaizacdo neoliberal, isso tudo, tendo em vista,

principal mente que

No Brasil a sociedade de classes emerge de uma sociedade de castas, enraizada em
quase quatro séculos de escravismo, ou de diferentes formas de trabaho
compulsorio. No século 20, a sociedade brasileira combina a estrutura e din@mica de
classes sociais com o0s remanescentes de castas. H& formas de sociabilidade,
etiquetas de relagbes raciais, padrbes de organizagdo da familia, trabalho,
associacfes, vizinhancas, escolas, igrejas clubes e outras instituicdes nas quais se
manifestam tragos remanescentes de castas mesclados com as préticas das relacfes
de classes. Note-se que essa realidade social complexa, intricada e contraditéria é
bastante diversificada, quando se comparam cidade e campo, indUstria e agricultura,
regiOes de tradicOes indigenas, afro-brasileiras, e de imigrantes europeus chegados
nos séculos 19 e 20. Natransi¢ado do século 20 ao 21, o Brasil aindatem algo de uma
cartografia de provincias e regides, comp ondo um singular arquipélago sociocultural
e politico-econdmico em processo de integracdo simultaneamente naciona e
transnacional. **®

111 ANNI, Octavio. Pensamento Social no Brasil, p. 57.
112 WEBER, Max. A génese do capitalismo moder no, p. 109-110.
131 ANNI, op. cit., p. 57.
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As diferencas sociais e regionais ja apontadas alhures, objeto de preocupacdo do artigo
3° da Constituicdo de 1988, coloca o Estado e a sociedade brasileiros diante de desafios ainda
mais complexos em tempos de globalizacdo neoliberal.

Diante disso, advém a questo: como ser (se transformar efetivamente em) um Estado
social-intervencionista na periferia do capitaismo globalizado em pleno século XXI1?
Indagando-se de outra forma: 0o Estado ainda € possivel como fiel guardido e executor das
promessas da modernidade, a fim de se construir um padrédo socia minimo capaz de

efetivamente inserir todo um contingente de outsiders sociais no Brasil contemporaneo?
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5 FUNDAMENTOS FILOSOFICO-POLITICOS PARA A EDIFICACAO DA
“TCDAPMT”: ESTADO, POLITICA DO RECONHECIMENTO E SENTIMENTO
CONSTITUCIONAL

“O neoliberalismo se esquece que s6 ha liberdade quando ndo existe miséria. A
liberdade tem sido um luxo para uma pequena minoria e 0 mesmo tem ocorrido no
plano internacional. N&o se pode defender igualdade de pessoas ou Estados que tém
condicdes de partida diferentes para a maratona de sua existéncia. O livre mercado é
beneficio para os Estados poderosos nas relacdes internacionais e para 0s ricos no
ambito interno dos Estados. O livre mercado sd visa ao lucro e o aspecto socia é
abandonado.” (Celso D. de Albuquerque Mello)

51 O TORMENTOSO CAMINHO DE AFIRMACAO DO ESTADO SOCIAL
CONSTITUCIONAL DIRIGENTE EM TEMPOS DE (CRISE DO) NEOLIBERALISMO
GLOBAL

A preocupagdo com as questdes sociais, associadas a preocupacdo com a liberdade e
com os direitos individuais do cidaddo (predmbulo da Constituicdo de 1988) tornouse a
ténica do dirigismo constitucional cujo principal desiderato, como ja afirmado anteriormente,
€ a transformacdo da sofrivel realidade social para enorme parcela de subintegrados que
compde aquilo que modernamente vem se chamando de povo no Brasil.

Nesse processo de efetiva atuacdo de um Estado Democrético de Direito, como propde
0 artigo 1° da Constituicdo de 1988, ndo se pode insistir em equivocos de um passado ilusério
do ponto de vista da atuacdo de modelos estatais populistas, que existiram travestidos do
rétulo de social em alguns periodos de sua historia. O que se espera do Estado contemporaneo

brasileiro € num primeiro momento, a superacdo da chamada “tutela paternalista’ que

Elimina precisamente o que ela afirma preservar. Ela subtrai dos cidaddos
exatamente a cidadania, o respeito asua capacidade de autonomia, a sua capacidade
de aprender com os proprios erros, preservando eternamente a minoridade de um
povo reduzido a condicdo de massa (de uma ndo-cidadania), manipulavel e
instrumentalizada por parte dagueles que se apresentam como 0s seus tutores, como
0s seus defensores, mas que, ainda que de modo inconsciente, créem ‘a priori’ e
automaticamente na sua superioridade em relagdo aos demais e, assim, 0s
desqualificam como possiveis interlocutores. O debate publico e os processos
constitucionais de formag@o de uma ampla vontade e opinido publicas sdo assim
privatizados. Foi exata e precisamente isso 0 que os excessos do Estado Social, em
todos os véarios matizes que essa forma de legitimag&o do poder politico foi capaz de
assumir a0 longo do século XX, nos ensinaram. A doutrina e os textos
constitucionais atuais, como o da Constituicdo da Republica de 1988, aprenderam a
ver e a lidar racionalmente com esse risco. As classicas dicotomias que marcaram
toda a construcéo e as distintas vivéncias constitucionais nos ultimos dois séculos e
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meio de constitucionalismo ndo mais podem ser vistas como constituidas por p6los
antagdnicos e excludentes entre si

Esses pdlos antagdnicos estdo assentados nas velhas dicotomias: publico e privado,
soberania popular e constitucionalismo, igualdade e liberdade, republicanismo e liberalismo,
dentre outras, bem como na separacdo, que remonta aos primérdios do liberalismo estatal
moderno, entre Estado e sociedade. Em sua maioria, essas e outras dicotomias advém de um
model o epistemol dgico cientificista de inspiracéo cartesiana?

Para fins de uma devida ponderagdo entre os aspectos negativos, que devem ser
superados, e 0s positivos, que reforcam a presenca (ou retorno) do Estado atuante em meio ao
complexo contexto de um globalismo® neoliberal, é preciso buscar novos horizontes
hermenéuticos para além da epistemologia cientificista que fascinou 0 mundo na modernidade
e, inexoravelmente, seduziu as “ciéncias’ sociais.*

E importante ressdltar agqui que, nesta luta hercllea, o Estado, como locus de

resisténcia humanistica — como guardido da “certeza’ e da “seguranca’ juridicas - na

! Apresentacdo de Menelick de Carvalho Netto & obra de ROSENFELD, Michel. A Identidade do Sujeito
Constitucional, p. 11-12. (Grifou-se)

A racionalidade cientifica, entdo resultante, passa pela fragmentacdo do objeto (decomposicdo em partes cada
vez menores) e pelo etudo detalhado de suas partes. Nesse sentido, Descartes, no século XVII, merece
destagque por enunciar em sua obra a separacdo rigida entre sujeito (mente, res cogitans) e objeto (matéria, res
extensa). A ciéncia moderna encontrou seu lugar ideal na matematica, de onde derivaram duas consegquéncias
principais, quais sejam: (a) o conhecimento significa quantificagdo; (b) o método cientifico assenta na reducéo
da complexidade do mundo. Com isso, 0 método utilizado pelo ser (pensante) cartesiano, “que ensina a seguir
averdadeira ordem e a enumerar exatamente todas as circunstancias do que se procura, contém tudo o que da
certeza as regras da aritmética’. DESCARTES, René. O discurso do método. Traduzido por M. Ermantina
G. Gomes. S&o Paulo: Martins Fontes, 1989, p. 29.

Octévio lanni, apresentando “metéforas da globalizagdo”, comenta que “A fébrica global instala-se além de
toda e qualquer fronteira, articulando capital, tecnologia, for¢ca de trabalho, divisdo do trabalho social e outras
forcas produtivas. Acompanhada pela publicidade, a midia impressa e eletrbnica, a industria cultural,
misturadas em jornais, revistas, livros, programas de radio, emissdes de televisdo, videoclipe, fax, redes de
computadores e outros meios de comunicacdo, informagdo e fabulagdo, dissolve fronteiras, agiliza os
mercados, generaliza 0 consumismo. Provoca a desterritorializac@o e a reterritorializacdo das coisas, gentes e
idéias. Promove o redimensionamento de espacgos e tempos.” IANNI, Octavio. Teorias da Globalizacdo. 5.
ed. Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 1999, p. 19.

No ambito epistemol égico, os métodos e procedimentos para conhecer a sociedade sdo exatamente 0s mesmos
gue sdo utilizados para conhecer a natureza. A metodologia das ciéncias sociais, portanto, tem que ser idéntica
a metodologia das ciéncias naturais, posto que o funcionamento da sociedade é regido por leis do mesmo tipo
das da natureza. A esta observag8o sobre o cognoscitivismo metddico, associa-se a caracteristica que parece
ser a mais importante para a relacdo entre o paradigma cientificista moderno e a nogéo positivista do direito: o
modelo de objetividade cientifica. Segundo esse modelo, explica Léwy, o cientista social deve estudar a
sociedade com o mesmo espirito objetivo, neutro, livre de juizo de valor, livre de quaisquer ideologias ou
visdes de mundo, exatamente da mesma maneira que o fisico, o quimico, o astrbnomo. Em suma, a concepcéo
positivista pode ser entendida como aguela que afirma a necessidade e a possibilidade de uma ciéncia social
completamente desligada de qualquer vinculo com as classes sociais, com as posi¢des politicas, os valores
morais, as ideologias, as utopias, as visdes de mundo. LOWY, Michael. Ideologias e Ciéncia Social:

Elementos para uma andlise marxista. Sdo Paulo; Cortez, 1996, p. 36.
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complexa contemporaneidade (pés-)moderna, conta com o poderoso reforgo simbolico dos
direitos humanos fundamentais.

Nesse sentido, assume relevancia, previamente, a distincdo entre as expressdes
“direitos fundamentais’ e “direitos humanos’, que pode ser apresentada a partir da nogéo de
concrecao positiva, uma vez que o termo “direitos humanos’ se revelou conceito mais amplo
e impreciso que a nocdo de “direitos fundamentais’, de tal maneira que estes possuem
contornos mais precisos e restritos, na medida em que podem ser reconhecidos como o
conjunto de direitos e liberdades institucionamente reconhecidos e garantidos pelo direito
positivo de determinado Estado. Os direitos fundamentais, portanto, nascem e se desenvolvem
com as Constituicdes.®

E importante ressaltar que, ndo obstante as eventuais variagdes terminoldgicas que
poderdo aparecer ao longo do texto, as vezes, dependendo do autor referenciado, a posicéo
assumida nesta pesguisa coincide com a classificagdo de Sarlet, que considera como direitos
fundamentais aqueles formalmente expressos no texto congtitucional ou materialmente
previstos por ele, como € 0 caso dos tratados internacionais de direitos humanos (ou de

direitos fundamentais) ratificados pelo Brasil.°

5.1.1 O Poder Simbdlico dos Direitos Fundamentais para a Manutencéo do Estado: uma

Vez Mais a Relagéo Entre Direito e Palitica

Os direitos fundamentais entendidos, em seu “nascedouro”, como ultimo fundamento
de existéncia, como verdadeiras conquistas em face do Estado, na contemporaneidade,
paradoxalmente assumem o papel de ultimo fundamento de existéncia do Estado. Este,
impactado pela globalizagcdo e enfrentado crises multifacetadas, conforme visto, ja ndo é mais
0 centro “absoluto” da organizacdo politica. 1sso acaba operando uma perda de racionalidade

no programa do Direito elaborado pelo préprio Estado. Neste sentido, “em muitas questdes

® Esta diferenciacéo baseia-se nos ensinamentos de Pérez L ufio (PEREZ LUNO, Antonio-Enrique. L os derechos
fundamentales. 6. ed. Madrid: Tecnos, 1995) e é trabalhada na obra de Ingo Sarlet que, por sua vez,
desenvolve um estudo analitico da fundamentalidade e da eficacia dos direitos humanos a partir da
Constituicdo de 1988. Cf. SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos direitos Fundamentais. 2. ed. Porto
Alegre: Livrariado Advogado, 2001, p. 34 e 37.

® Nesse sentido, notabilizamse, especialmente, no Brasil pelo proficuo estudo da interagdo entre o Direito
Internacional dos Direitos Humanos e o Direito Constitucional, ou seja, entre o ordenamento juridico
internacional e a ordem juridica interna, no que tange a protecdo dos direitos fundamentais. CANCADO
TRINDADE, Antonio Augusto. Tratado de Direito Internacional dos Direitos Humanos. Porto Alegre:
SAFE, 1997. v. 1-3; PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 7. ed.
S&o Paulo: Saraiva, 2006; MELLO, Celso D. de Albuquerque. Direito Constitucional Internacional. 2. ed.
Rio de Janeiro: Renovar, 2000.
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juridicas o Poder Judiciario em vez de simplesmente aplicar a programacao condicional,
necessita recorrer a fundamentagdes extra-estatais’, que seriam do tipo finalisticas.’

Tudo isso, num sentido comum® (tradicional), poderia levar o observador a “dizer que
a programagdo condiciona caracteriza um sistema fechado, e a programacéo finalistica, um
sistema aberto.”® Esse raciocinio, segundo Rocha, é muito simplista por inserir-se numa
I6gica do tudo ou nada. Essa visdo ainda predominante na sociologia e, em especial, no
campo juridico, nega a diferenca, dificultando a comunicacdo entre o direito e a politica.

Uma perspectiva possivel, portanto - para se enfocar a importancia dos direitos
fundamentais, ndo sO para os individuos, mas para a manutencéo do proprio Estado - esta
intimamente ligada ao reconhecimento da diferenca, ou sgja, a partir do sentido ambivalente
dos direitos fundamentais o Estado consegue ainda “sobreviver”, ligando-se ao futuro. E o
futuro, “por ser desconhecido, faz medo. E, pois, uma necessidade imperiosa para qualquer
sociedade, pelo menos quando forja alguma ideia do amanhd, dar estatuto e tratamento a esse
medo coletivo.”° Por isso,

De todas as instituicBes juridicas susceptiveis de obrigar o futuro, a mais
importante foi, e ainda é em larga medida, o Estado, mas na condi¢ao de pensarmos
como poder continuo, e ndo apenas como poder soberano. A soberania vé as coisas
do lado da vontade e, logo, da capacidade de se impor no instante; a continuidade
institucional, pelo contrério, pressup8e a faculdade de durar para |4 da mudanca de
pessoas e através de variages das relagdes de forca.**

" ROCHA, Leonel Severo; et al. Introducdo a teoria do sistema autopoiético do direito. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2004, p. 46. E de suma importancia o registro de que o desenvolvimento da teoria de
Rocha apéia-se na matriz tedrica sistémica, de cariz luhmanniano, que ndo serd abordada nesta tese por ser
deveras incompativel com o enfoque dado ao sujeito (“sujeito constitucional” e/ou ao povo em sua
concretude). N&o obstante isso, em homenagem aos dois semindrios obrigatérios cursados no mestrado e
doutorado em Direito na UNISINOS, fica aqui mencionada a visdo de Luhmman — repita-se ndo utilizada
como matriz tedrica desta tese — para quem, sob a Gtica autopoiética, a principal funcdo dos direitos
fundamentais consiste em evitar a des-diferenciacéo dos sistemas sociais, ndo havendo assim, arrebata o autor,
possibilidades, numa sociedade plural, de designar-se por meio de uma Unica formula dogmética ou ideol 6gica
um sistema de direitos fundamentais ou, ainda, de reconduzir todos esses direitos ao principio da dignidade
humana. Cf. LUHMANN, Niklas. | diritti fondamentali come istituzione. Traduzido por Di Stefano
Magnolo. Dédalo: Bari, 2002, p. 59 e 77. Sobre o conceito de autopoiesis, além da abordagem introdutéria
constante da obra de Rocha — citada no inicio desta nota -, v. LUHMANN, Niklas, El derecho de la sociedad.
2.ed. Traduzido por Javier T. Nafarrate. México: Universidade |beroamericana/Coleccion Teoria Social. 2005,
p. 79 e segs bem como o verbete de NEVES, Marcelo. Autopoiese. In: BARRETO, Vicente de Paulo (coord.).
Dicionario de Filosofia do Direito. Rio de Janeiro: Renovar; Sdo Leopoldo: Ed UNISINOS, 2006, p. 80-84.

8 “Objetivamente, 0 senso comum subsume a diversidade dada e a refere & unidade de uma forma particular de
objeto ou de uma forma individualizada de mundo: € o mesmo objeto que eu vejo, cheiro, saboreio, toco, o
mesmo que percebo, imagino e do qual me lembro... € € no mesmo que respiro, ando, fico em vigilia ou
durmo, indo de um objeto para outro segundo as leis de um sistema determinado. DELEUZE, Gilles. A légica
do sentido. Traduzido por Luiz Roberto S. Fortes. 4. ed.. Sdo Paulo: Perspectiva, 2006, p. 80.

¥ ROCHA et al, op. cit., p. 47.

10 0sT, Francois. O tempo do direito, p. 336.

1 1bid., p. 254. (Grifou-se)
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O sentido que ora se atribui ao termo ambivaléncia, portanto, € o de uma qualidade
gue, em tese, possui dois vetores que atuam em sentido contrério, mas que, na prética,
paradoxalmente podem se conciliar. Explicando contextualmente esse sentido atribuido ao
termo, a funcdo ambivalente e paradoxal dos direitos fundamentais esta justamente na
perspectiva contemporanea de que eles, ab mesmo tempo em que atuam como trunfos em face
de maiorias eventuais®® e, ainda, como freio as eventuais arbitrariedades praticadas pelo
proprio Estado, por outro lado esses direitos também reforcam a ideia da necessidade de
manutencdo desse ente soberano, ou sga, 0 Estado — ainda que abalado®® - se mantém
fundamentado no discurso de suaimportancia para a afirmacao dos direitos fundamentais.

E para que o Estado se mantenha, convivendo com 0s riscos contemporaneos, € de
suma importéancia a presenca do discurso mediador dos direitos fundamentais. Neste sentido,
Claude Lefort parece ter ofertado importantes pistas para uma adequada visdo dos direitos
fundamentais em tempos de crise do Estado e do direito’* modernos. Em sua obra na qual
intenta dialogar com aqueles que desferiram duras criticas aos direitos humanos - tachando-os
de atificios, que servem como um verdadeiro “véu” utilizado para “mascarar as relactes
estabelecidas nas sociedades burguesas’ -, como foi o caso, em especial, de Karl Marx®®,
Lefort defende a tese de que “os direitos do homem n&o sdo um véu”, pois “longe de terem
por funcdo mascarar a dissolucéo dos liames sociais — fazendo de cada um, uma moénada -, 0s
direitos do homem atestam e, a0 mesmo tempo, suscitam uma nova rede de relagdes entre os

homens.”*®

12 NOVAIS, Jorge Reis. Direitos Fundamentais: trunfos contra a maioria. Coimbra: Coimbra Editora, 2006, p.
17-67.
13 Rendendo-se &s pressdes geradas pelo movimento de globalizagéo, os Estados, ao longo dos anos, acabaram
por suprimir uma série de direitos fundamentais de seus cidadaos. Todavia tal registro se perfaz num
paradoxo porgue esse préprio movimento opressivo acaba gerando uma reagdo contréria, qual seja, a busca
pela afirmacéo dos direitos humanos. Corroborando essa constatacdo, Faria aduz que “(...) se no plano
juridico os processos de desregulacéo, deslegalizacdo e desconstitucionalizacdo promovidos pelos governos
nacionais ao longo das duas ou trés Ultimas décadas, para se adaptar as exigéncias de um mundo globalizado,
revogaram importantes conquistas histéricas, em matéria de direitos humanos, no plano politico sub ou
supranacional e nas esferas nao-estatais eles continuardo sendo um importante critério para animar, orientar e
fundamentar lutas em favor da revitalizagdo da dignidade humana e das diferentes formas de liberdade.”
FARIA, José Eduardo, p. 1-13. In: BALDI, César Augusto (org.). Direitos Humanos na Sociedade
Cosmopolita Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 12-13.
Privilegiou-se, nesta tese, a crise do Estado e suas consequéncias, principalmente, em relagdo a auséncia de
contribui¢do macica e generalizada para a construcéo da cidadania no Brasil. Sobre a crise do/no direito, que
ndo compde o0 objeto a ser enfrentado na presente pesquisa, mas que, inegavelmente, se trata de assunto
imprescindivel para todos aqueles que se dizem operadores do direito, v. STRECK, Lenio Luiz
Hermenéutica Juridica e(m) Crise uma exploragéo hermenéutica da construcdo do Direito, em especial o
cap. 3, quetratada“crise de duplaface” do/no paradigmajuridico (pre)dominante no Brasil.
15 MARX, Karl. A questdo judaica. Traduzido por Silvio Donizete Chagas. 4. ed. Sao Paulo: Centauro, 2002.
8 LEFORT, Claude. Os Direitos do Homem e o Estado-Providéncia. In: . Pensando o Palitico: ensaios
sobre democracia, revolucdo e liberdade. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1991, p. 50.

14
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E assim, para sustentar essa rede de relacbes deve-se buscar num viés democratico
original um duplo fendmeno que acompanha as diversas declaracbes de direitos humanos,
quais sgjam:

(@) um poder destinado doravante a permanecer em busca de seu fundamento,
porque alei e o saber ndo sdo mais incorporados na pessoa daquel e ou daqueles que
o exercem, e (b) uma sociedade acolhendo o conflito de opiniGes e o debate dos
direitos, porque se dissolveram os marcos de referéncia da certeza que permitiam
ao0s homens situarem-se de uma maneia determinada, uns em relagéo aos outros.*’

O raciocinio moderno, portanto, da soberania que opunha Estado e sociedade civil,
ndo pode ser desenvolvido mais hegemonicamente, principalmente em relacdo aos direitos
humanos, pois, diante da complexidade que envolve o aparelho de Estado, este se brnou
guase impotente para garantir as politicas internas de implementacéo e garantia dos direitos
fundamentais, bem como insuficiente para a defesa dos direitos humanos em face do choque
provocado pela globalizacéo neoliberal.

Em sintese, ainda com Lefort, entende-se que “assim como o Estado ndo pode fechar-
Sse em Sl mesmo para tornar-se o grande 6rgéo que comanda todos os movimentos do corpo
social, assim também os detentores da autoridade politica permanecem obrigados a repor em
causa o principio de conduta dos assuntos ptblicos.”®

Isso reforca a propria teoria Lefortiana de que se deve constantemente reinventar e
atualizar a democracia, por se tratar “da criagdo ininterrupta de direitos, da subversao continua
de estabelecidos, da reinstituicdo permanente do social e do politico” (Chaui), conforme

citado ahures, isso mostra o carater politizador do direito que

Ultrapassa ndo s6 o sentido conservador do liberalismo que reduz os direitos
humanos ao seu carédter de direito natural, vistos como questdo puramente ética,
como também as criticas marxistas que reduzem o ideario democratico a pura
ideologia. Para 0 marxismo, a democracia ndo possui forca politica, sendo no
maximo uma relacdo de forcas. Na verdade, a democracia € uma forma politica
articulada a partir do principio da enunciacdo de direitos, onde o principio maior € o
direito de enuncia-los.*®

Os direitos humanos, “possuem um potencial ssmbolico de reivindicacdes que

ultrapassa 0 ingtituido”. Eles trazem “uma ambiglidade significativa que lhes atribui

Y LEFORT, Claude. Os direitos do homem e o Estado-providéncia. In: . Pensando o politico: ensaios
s sobre democracia, revolucéo e liberdade. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1991 p. 52.

Ibid., p. 54.
19 ROCHA, Leonel Severo. Forma de Sociedade, cultura politica e democracia. In: . Epistemologia

Juridica e Democracia. 2. ed. Sao Leopoldo (RS): Unisinos, 2003, p. 180.
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simultaneamente um sentido negativo, ideoldgico e um positivo, reivindicador. Assim, esses
direitos podem ser entendidos como “politicos enquanto canais simbdlicos para a producéo de
novos sentidos.” Assim, complementa Rocha, com base em Lefort, “a partir do momento em
gue os direitos humanos sdo postos como Ultima referéncia, o direito estabelecido esta voltado
a0 questionamento.”%°

Esse cardter simbolicamente questionador dos direitos humanos, se entendido
hordienamente no cenério de crise descrito anteriormente, necessita de um ambiente que
extrapole alguns mitos da modernidade. Dito de outra forma, ndo basta que novos direitos
sgjam reclamados em face de transformagOes sociais, € preciso também buscar a abertura de
espacos para as discussdes a partir de variados pontos de vista, sobretudo com base em novos
paradigmas ou em paradigmas revisitados a luz das necessidades, bem como considerando as
dificuldades sociais contemporaneas.

Nesse diapasio, considerando-se as multiplas funcdes dos direitos fundamentais’
(além de “trunfos contra a maioria’ e de sustentaculos simbdlicos da permanéncia do préprio
Estado como locus privilegiado para a construcdo da cidadania no mundo globalizado) é
valido frisar 0 que a doutrina constitucional - no esforco de oferecer um arcabouco tedrico-
prético®® para a construcgo da cidadania, com condigBes materiais minimas para a existéncia
digna (v. comentarios sobre dignidade mais a frente) - tem entendido por principio da
proibicdo (ou vedacdo) do retrocesso social em matéria de direitos fundamentais ou por
principio da ndo reversibilidade dos direitos fundamentais sociais

Assim, como pressuposto das reivindicagdes (lutas!) por novos direitos® em novos
espacos democraticos dentro ou em torno do Estado, a teoria da proibicdo de retrocesso
social aparece no contexto do constitucionalismo contemporaneo como “(...) uma
manifestacdo concreta e atual de um certo tipo de dirigismo constitucional, que demonstra o

guanto também esta controvérsia reclama uma abordagem constitucionalmente adequada

20 ROCHA, Leonel Severo. Forma de sociedade, cultura politica e democracia. In: . Epistemologia
juridica e democracia. 2. ed. Sdo Leopoldo: Ed. Unisinos, 2003. p. 178.

%1 Por todos, CANOTILHO, J. J. GOMES. Direito Constitucional e Teoria da Constituigéo, p. 407-411. Cf.
Também SARLET, Ingo Wolfgang. Proibicdo de Retrocesso, Dignidade da Pessoa Humana e Direitos
Sociais: manifestagdo de um constitucionalismo dirigente possivel. Boletim da Faculdade de Direito da
Universidade de Coimbra Coimbra, vol. LXXXII, 2006, p. 240.

22 A partir da observac&o no ambito da decidibilidade juridica, vislumbra-se na obra de Ingo W. Sarlet (op. cit.,
p. 259 et seq.), por exemplo, a discussdo da teoria em diversos tribunais constitucionais como o portugués e o
alemao, bem como, ainda que incipiente, o brasileiro.

23 Como ja esclarecido desde o primeiro capitulo, esta tese ndo visa a abordagem de algum de movimento social
(novo ou velho) especifico que reflita determinada espécie de exclusdo que desague em sofrimento politico. O
exemplo dos garis, a pesquisa de Elias e Scotson e os diversos dados estatisticos servem, sobretudo, para
ilustrar e reforgar as teorias desenvolvidas/adaptadas. Por isso, em tom de uma teoria de base, a cidadaniae
as questdes sociai s aparecem como pressupostos fundantes do Direito Constitucional Dirigente Adequado.
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(...)"*. Por essa teoria (da proibicdo de retrocesso social), Cristina Queiroz entende que, de
uma sorte, “uma vez consagrada legalmente as ‘ prestacGes sociais, o legisador ndo pode
depois eliminé las sem aternativas ou compensacdes.” De outra, a garantia de efetividade de
uma protecdo do direito fundamental “(...) ndo resulta criada’, automaticamente, “(...) a partir
da legidacdo, antes esse ambito de proteccdo vem garantido através da actuacéo dessa
legislacdo. Nisso consiste 0 ‘dever de protegdo’ juridico-constitucional, que deve ser
pressuposto quer pela administracdo pablica quer pelo poder judicial "

Seguindo-se essa esteira de pensamento, entende-se que quando uma certa lel institui
um determinado direito social, este adere a cidadania (em ®u patrimdnio juridico), ndo
podendo ser suprimido, savo em situagcbes ponderaveis, ficando vedada, reforca-se,
supressies pura e simples.?®

Diante disso, verifica-se a conexdo da dimensio social dos direitos fundamentais com
a temética desenvolvida nesta tese, pois a discussdo em torno do contelido e da aplicacdo
desses direitos envolvem, necessariamente, a atuacdo do Estado e, consequentemente, a
justificacéo da necessidade de “manifestacdo concreta’ de um Constitucionalismo dirigente
em prol da coletividade, em especiadl — adequando-se o discurso a realidade
constitucionalizante brasiliera — de muitos(!) individuos pobres que (sobre)vivem numa
sociedade extremamente(!) desigual (art. 3° incs. | e Ill, da Congtituicdo de 1988). E é

justamente neste sentido que Sarlet afirma que:

Especialmente no concernente a proibicdo de retrocesso, nunca é demais enfatizar
gue tal problematica (que diz, entre outros aspectos, com a supressao e/ou reducao
dos niveis de efetividade e producdo dos direitos sociais) assume feicfes ainda mais
emergenciais quando nos damos conta que a Constituicdo Brasileira insere-se num
ambiente significativamente diverso do constitucionalismo europeu, onde estamos a
vivenciar inclusive o surgimento de uma Constituicdo Européia, além de ter (ainda,
embora ndo mais como por ocasido da sua promulgagéo, em outubro de 1988, em
virtude das emendas sofridas) um cardter inequivoca e necessariamente
compromissario e dirigente, o que, somado ao fato— bem lembrado por Lenio Streck

24 SARLET, Ingo Wolfgang. Proibicdo de retrocesso, dignidade da pessoa humana e direitos sociais:
manifestagdo de um constitucionalismo dirigente possivel. Boletim da Faculdade de Direito da
Universidade de Coimbra.v. 82, p. 242, 2006. (Grifou-se)

5 QUEIRQZ, Cristina. O Principio da Ndo Reversibilidade dos Direitos Fundamentais Sociais. principios
dogmaticos e pratica jurisprudencial. Coimbra: Editora Coimbra, 2006, p. 70. No mesmo sentido:
ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos Fundamentais n Constituicdo Portuguesa de 1976. 3.ed.
Coimbra: Almedina, 2004, p. 406-411; SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos Fundamentais Sociais e Proibicéo
de Retrocesso: algumas notas sobre o desafio as sobrevivéncia dos direitos sociais num contexto de crise. In:
Revista do Instituto de Hermenéutica Juridica. Porto Alegre: Instituto de Hermenéutica Juridica, n. 2,
2004, p. 129-133. SARLET, Ingo, op. cit., p. 243-249. BARCELLOS, AnaPaulade. A Eficacia Juridica dos
Principi os Constitucionais: O Principio da Dignidade da Pessoa Humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p.
68-71.

26 SARLET, op. cit., p. 271-275; BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas
normas — limites e possibilidades da Constituic¢éo brasileira, cap. V1.
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— de que as promessas da modernidade entre nos (referimo-nos ao Brasil) sequer
foram minimamente cumpridas e que o Estado democrético (e social) de Direito
Brasileiro, na condi¢do de Estado da justica material, ndo passa de um simulacro,
torna a discussdo em torno da proibigdo de retrocesso na esfera dos direitos sociais
absolutamente obrigatéria e inadiavel >’

Em contraposicdo ao discurso defensivo da irreversibilidade dos direitos fundamentais

sociais, ndo se pode deixar de se referir ao argumento dareserva do possivel, que, em sintese,

pode ser compreendida como a impossibilidade de prestagdo ou a auséncia de recursos

materiais necessarios ao cumprimento do dever prestacional previsto pelo texto constitucional

gue torna o cidadéo “credor do Estado” de um minimo social

1?8 de bens constitucionalmente

assegurados como salde, educacdo, moradia, etc., prevé genericamente o artigo 6° da
Constituicéo de 1988. Segundo Canotilho,

Os direitos sociais, pelo contrario, pressupdem grandes disponibilidades financeiras
por parte do Estado. Por isso, rapidamente se aderiu a construgdo dogmaética da
reserva do possivel (Vorbehalt dés Méglichen) para traduzir a ideia de que os
direitos sociais s6 existem quando e enquanto existir dinheiro nos cofres publicos.
Um direito social sob ‘reserva dos cofres cheios' equivale, na prética, a nenhuma
vinculagdo juridica. Para atenuar esta desoladora conclusdo adianta-se, por vezes,
gue a Unica vinculagéo razoavel e possivel do Estado em sede de direitos sociais se
reconduz a garantia do minimo social. Segundo alguns autores, porém, esta garantia
do minio social resulta ja do dever indeclinavel dos poderes publicos de garantir a
dignidade da pessoa humana e ndo de qualquer densificacdo juridico-constitucional
de direitos sociais. Assim, por exemplo, 0 ‘rendimento minimo garantido’ ndo seraa
concretizacdo de qualquer direito social em concreto (direito ao trabaho, direito a
salide, direito a habitagdo) mas apenas o cumprimento do dever de socialidade
imposto pelo respeito a dignidade da pessoa humana e pelo direito ao livre

27

28

SARLET, Ingo Wolfgang. Proibicdo de Retrocesso, Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Sociais:
manifestagdo de um constitucionalismo dirigente possivel. Boletim da Faculdade de Direito da
Universidade de Coimbr g p. 285-286.

CANQOTILHO, J. J. GOMES. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, p. 481. No Brasil, é
importante registrar a congrada doutrina de Ricardo Lobo Torres que defende que: “Os minimos sociais,
expressdo escolhida pela Lei n° 8.742/93, ou minimo social (social minimum), da preferéncia de John Rawls,
entre outros, ou minimo existencial , de largatradic¢do no direito brasileiro e no alem&o (Existenzminimum), ou
direitos constitucionais minimos, como dizem a doutrina e a jurisprudéncia americanas, integram o0 conceito
de direitos fundamentais. (...). O minimo existencial ndo tem dic¢do constitucional propria. Deve-se procura-
lo na idéia de liberdade, nos principios constitucionais da dignidade humana, da igualdade, do devido
processo lega e da livre iniciativa, na Declaragdo dos Direitos Humanos e nas imunidades e privilégios do
cidaddo. Sem o minimo necessario a existéncia cessa a possibilidade de sobrevivéncia do homem e
desaparecem as condigdes iniciais daliberdade. A dignidade humana e as necessidades materiais da existéncia
ndo retrocedem aquém de um minimo, do qual nem os prisioneiros, os doentes mentais e os indigentes podem
ser privados. (...). Carece 0 minimo existencial de contetdo especifico. Abrange qualquer direito, ainda que
originamente ndo fundamental (direito a salde, & alimentac&o, etc.), considerado em sua dimens&o essencial e
inalienavel. Nao é mensuravel, por envolver mais os aspectos de qualidade que de quantidade, o que torna
dificil estrema-lo, em sua regido periférica, do maximo de utilidade (maximum welfare, Nutzenmaximierung),
gue é principio ligado a idéia de justica e de redistribuicdo da riqueza social. Certamente esse minimo
existencial, ‘se o quisermos determinar precisamente, € uma incégnita muito varidvel’.” TORRES, Ricardo
Lobo. O Minimo Existencial como Contetdo Essencial dos Direitos Fundamentais. In: SOUZA NETO,
Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel (coord.) Direitos Sociais: Fundamentos, Judicializacdo e Direitos
Sociais em Espécie. Rio de Janeiro: Lumen Jaris, 2008, p. 313-314.
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desenvolvimento da personalidade. Perante a agudeza desta critica, desloca-se 0
cerne da questdo para a indeterminabilidade juridico-constitucional dos direitos
fundamentais sociais.?

Como complemento ao exposto, Sarlet apresenta uma tridimensionalidade da reserva

do possivel que abrange

(a) a efetiva disponibilidade fatica dos recursos para a efetivacdo dos direitos
fundamentais; (b) a disponibilidade juridica dos recursos materiais e humanos, que
guarda intima conex@o com a distribuicdo das receitas e competéncias tributérias,
orcamentérias, legislativas e administrativas, entre outras, e que, além disso, reclama
equacionamento, notadamente no caso do Brasil, no contexto do nosso sistema
congtitucional federativo; (C) ja na perspectiva (também) do eventual titular de um
direito a prestacdes sociais, a reserva do possivel envolve o problema da
proporcionalidade da prestacao, em especial no tocante a sua exigibilidade e, nesta
quadra, também da sua razoabilidade.*

Em verdade, em face desse esboco acerca de algumas fungbes dos direitos
fundamentais, bem como da importancia de sua dimensdo social, 0 que se pode concluir de
plano é que a crise provocada pelo chogue entre o discurso garantidor dos direitos sociais -
que precisam ser efetivados para proporcionarem ao menos as condi¢es minimas de inser¢éo
e reconhecimento sociais - e o discurso limitador da reserva do possivel acaba desaguando,
em Ultima andlise, na crise do Estado social® que, por sua vez, neste momento parece estar

diante de novos desafios e € isso que se pretende enfrentar a seguir.

29 CANOTILHO, J. J. GOMES. Direito Constitucional e Teoria da Constituicgo, p. 481. (Grifos no original)

30 SARLET, Ingo Wolfgang. Os Direitos Fundamentais Sociais e os Vinte Anos da Constituicdo Federal de
1988: resisténcias e desafios a sua eficicia e efetividade. Revista do Instituto de Hermenéutica Juridica.
Porto Alegre: Instituto de Hermenéutica Juridica, n. 6, 2008, p. 187.

31 vale aqui aressalva apresentada por Sarlet, na conclus3o de seu texto, a fim de se afastar qualquer suspeita de
uma possivel ingénua crenca no Estado como panacéia dos males da desigualdade social no Brasil. Eis o
trecho conclusivo: “Por derradeiro, se 0 mangjo consciente e constitucionalmente adequado do principio da
proibicdo de retrocesso ndo constitui certamente nem a Unica nem a melhor via para implementar de modo
ativo os direitos fundamentais sociais e promover as condigdes para uma vida digna (o que reclama todo um
conjunto de institutos, mecanismos e atitudes da sociedade civil e do poder piblico), também néo restam
davidas de que se trata de uma das ferramentas para assegurar, pelo menos no plano de uma eficacia negativa,
a protecdo dos direitos sociais contra a sua supressao e erosao pelos poderes constituidos, o que certamente
ndo é menos relevante. Nesta senda, poder-se-a afirmar que também o principio da proibicdo de retrocesso
assume a condicdo de um dos mdltiplos — individualmente insuficientes — mecanismos para a afirmacao
efetiva de um direito constitucional inclusivo, solidario e atruista” SARLET, Ingo Wolfgang. Proibicdo de
Retrocesso, Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Sociais. manifestagdo de um constitucionalismo
dirigente possivel. Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra p. 288.
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5.1.2 O Estado Social e o Neoliberalismo (Em Tempos de Crise) Global

Dentre as dificuldades (crises) ja apresentadas, abordase, neste item, o forte
fendmeno da globalizacdo do neoliberalismo que vem impactando com galopante intensidade,
especialmente a partir do final da década de 70, no século passado®?, o poder soberano do
Estado, atingindo-o em sua capacidade regulatéria do mercado e da sociedade.

Trata-se, portanto, da crise da soberania, esta entendida como um fenémeno
intimamente ligado a préria existéncia do Estado Nacgéo, caracterizado por uma estrutura de
poder centralizado e que exerce o monopdlio da forca e da politica (legidativa, executiva e
jurisdicional) sobre um determinado territério (como um espago geogréfico delimitado por
suas fronteiras) e a populacdo (como um conjunto de individuos que sdo reconhecidos como
cidaddos/nacionais) que o habita. E, ainda, juridicamente, na histéria aparece a soberania
como um poder incontrastavel pelo qual se tem a capacidade de definir e decidir acerca do
contetdo e da aplicacdo das normas, impondo-as coercitivamente dentro de um determinado
espaco geogréfico, bem como fazer frente a eventuais injuncdes externas.

Essa nocdo, téo difundida no ambito da Ciércia Politica e da Teoria Geral do Estado,
emerge e se consagra a partir do século XVI, tendo sofrido, de 1a para c, transformactes
significativas, especialmente no que tange ao seu contelido, para adaptar-se as novas
circunstancias historicas impostas pelas mutagdes por que passaram os Estados, bem como
pelos novos lagos que 0s unem nas relagdes interestatais, entre outras circunstancias que lhes
foram inerentes.®

Todavia as transformagoes, as interrelactes, as pressdes multifacetadas tensionaram a
nocao basica de soberania— “ entendida originariamente como situacdo eficiente de umaforca
material empenhada em construir e garantir sua supremacia e unidade na esfera politica™* —

ao maximo, fazendo com que ela devesse (deva) ser repensada e redimensionada.

32 Esse processo, marcado basicamente pelo “mercado livre” passou a ser a marca caracteristica do
neocapitalismo, que sd se instalou “definitivamente apds o desmoronamento da URSS em 1991, apesar de sua
origem estar, em 1944, com Hayek, que visava atingir o Partido Trabalhista da Inglaterra, uma vez que
haveria eleicbes em 1945.” Cf. MELLO, Celso D. de Albuquerque. Curso de Direito I nternacional Publica
12. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p. 804. H& aproximadamente 25 anos, com a propagacdo da doutrina
neoliberal na Inglaterra (ascensdo ao cargo de 1° Ministro de Margaret Thatcher, em 1979) e nos Estado
Unidos (eleicio de Ronald Reagan a presidéncia, em 1980), a proposta de retorno a uma espécie de Estado
minimo é difundida, e aliberdade volta a ser o grande principio das relaces dos Estados entre si e destescom
osindividuos.

33 MORAIS, José Luis Bolzan de. As Crises do Estado e da Constituicio e a Transformacdo Espacial dos
Direitos Humanos, p. 24-25.

34 ZAGREBELSKY, Gustavo. El Derecho Ductil. Traduccién de Marina Gascon. 5. ed. Madrid: Trotta, 2003, p.
10. (traducdo livre)
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Seguindo-se a doutrina de Zagrebelsky, pode-se resumir a corrosdo da nogdo de
soberania estatal a partir de quatro vertentes distintas, que ndo se excluem: (1) o pluralismo
politico-social interno, que se opde a sujeicdo a uma soberania; (I1) a formagdo de centros de
poder alternativos e concorrentes com o Estado que operam no campo politico, econdmico,
cultural e religioso, frequentemente, em dimensdes totalmente independentes do territério
estatal; (I11) a progressiva institucionalizagdo de “contextos’ que integram seus poderes em
dimensbes supraestatais, subtraindo-os a disponibilidade dos Estados particulares €; (1V) a
atribuicdo de direitos aos individuos, os quais podem fazé-los vaer perante jurisdicdes
internacionais em face do Estado a que pertencem. *°

E ainda, com a globalizac&o, especialmente em suas facetas econdémica e tecnol 6gica,
aduz Bauman, com aporte em Paul Virilio, a soberania territorial perdeu quase toda a
substancia e boa parte de sua atracéo, pois, na medida em que cada ponto pode ser acancado
e abandonado no mesmo instante, a posse permanente de um territério, com seus deveres e
compromissos de longo prazo, transforma-se em um passivo e se torna um peso e ndo mais
um recurso na luta pelo poder.® Assim, pode-se afirmar que a uni&o entre a Nagéo e o Estado,
sustentacul o fundante da soberania, ndo pode ser mais vista como um conceito solido. Parece,

entdo, estar revestidas de razéo as palavras de Bauman quando este afirma que:

O romance secular da nagdo com o Estado esté chegando ao fim; n&o exatamente um
divorcio, mas um arranjo de “viver juntos’ estd substituindo a consagrada uni&o
conjugal fundada na lealdade incondicional. Os parceiros estdo agora livres para
procurar e entrar em outras aliangas; sua parceria ndo € mais o padrdo obrigatério de
uma conduta propria e aceitavel. (...) Parece haver pouca esperanca de resgatar 0s
servigos de certeza, seguranca e garantias do Estado. A liberdade da politica do
Estado é incansavelmente erodida pelos novos poderes globais providos das terriveis
arma;da extraterritorialidade, velocidade de movimento e capacidade de evasdo e
fuga.

% ZAGREBELSKY, Gustavo. El Derecho Ductil, p. 10-12. Cf. MORAIS, Jose Luis Bolzan de. As Crisesdo
Estado e da Constituicédo e a Transformacao Espacial dos Direitos Humanos, p. 32. Na 6tica de André-
Noél Roth, analisando o Estado-Nag&o a partir do fendmeno da globalizagdo, quatro rupturas podem ser
apresentadas. 1% a incapacidade estatal de garantir a seguranca dos cidadéos e a integridade territorial; 2% a
mundializacdo da economia, pois o desenvolvimento das forgas econdmicas a um nivel planetario diminui o
poder de coagéo dos Estados Nacionais sobre esta; 3% a internacionalizagdo do Estado, na qual se verificaa
progressiva participacdo dos Estados em grande nimero de Organizacfes Internacionais, influindo também
sobre os processos politicos internos e a necessidade de uma gestdo global de muitos problemas (meio-
ambiente, oceanos, pesca...), obriga os Estados a coordenar suas politicas; 4% o direito Internacional evolui
como um principio normativo superior. Cf.: ROTH, André-Noél. “Direito em crise: fim do Estado
Moderno?’. In: FARIA, José Eduardo (org.). Direito e Globalizagdo Econdmica: implicacdes e
perspectivas, p. 15-27.

38 BAUMAN, Zygmunt. Comunidade: a busca por seguranca no mundo atual. Traduzido por Plinio Dentzien.
Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2003, p. 100.

371d. Moder nidade L iquida. Traducéo de Plinio Dentzien. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2001, p. 212.
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N&o obstante isso, oficiamente, pouco se discute acerca do remodelamento da
soberania, mas, conforme reforca Arnaud, “de fato, os governos recentemente sofreram, e
sofrem cada vez mais, uma erosdo de sua autoridade devido, entre outras, a porosidade de
fronteiras, a dificuldade de controlar os fluxos transfronteiricos monetérios, de mercadorias e
de informagdo, aos avangos tecnolégicos.”®® Assim, as pressdes sofridas pelos governos
nacionais, desde fora, se acumulam ao colapso interno manifestado em crises de diferentes
matizes™.

Com as afirmagdes apresentadas acima, ndo se quer induzir a conclusdo de que o
Estado-Nacéo ndo desempenhe mais funcdes relevantes na nova ordem internacional, nem
tampouco que a soberania estatal, na sua face voltada para o plano interno, tenha deixado de
existir, mas o que, seguramente, se pode afirmar é que o modelo tradicional apresentado a
partir dos séculos XV-XVI sofreu impactos altamente contundentes e deformadores em seu
percurso histérico, em especial, a partir da segunda metade do século XX.

Em outras palavras, resume-se a crise como um fendmeno que ndo pode ser ignorado,
mas que, a0 mesmo tempo, ndo faz desaparecer o poder, e Sm, uma determinada forma de
organizacdo do poder, que teve seu ponto de forca no conceito politico-juridico de
Soberania.*°

Nesse sentido, como forte demonstracéo de que o Estado atuante ndo morreu, invoca
se aqui a atual crise mundial que teve seu inicio em setenbro de 2008 na maior poténcia do
capitalismo mundial, os Estados Unidos da América do Norte (EUA), o grande fomentador da
ideologia de uma inevitével globalizacdo neoliberal que sugeriria até mesmo a superacéo (a
“derrocada’), para os mais pessmistas, do Estado intervencionista**. Como uma “bomba
atdmica’ cujo epicentro foi 0 “coracdo”’, o simbolo do mundo capitalista — Wall Street -, a
crise econdmica, desde entdo, vem espalhando os seus efeitos radioativos por todo o “mundo
globalizado™.

3 ARNAUD, André-Jean. Da regulacéo pelo direito na era da globalizacgo. In: MELLO, Celso de Albuquerque
(coord.). Anuério Direito e Globalizacao, p. 25.

39 MORAIS, Jose Luis Bolzan de. As Crises do Estado e da Constituicio e a Transformagao Espacial dos
Direitos Humanos, p. 23-58.

“0 MATTEUCCI, Nicola. “Soberania’. In: BOBBIO, Norberto et al. Dicionario de Politica p. 1179-88.

1 Sobre essa afirmagéo, com diferentes anélises e fundamentagdes, v. as criticas de Fukuyama (FUKUYAMA,
Francis. O fim da histéria e o tltimo homem. Traduzido por Aulyde S. Rodrigues. Rio de Janeiro: Rocco,
1992) cujas ideias, numa sintese muito apertada, amadurecidas no periodo “pds socialismo”, no inicio da
década de 1990, centram-se na defesa do liberalismo econdmico como o apice da evolucdo econémica da
sociedade contemporénea; e de Teubner (TEUBNER, Gunther. Societal Constitutionalism: Alternatives to
State-Centred Constitucional Theory. In: . et al. Transnacional Governance and Constitutionalism.
Oxford and Portaland Oregon: Hart Publishing, 2004), que também prega o enfraquecimento do Estado
devido a formagao de outras espécies de regulagdo social que advieram, principa mente, das transformacdes
econdmicas e das inovagdes tecnol dgicas.



137

Para se entender um pouco melhor essa crise mundial, tdo em voga no momento e que
promete expandir-se cada vez mais e perpetrar-se por um consideravel periodo*? até que o
mundo se re(arranje) neste constante caos (pds-)moderno, é valida a citacdo do texto de

Cardoso™®® pela precisgo de seu diagnéstico, néo obstante a sua extensio:

A crise financeira estourou nos Estados Unidos em agosto de 2007. Subitamente o
mundo tomou conhecimento de que havia um problema: hipotecas sobre a compra
de im6veis dadas como garantias precarias. De inicio os bancos americanos diziam
ndo ter nada com o assunto. Logo depois foram obrigados a reconhecer que 0s
‘veiculos especiais que eles criaram eram, sim, de sua responsabilidade.
Reconheceram para o banco central americano, o Federal Reserve (Fed), poder dar-
Ihes dinheiro para cobrir os buracos, posto que os financiadores de hipotecas, ndo
sendo bancos, ndo teriam acesso ao socorro federal. O susto ndo serviu de licdo. De
degrau abaixo a degrau abaixo, desfez-se 0 castelo de cartas. Hoje todo mundo
reconhece que o sistema financeiro estava muito ‘alavancado’, quer dizer,
emprestava com uma base de capital préprio muito pequena, com o dinheiro dos
outros. Os depositantes, quando descobriram aligagdo dos bancos com as hipotecas,
correram para retirar depésitos de bancos com poucos fundos préprios. De novo
veio o socorro do Fed, desta vez trilionario. O mundo, que ainda ndo se acostumara
ao “hilhdo de ddlares’, teve de ver “trilhdo” no horizonte, mas de dividas...

Dai em diante, houve mil ‘solucdes criativas' para sair da crise. A ‘laborista’, do
primeiro-ministro Gordon Brown, saudadas por todos, foi a de dar dinheiro aos
bancos, comprando acGes, em vez de, como fez o Fed, absorver titulos podres e
conceder empréstimos a juros baixos e com prazo de devolugdo infinito. Tesouro e
bancos ingleses ficaram associados e ndo se sabe até que ponto estes foram
‘nacionalizados’. O governo americano continuou “inovando”: deu créditos com
dinheiro do contribuinte, ndo s6 aos bancos, mas as empresas, e considera a
possibilidade de dar recursos diretamente aos cidaddos pendurados em hipotecas
impagéaveis. O proprio Fed concedeu empréstimos a outros bancos centrais e, mais
espantoso ainda, absorveu titulos ‘téxicos’ de empresas ndo-financeiras. Os demais
paises europeus garantiram depdsitos, enquanto os do mundo em desenvolvimento
se puseram as pressas a distribuir dinheiro publico aos magotes para resolver
problemas financeiros ou para ajudar empresas que se enrolaram na crise
especulando com o valor das moedas.

Enfim, a velha e boa ‘socializagdo das perdas’. Essa foi a breve histéria financeira
do ano 2008.

O pior € que, com catadupas de dinheiro pablico, a crise ndo cede. Ela deixou de ser
‘financeira para ser ‘econdmica: as empresas ndo investem, 0s bancos néo
emprestam e, quando o fazem, € com muito cuidado. Os empresarios olham em

42 « Em alguns anos, ndo meses, a economia mundial saira datormenta— e com feicdes diferentes. Os emergentes
responderdo por até 77% do crescimento global, acima dos 65% dos Ultimos anos. Nos paises ricos, 0 sistema
financeiro, engolido por créditos podres, ficara substancialmente menor em relacdo a economia real. Wall
Street sera muito mais regulada, e menos exuberante. Quem afirma isso € Dominique Strauss-Kahn, diretor-
gerente do Fundo Monetério Internacinal. AITH, Marcos. Henry e Ben no Escuro. Veja. S8o Paulo, ano 41, n°
39, 1° out. 2008, p. 68.

43 A referéncia pontual ao texto se da pela precisdo de seu diagndstico, bem como pela honestidade académica
que impede aqui 0 ndo reconhecimento da profundidade das reflexdes politicas e sociolégicas, sobretudo a
respeito da América Latina (dentre os varios estudos pode-se citar a obra, em co-autoria com Enzo Faletto,
Dependéncia e Desenvolvimento na América Latina: ensaio de interpretacdo socioldgica. 8. ed. Rio de
Janeiro: Civilizacdo Brasileira, 2004), o que rendeu ao sociélogo Fernando Henrique Cardoso (FHC) o status
de referéncia mundial neste ramo das ciéncias sociais. Por outro lado, registra-se também a ressalva do risco
gue se assume ao referenciar a obra de um académico que, enquanto Presidente, dissociou-se, a frente do
cargo mais alto do pais, das teorias (“manifestos’) constantes de sua obra. Sobre a critica a postura assumida
pelo Governo FHC em seus oito anos de governo, por todos, v. STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica
Juridica e(m) Crise: Uma exploracéo hermenéutica da construcéo do Direito, p. 21-32.
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volta e tém medo de expandir seus negdcios. mais do que crédito, fatam
compradores solventes. Os mercados estdo encolhendo e encolherdo ainda mais
porque, com ou sem socializag8o das perdas, houve perda substancial de riqueza ou,
como Marx diria, esta havendo queima de mais-valia. A riqueza financeira virou po,
porque ela é p6 quando falta a confianga. Pulvis est et in pulverem revertitur, como
acontece com o corpo quando a ama some dele. Nestas situacdes “0 mercado”, isto
€, 0s empresé&rios e investidores, s acredita no governo. Mais grave ainda, os
governos acreditam que podem resolver a crise. Como? Dando dinheiro ao mercado
e investindo. SO que para fazé-lo se endividam e ndo resolvem de imediato as
aflicdes de todos porgue o medo pauta 0 consumo e a economia contemporanea fez
casamento entre mercados volateis e consumidores avidos, movidos a propaganda.
Sem consumidores ndo ha salvagédo e o principal consumidor para a saida da crise
N&o s80 as pessoas, Mas as empresas. |sto €, o investimento.

Como convém dispor de uma autoridade intelectual insuspeita justificando abrir o
cofre, o pobre lorde Keynes é usado como se fosse 0 pai da socializagéo das perdas e
da gastanca publica indiscriminada. E como também é sempre bom ter um culpado,
a ‘globalizacao’ é indigitada pelo que é inerente ao capitalismo, a especulagdo, e
pela falta de controle numa economia, a principal, a americana, por cujos
desmandos, ai, sim, pagaremos todos. Como o diagnostico € precério, as barreiras
protecionistas somadas a gastanca publica seriam o antidoto aos maleficios da
‘globalizagéo’ . E com isso, em vez de se resolver a crise (a solugéo vira com dor e
lagrimas, sobretudo dos desempregados, vitimas inocentes dos desmandos, pela
continuada queima de mais-valia até que, atingido o fundo do poco, a “alma’ dos
capitalistas tenha novo sopro de vida), espicha-se 0 sofrimento e se sonha com um
mundo n&do-globalizado, como se isso fosse possivel com o desenvolvimento
tecnoldgico e ainter-relagdo comunicativa existente.

Isso ndo quer dizer que ndo haja nada a fazer, que basta esperar que o préprio
mercado purgue seus pecados. Os governos precisam, sim, atuar. Mas olhando para
o futuro, gjudando o investimento produtivo, seja ele publico ou privado. E ndo
endividando o povo (que pouco sabe que pagara as custas...) para salvar quem é
insaciavavel. Sem esguecer que a poupanca publica (em nosso caso ela é negativa) é
insuficiente para dinamizar um sistema que é capitalista e que a guda a custa de
endividamento futuro resultara em mais aperto ou em inflagdo. Em qualquer caso
havera reducéo das chances de uma retomada saudavel do crescimento econdémico.
Por fim é bom dizer que oa reducdo da riqueza global oferece a todos, inclusive e
principalmente aos governos, a chance de repensar o futuro. Ou se aumentam as
regulagdes financeiras globalmente (sem sufocar a capacidade de inovagdo, mée do
desenvolvimento) e se repensa 0 modelo cultural de consumismo desenfreado e de
dilapidacdo da natureza, ou a retomada de amanha pode ser ainda mais danosa do
que foi a etapa que se esta esgotando**

A importancia desse diagndstico esta justamente em sua complexa contextualizacdo de
um problema gque, para 0s americanos remonta a famosa crise do final dos anos 20 e dos anos

30*, do século passado, que assombrou os EUA e acabou gerando a necessidade de uma série

4 CARDOSO, Fernando Henrique. Perdidos na Crise. O Estado de S&o Paulo. Sdo Paulo, 1 de fev. 2009,
Espaco Aberto, p. A2.

45 A grande crise de 29, com as tensBes sociais criadas pela inflagdo e pelo desemprego, provoca em todo o
mundo ocidental um forte aumento das despesas publicas para a sustentacdo do emprego e das condic¢des de
vidadostrabal hadores, (...) com estruturas do tipo corporativo, nos Estados Unidos do New Deal, a realizagéo
das politicas assistenciais se da dentro das instituicbes politicas libera-democréticas, mediante o
fortalecimento do sindicato industrial, a orientacdo da despesa publica a manutencéo do emprego e a criagéo
de estruturas administrativas especializadas na gestdo dos servicos sociais e do auxilio econbmico aos
necessitados. REGONINI, Gloria. Estado do Bemestar. In: BOBBIO, Norberto; et al. Dicionéario de Palitica
2000. p. 417.
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de intervencbes sem precedentes do Estado no mercado e na sociedade. O desenrolar
financeiro-econdmico-socia estampa a multifacetada crise que se faz cada vez mais presente
em diferentes partes do mundo.

O que se observa hodiernamente € que as palavras e as personagens como
intervencionismo, New Deal, Franklin Delano Roosevelt, John Maynard Keynes que eram
objetos quase exclusivamente de pesquisas e discussoes académicas (re)aparecem no “menu”
de diversos Estados, bem como a “mesa de refeicbes’ de praticamente todos os segmentos
sociais.*®

Em vista disso, € possivel afirmar que “a maior crise desde a Grande Depressdo da
década de 30 ocorreu na administracdo republicana de George W. Bush. E as respostas
intervencionistas também. ‘Quem antes do governo apontaria a estatizacdo com tanta
énfase? (...). Assistimos ao retorno do Estado forte nas atividades econémicas (...)."*’

Nesse sentido, 0 atual presidente francés Nicolas Sarkozy enfatiza: “A idéia de um
mercado todo poderoso operando sem regras e sem nenhuma intervencdo politica € uma
loucura. Os tempos de auto-regulacdo do mercado, do laissez faire, chegaram ao fim. Acabou
0 mercado que esta sempre certo.”*®

Problemas que ja vém afligindo a “periferia do capital” agora pulsam cada vez mais
forte nas velas abertas do capitalismo central (nos paises ricos). E, aém disso, paises
considerados em via de desenvolvimento como o Brasil, correm o risco de verem desabar a
estrutura econdmica que vem sendo desenhada desde os anos 90 e que sequer havia ainda sido
traduzida proporcionalmente em melhorias sociais amplas. Na verdade, sga qua for a
perspectiva econdmico-social, ao redor do mundo (globalizado), os Estados apelam para

medidas protecionistas e interventivas'®, no estilo “salve-se quem (e como!) puder”.

6 “O nome do economista inglés John Maynard Keynes (1883-1946) também voltou, feito carne enlatada, as
prateleiras das idéias econdbmicas. A moda agora é dizer que Keynes, autor da genial Teoria Geral, teria
ressuscitado devido ao colapso do sistema financeiro neoliberal imperialista saténico ultra-galéctico. Keynes
foi o mentor do New Deal, o plano de recuperacdo da economia criado por Franklin Delano Roosevelt para
enfrentar a Grande Depresséo. Varias de suas experiéncias heterodoxas serviram de referéncia aos grandes
pacotes de gjuda anunciados pelos governos no mundo. Mas a crise dos anos 1930 foi algo dréastico e
improvavel, similar a um acidente aeronautico que sb se consegue explicar como resultado de uma série de
equivocos e falhas concomitantes” MORAES, Renata. O Retorno dos Velhos Fantasmas. Veja. S&o Paulo,
ano 41, n°52, 31 de dez. 2008, p.64.

*” PINHEIRO, Mércia. O Novo Socialismo: O Tesouro dos Estados Unidos entra em cena para salvar Wall
Street. Carta Capital . S8o Paulo, ano XV, n° 514, 24 set. 2008, p. 26.

8 AITH, Marcos. Henry e Ben no Escuro. Vea, p. 70.

49 Exemplificando-se essas medidas, com dados recentes, pés crise mundial, iniciada no segundo semestre de
2008, témse as seguintes informagdes: “Em meio a crise econdmica, diversos paises adotaram nedidas de
protecdo a suas industrias e seus trabalhadores. (...). O novo protecionismo é mais sofisticado. A maioria das
medidas esta dentro das regras multilaterais de comércio ou nédo é sequer abordada pela Organizacéo Mundial
do Comércio. (...). O mercantilismo financeiro € um exemplo do novo protecionismo: grandes bancos como
Citigroup estéo sendo pressionados paratirar dinheiro de suas subsidiérias e trazer os recursos paramelhorar a
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Como ndo poderia ser de outra forma, os EUA, agora com um novo presidente,

empossado em janeiro de 2009, tenta capitanear projetos de reestruturagdo econdmica, de

recuperacéo dos reflexos negativos da crise financeira e de mercado — dentre elas, as

principais s30 a recess3o e 0 desemprego, com todas as suas consequéncias sociais. >

50

liquidez nos paises sede. (...). Outro problema é o protecionismo financeiro. (...). Na Franca e na prépria Gra-
Bretanha, os bancos que receberam ajuda do governo estdo sendo orientados a dar preferéncia a tomadores de
empréstimos domeésti cos como forma de estimular a economianacional. (...). O pacote de estimulo econémico
que esta tramitando no Congresso americano tem uma clausula protecionista exigindo que todo o ‘ferro, aco e
produtos manufaturados' usados em projetos do pacote sejam ‘made in America’. A pedido do presidente

Barack Obama, a medida foi amenizada e agora @ntém, uma ressalva, determinando que ‘segja aplicado de

maneira consistente com as obrigagdes dos EUA sob acordos internacionais'. O protecionismo dos pacotes de
Obama ndo para por ai. Empresas que receberam recursos do pacote de resgate aos bancos ficarao sujeitas a
restricdes para contratar trabal hadores imigrantes especializados. O Brasil incentivou o setor automobilistico
e as exportacdes através da suspensdo de impostos como o IPl e 0 PIS; A Unido Européia ampliou os
subsidios fiscais para produtores ¢ leite e criou um pacote de 200 bilhdes de euros para incentivar a
economia prevendo isencles fiscais; O Canada criou um pacote de ajuda de US$ 4 hilhGes para
empréstimos ao setor automotivo; A RUssia aumentou as taxas sobre exportacdo, criou novas regras
sanitérias, reduziu as cotas de carne, além de dar subsidios ao setor automotivo e elevar impostos sobre
carros importados; A China criou incentivos para a industria automobilistica, incluindo autopecas e
maquinas agricolas; A Indonésia reduziu as portas de entrada de importados para apenas cinco portos no
pais. Para Douglas Irwin, professor especializado em politica comercial americana no Dartmouth College,
haverd um movimento crescente de medidas protecionistas, protecdo regulatéria e antidumping. ‘I solada, cada
uma dessas medidas ndo é t&o danosa, mas o efeito cumulativo é um problema’, diz Irwin.” Cf. MELLO,
Patricia Campos. Novo protecionismo dribla regras. Paises adotam préticas protecionistas disfargadas que ndo
ferem os tratados internacionais de comércio. O Estado de S&o Paulo. Sdo Paulo, 5 de fev. 2009, Economia,
p. B4. Sobre o intervencionismo protecionista em diversas partes do mundo, registra-se o seguinte: “EUA:
Origem do epicentro da crise, os EUA tém pela frente problemas que ainda devem piorar antes de melhorar.
Os principais sdo a queda nos precos dos iméveis, que lastreiam ativos ‘téxicos', e a fragilidade do sistema
financeiro. Além do novo pacote fiscal, previsto em US$ 780 bolhSes, os EUA dardo uma cartada
fundamental quando anunciarem aitro plano de socorro bancéario. Cerca de US$ 335 hilhdes ja foram

transferidos, mas o sistema segue fréagil. (...) BRASIL: Além de ter iniciado um processo mais agressivo de
corte no juro bésico (a Ultima reducdo fi de um ponto percentual, para 12,75% ao ano), o Brasil reforgcou o
caixa do BNDES para contornar a diminui¢do do financiamento externo e interno. Do pacote estatal de R$
189,1 Bilhdes anunciado até agora, o banco levou R$119 hilhdes. A avaliacdo é que a maior dificuldade das
empresas ndo diz respeito a demanda, mas a condi¢des de financiamento. (...) EUROPA: Oito paises ja
anunciaram pacotes fiscais, totalizando US$ 254 hilhdes. A crise afeta de modo desigual a regido. Os mais
atingidos sdo os paises que ndo tinham padrdes econdémicos como o alem&o ou o francés até a introducdo do
euro, em 1999. Com a moeda, Espanha, Portugal, Irlanda e Grécia, entre outros, endividaramse para crescer.
Agora seus Estados e empresas pagam altas taxas na captacdo de recursos em comparagdo a Franca e a
Alemanha. (...) ASIA: A Chinalancou um pacote fiscal de US$ 586 bilhdes, ou 7% de seu PIB. Mais de 20
milhGes de ex-operérios estdo retornando ao campo apds a queda na demanda dos produtos chineses no

mundo. O crescimento chinés neste ano deve cair a metade do de 2007. A india também ja sofre forte
contragcdo. A industria cresce hoje ao ritmo anual de 2,4%, ante 8,5% ha um ano. O pais sofre com a
diminuicdo tanto das exportagdes quanto do fluxo de capital estrangeiro.” Dados colhidos em reportagem

jornalistica: Crise avanga com desemprego e ja custa US$ 1,9 tri. Folha de S&o Paulo. Sdo Paulo, 8 de fev.
2009, Dinheiro, p. B4.

“Desde Franklin Delano Roosevelt um presidente americano ndo se via diante de um inicio de governo téo
decisivo. O presidente Barack Obama assume em neio a expectativas estratosféricas e uma crise econdémica
de dimensdes assustadoras.” MELLO, Patricia Campos. Obama se espelha em Roosevelt e busca virada nos
primeiros cem dias. O Estado de Sdo Paulo. Sdo Paulo, 25 jan. 2009, p. A12. Obama tenta aproveitar o
prestigio politico adquirido em sua eleicdo para tentar emplacar, em seus primeiros dias, medidas enérgicas
como as tomadas pelo presidente Roosevelt que, nos cem primeiros dias de seu governo, conseguiu aprovar
dezesseis leis em cardter de urgéncia. Nesse sentido, o neto de Roosevelt, James Roosevelt Jr., “que fez parte
da equipe de transicdo, € um dos que ficaram impressionados com o cuidado de Obama em adotar a estratégia
de FDR. Ele disse que os objetivos do presidente sdo fortalecer o ‘contrato social’ entre governo e cidad&os,
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Em relacdo ao desemprego, cuja existéncia sd tende a gerar uma série de outros
conflitos e problemas sociais, 0 cendrio ja demonstrou que essa chaga ja vem fazendo suas
vitimas e que as perspectivas, até que se “savem a economia’, ndo sao as mais otimistas
possiveis.>

No caso do Brasil, 0 desemprego ja bateu a porta, pediu passagem e ja estd na
antessala. Segundo pesquisa publicada pelo IBGE, o nivel de emprego na industria ja “recuou
0,6% em novembro” de 2009, “apds se manter estavel, em -0,1% no més anterior. O resultado
€ pior desde outubro de 2003, quando a queda foi de 0,7%. Os novos nUmeros se referem aos
meses de agravamento da turbuléncia financeira, mas as empresas e sindicatos pintam quadro
pouco animador neste inicio de 2009.”°? Alias, o inicio de 2009 j& vem sendo marcado por
uma efervescéncia no movimento sindical, segundo o jornal O Estado de Sdo Paulo: “a
bandeira defendida foi a de pressdo governamental sobre os bancos para que baixem os
juros.” Dentre as vérias agBes movidas pelos movimentos, uma delas, por exemplo, mobilizou
“100 mil pessoas (...) em frente aos nove escritdrios do Banco Central (...).”> Além disso,
outra pesquisa do IBGE ja registra uma queda recorde, desde 1991, na producdo industrial,
conforme artigo publicado por Skaf>*.

Diante do preocupante cenério, muito se projeta e também muito se especula, mas,
realmente, uma idéia ganha forca nessa ciranda da historia: 0 Estado social é necessario. Sgja
(ainda) no centro, sgja na periferia do capitalismo (pds-)moderno. Nestes meses que
sucederam o0s abalos causados pela crise de origem norte-americana com  Seus
desdobramentos em escala mundial em diferentes ambientes de discussdo, 0 consenso, gquase
geral, gravita em torno da necessidade de atuacéo estatal. Foi 0 que ocorreu, por exemplo, no
Debate Publico promovido por “Pensadores heterodoxos reunidos no Parand’, onde, “para
enfrentar imediatamente a crise foram citadas alternativas como o fortalecimento dos

mercados locais e o papel do Estado como agente indutor do investimento, em uma revisdo do

reafirmar a énfase em FDR na regulamentagdo dos mercados e utilizar a presidéncia para restaurar a
confianga.” KRANISH, Michael. O Estado de S&o Paulo. S&o Paulo, 25 jan. 2009, p. A12.

®1 Nos EUA: “Thousands of workers are losing their jobs. America no faces the hard task of getting them back to
work.” Como exemplo, no ultimo ano, “in November DHL, a express delivery company, said that it would
close its American domestic operations at end of January. Up to 10.000 jobs may belost in Wilmington, Ohio,
where DHL has its main hub for domestic traffic, and where it is the town’s largest employer. The people
puzzle. The Economist, January 3", 2009, p. 21.

52 O desemprego naantessala. Carta Capital . Sdo Paulo, ano XV, n° 529, 21 jan. 2009, A Semana, p. 17.

%3 PACHECO, Paulo. KRANISH, Michael. O Estado de S&o Paulo. Sdo Paulo, 25 jan. 2009, p. B6.

%% SKAF, Paulo. O Brasil e a indstria na luta contra a recesséo. Folha de S&o Paulo. Sdo Paulo, 8 fev. 2009,
Opinido, p. A3.
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modelo inspirado nas idéias do economista John Maynard Keynes (...)">°

|56

Também foi o que
ocorreu nos recentes féruns mundiais: o Social®®, no Para e o Econdmico®’, em Davos.

Tudo isso desafia os arautos da derrocada (total?) do Estado socia e da Constituicdo
dirigente como mostra Faria, desde a década de 80, do século passado, em resposta a questao
sobre a manutencéo da postura social do Estado e do papel da Congtituicdo Dirigente, ao

afirmar que:

Esta conhecida e peculiar concepcdo de Constituicdo, é evidente, ja ndo tem mais
hoje o poder de seducéo detido no passado recente — mais precisamente, no periodo
aureo do Welfare Sate. Alids, com a transnacionalizagdo dos mercados e
subseqgiiente ‘desterritorializagdo’ da producéo, (...) a propria idéia de Constituicéo
vem gradativamente deixando de ser um principio absoluto, passivel de ser visto e
reconhecido como ‘norma fundamental’ e centro emanador do ordenamento juridico

(.).>8

Ao contrario disso e em suma, 0 Estado, mais vivo do que nunca, assume, neste final
de primeira década deste século, novos desafios, dentre eles, o principal esta justamente no
paradoxal dialogo com o entdo avassalador, e ora decadente, neoliberalismo. Nesse contexto é
gue se convoca novamente a discussdo sobre a possibilidade ainda de efetivacdo do texto
constitucional.

Num periodo de renovadas crises, é sabido que o discurso constitucionalizante deve se
atualizar aos novos anseios politico-sociais. Nesses tempos de inseguranca e incerteza, é
preciso se dscutir as possibilidades de atuacdo do Estado Constitucional Democrético de
Direito (ja que a sua presenca é, ainda mais, indiscutivel). E mais, é necessério que se reforce
o Congtitucionalismo Dirigente a comecar com uma devida fundamentacdo dentro do

contexto que move a discussao desta tese, qual seja, no contexto de um pais periférico, com

%> SIQUEIRA, André. Debate Piblico: Pensadores heterodoxos reunidos no Parana lancam propostas para a
superagdo da crise econdmica mundial. Carta Capital. Sdo Paulo, ano XV, n° 526, 17 dez. 2008, p. 38.

% Segundo Santos, “(...) o FSM pode assumir uma lideranca maior, com espaco aberto. Se 0s movimentos
sociais estivessem preparados com propostas muito concretas do que pode ser feito, neste momento de
suspensado do sistema mundial devido a crise e ao novo governo dos EUA, (...) algumas aliancas poderiam ser
feitas com organizagtes e mesmo com partidos dentro do stablishment que percebem que suas solugbes ndo
funcionaram.” SANTOS, Boaventura de Sousa. A hora dos movimentos sociais. Forum: outro mundo em
debate. S50 Paulo: Publisher, ano 8, n° 70, jan. 2009, p. 12.

*’ Diante de tantas incertezas quanto ao futuro da economia mundial, e de todas as conseqiiéncias dela advindas,
Touraine, resumiu o encontro de 2009 em Davos assim: “Ha trés visdes em curso em Davos. A primeira diz
gue é preciso reconstruir apenas as partes do sistema que apresentaram defeito. A segunda, defendida por um
batalhdo de especialistas sem poder de pressao, € a visdo de que é preciso controlar o sistema econémico
global. E ha uma terceira visdo sugerindo que ndo serdo as pessoas, nem as inteligéncias e nem os governos
gue vao domar acrise, pois o sistema € capaz de se corrigir sozinho.” TOURAINE, Alan. Perdidos na estrada
Belém-Davos. Crise que agitou dois féruns mundiais é resultado do descolamento a economia em relagdo a
politica, afirmao guru da‘sociologia da agdo’. O Estado de Sao Paulo. Sdo Pulo, 1 de fev. 2009, Alias, p. J4.

%8 FARIA, José Eduardo. O Direito na Economia Globalizada. S&o Paulo: Malheiros, 2002, p. 34.
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modernidade diferenciada (tardia), onde a cidadania ainda ndo € extensiva a uma enorme
parcela do povo brasileiro. Considerando-se que o Constitucionalismo Dirigente se manifesta
sobre dois pilares — a democracia e os direitos fundamentais -, segue-se entéo a elaboracdo

dessa fundamentagdo pelo ponto convergente entre ambos: o principio da dignidade humana.

5.2 O PRINCIPIO DA “DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA” NA CONSTITUICAO DE
1988: FUNDAMENTOS  FILOSOFICO-POLITICO-NORMATIVOS PARA A
CONSTRUCAO DE UMA LINGUAGEM COMUM ACERCA DA CIDADANIA NO
BRASIL

O principio da dignidade da pessoa humana pode ser considerado como o ponto
convergente de todo o ordenamento constitucional em relacdo a defesa e concretizacdo dos
direitos fundamentais, em especial, 0s sociais, que mais interessam aqui na discussdo sobre a
sedimentacdo do constitucionalismo dirigente e do Estado social no Brasil. Essa conclusdo, ja
posta preliminarmente, advém de uma andlise sistematica do préprio texto constitucional que
eleva a categoria de principio a“ dignidade da pessoa humana” (art. 1°, 111), sugerindo ainda a
prevaléncia dos direitos humanos nas relagdes internacionais (art. 4°, 11).

O principio “da dignidade da pessoa humana’ ainda segue fortemente ancorado na
concepcdo filosdfica kantiana no sentido de que a pessoa (ser humano) deve ser sempre
considerada como um fim e ndo como um meio, repudiando, assim, qualquer pretensdo de
coisificacdo ou instrumentalizacdo do homem. Todavia, refutando a nogdo ontoldgica de
dignidade, Hegel defende a necessidade de assuncdo da condicdo de cidadéo para o ser
humano atingir tal qualidade (dignidade), consubstanciando, desse modo, a maxima de que
cada um deve respeitar 0s outros como pessoas, ou sgja, a dignidade é (também) o resultado
do reconhecimento. A partir desses aportes filosoficos, Sarlet aduz que a dignidade humana

pode ser concebida como

A qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano que o faz
merecedor do mesmo respeito e consideragéo por parte do Estado e da comunidade,
implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que
assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e
desumano, como venham a lhe garantir as condi¢8es existenciais minimas para uma
vida saudavel (parametros da Organizacdo Mundial da Salde), além de propiciar e
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promover sua participacéo ativa e co-responsavel nos destinos da propria existéncia
e davida em comunhao com os demais seres humanos®>®

No surgimento dessa concepcao, segundo Charles Taylor, as sociedades pré- modernas
eram marcadas por uma forte divisdo em castas, cujas hierarquias sociais se baseavam na
honra — fundamentada em preferéncias. Para que alguns a detivessem, era essencial que o
outro ndo a possuisse. Desse modo, quem a detinha usufruia, na “pré-modernidade’, de
privilégios que outros ndo tinham acesso. Dessa maneira, para Taylor, a substituicdo da nocéo
antiga de honra pela nogdo de dignidade estendeu a possibilidade do reconhecimento a um

nivel muito mais abrangente:

Opoe-se a essa hogdo de honra a nogdo moderna de dignidade, agora usada num
sentido universalista e igualitario que nos permite falar da ‘ dignidade [inerente] dos
seres humanos' ou de dignidade dos cidaddos. A premissa de base aqui é de que
todos partilham dela. E 6bvio que esse conceito de dignidade é o Gnico compativel
com uma sociedade democrétical...].%°

E dessa ideia inicial de amplitude da dignidade humana que a leitura hermenéutica
do principio da dignidade da pessoa humana na Constituicdo de 1988 deve considerar o valor
da disposicéo topogréfica de tal principio, pois, como se nota, o legislador congtituinte se
encarregou de prever tal principio logo na parte inaugural do texto, juntamente comos demais
fundamentos da “Carta Cidadd’. Dito de outra forma, com as palavras de Sarlet, entende-se

que

O Constituinte deixou transparecer de forma inequivoca a sua inten¢éo de outorgar
aos principios fundamentais a qualidade de normas embasadoras e informativas de
toda a ordem constitucional, inclusive (e especialmente), das normas definidoras de
direitos e garantias fundamentais, que igualmente integram (juntamente com o0s
principios fundamentais) aquilo que se pode — e neste ponto parece haver consenso —
denominar de niicleo essencial danossa Constituicdo formal e material.®*

%9 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constituicio
Federal de 1988. 3. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004, p. 59-60. Cf., também, BARRETTO,
Vicente de Paulo. Direitos humanos e sociedades multiculturais. In: Anuario do Programa de POs-
Graduacdo em Direito— Mestrado e Doutorado. Sdo Leopoldo: Unisinos, 2003, p. 474-6.

% TAYLOR, Charles. The Politics of Recognition. In: . Philosophical Arguments. Massachusetts:
Harvard University Press, 1995, p. 226-7. Versdo traduzida: A Politica do reconhecimento. In:
Argumentos Filosoficos, p. 242-3.

®1 SARLET, op. cit., p. 61. No mesmo sentido, cf. PIOVESAN, Flavia “Direitos Humanos, o Principio da
Dignidade Humana e a Constitui¢do Brasileira de 1988", p. 79-100. Revista do Instituto de Hermenéutica
Juridica - (Neo)Constitucionalismo: ontem, os cédigos, hoje as Constitui¢cGes. Porto Alegre: Instituto de
Hermenéutica Juridica, 2004, p. 89-92.



145

Da mesma forma, ineditamente na histéria do constitucionalismo brasileiro, a
dignidade humana foi reconhecida como fundamento do Estado Democrético de Direito

(artigo 1°, 111, da Constituicdo de 1988), sendo ainda citada em vérios outros capitulos do
texto constitucional,

Seja quando estabeleceu que a ordem econémica tem por finalidade assegurar a
todos uma existéncia digna (artigo 170, caput), sgja quando, na esfera da ordem
social, fundou o plangjamento familiar nos principios da dignidade da pessoa
humana (...) (artigo 226, § 6°), além de assegurar a crianca e ao adolescente o
direito adignidade (artigo 227, caput).®

Sintetizando, com Castro, entende-se que o Estado Constitucional Democrético da
atualidade é um Estado de abertura constitucional radicado no principio do ser humano.®®
Neste momento, cabe aclarar que a nogdo apresentada alhures ndo se reduz a uma exposi¢ao
metafisica daquilo que sgja a “dignidade da pessoa humana’, para utilizar a terminologia
empregada pelo constituinte.

|sso porgue, ao considerar 0 ser humano como pessoa (art. 1°, inciso 111; 17, caput; 34,
inciso VII, b; 226, par. 7°), a Congtituicdo — inserida na tradicdo ocidental (conforme se
verificou na abordagem de Sarlet, com Kant e Hegel) — atribui-1he tragos constitutivos
determinados. concretude/historicidade, individualidade, racionalidade, sociabilidade. Essas
dimensbes da pessoa estabelecem alguns recursos como necessarios para 0 pleno
desenvolvimento ou para a vida digna do ser humano (liberdade, salide, seguranca, educacéo,
etc.). Com isso, ao afirmar, no texto constitucional, a dignidade humana, o constituinte
buscou colocar o ser humano como um credor de “bens’ necessérios para que ele alcance uma
vida digna como pessoa, isto €, como ser concreto, individual, racional e social. A busca
desses “bens’ estabelece deveres de justica para o Estado, para a sociedade e para a propria

Jpessoa.

%2 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicao Federal
de 1988. 3. ed. Porto Alegre: Liv. do Advogado, 2004. p. 62.

63 CASTRO, Carlos Roberto Siqueira. A Constituicio Aberta e os Direitos Fundamentais: Ensaios sobre o
constitucionalismo pds-moderno e comunitario. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 15-28. No fundo, esclarece
Haberle: “(...) Estado e Direito, Constituicdo e politica, podem atuar somente no sentido de apoiar, proteger,
defender e gjudar (de modo ‘prestacional’) de forma efetiva. Um povo que de longa data nada sabe da
dignidade de cada individuo e que age de modo correspondente também néo pode, ao fim e ao cabo, mesmo
com a ajuda de instrumentos juridicos, viver constituido pela dignidade humana. O que a dignidade humana
representa em termos de conteido ou, expresso de forma negativa, o que ela ndo representa, determina-se no
dia-a-dia de cada homem, na sua conditio humana, mas também é determinado em situacdes excepcionais
(do feriado constitucional até o estado de defesa). Significativa é, também, a auto-compreensao dos excluidos
e dos sectarizados.” HABERLE, Peter. A dignidade humana como fundamento da comunidade estatal. In:
SARLET, Ingo Wolfgang (org.). Dimensdes da Dignidade. Ensaios de Filosofia do Direito e Direito
Constitucional. Traduzido por Ingo W. Sarlet; et al.Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 140.
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Assim, esses recursos necessarios a vida digna, quando considerados na perspectiva da
comunidade, sGo chamados de valores. Os valores integram o “bem comum”, o conjunto de
condi¢cdes que permite a todos os membros da comunidade alcancarem a vida digna. Os
valores formam o contelido dos deveres de justica sociad. Assim, o desenvolvimento,
enquanto valor, deve orientar a atividade econémica publica e privada. Na medida em que a
atividade econdmica persegue o valor desenvolvimento social, ela € justa, isto &, atende as
exigéncias da justica social.®

Contudo, o salutar processo de expansdo da defesa dos direitos humanos com forte
impulso internacional, iniciado principalmente a partir do Il pds-guerra, a precariedade do
cen&rio socia de civilizagdes periféricas - como a brasileira, marcadas por um quadro geral de
“cidadanias precérias’ — ainda sugere intervencles estatais basicas, nos moldes previstos pelo
Congtitucionalismo dirigente, até porque a efetivacdo de direitos sociais passa,
primordialmente, pelo Estado que, paradoxamente, conforme ja& dito nesta tese, ainda &
soberano.

Por isso, retornando-se a relacdo que deve se manter inexorével entre cidadania e
atuacéo estatal dirigida pela Constituicdo, assume-se a tese de que, tdo importante quanto a
atuacdo da jurisdicdo congtitucional — referida ahures -, € o fomento de uma tradicéo
hermenéutico social de um sentimento constitucional, para a implementacdo dos
“compromissos modernos’ do Estado brasileiro, materializados nas promessas de garantias

dos direitos sociais e nos objetivos expostos na normatividade constitucional . ©

4 BARZOTTO, Luis Fernando. A democracia na Constituicéo. Sao Leopoldo: Ed. Unisinos, 2003, p. 194

%5 Nesse sentido, as palavras de Paiva traduzem bem a importancia da politica do reconhecimento para a inter-
conexdo de expressoes-chave utilizadas até o presente momento que podem ser destacadas tais como:
democracia, igualdade, direitos fundamentais e dignidade humana. Eis o trecho do texto que se destaca pela
sua precisdo: “(...) as democracias modernas, viver em sociedade passou a significar a realizagdo (ou sua
tentativa) de duas concepgdes revolucionarias na configurag@o da esfera publica: de um lado, estd implicita a
concepcdo de individuo como o elemento fundante para a organizagdo sicio-politica das sociedades
modernas; e de outro, estd a necessidade de realizacdo dessa condicdo, consubstanciada na idéia dos direitos
humanos. Como vai apontar Charles Taylor em toda a sua obra, a primeira significa a aceitacdo da dignidade
do ser humano como projeto de sociedade, trazendo a necessidade de transforma-la em uma politica universal,
e na segunda, esté a realizacdo da igualdade de direitos.” Angela R. Paiva em apresentacdo a obra de Patricia
Mattos (A sociologia politica do reconhecimento: As contribuicGes de Charles Taylor, Axel Honneth e
Nancy Fraser. S&o Paulo: Annablume, 2006, p. 11).
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53 POR UMA FUNDAMENTACAO DO CONSTITUCIONALISMO DIRIGENTE:
SENTIMENTO CONSTITUCIONAL E ETICA DO RECONHECIMENTO X
SOFRIMENTO POLITICO

Do ponto de vista filosofico-politico, a questédo da subcidadania como um fendmeno
de massa perpetrado historicamente, no bojo da sociedade brasileira, torna impossivel
gualquer pretensdo de elaboracdo de uma analitica das injusticas, como a proposta por Fraser.
Dito de outro modo, no Brasil ha inUmeros integrantes do povo vitimas de injusticas
socioecondmicas (exploracdo, exclusdo e/ou privagdo de condigbes materiais minimas de
vida) e, concomitantemente ou n&o, vitimas de injusticas culturais.®® Dai, inclusive, ressalva-
se que, subsequentemente, serd privilegiada a politica do reconhecimento sob o enfoque das
matrizes tayloriana e honnethiana para a abordagem sobre a subcidadania e o
constitucionalismo dirigente.

Contudo, antes de se adentrar no didogo “sentimento constitucional-ética do
reconhecimento”, € importante registrar - até para reforcar a afirmacdo feita acima sobre a
complexidade do “fendmeno (sub)socia” no Brasil - uma drastica consequiéncia gerada pelas
injusticas socioeconémica e cultural que é a exclusdo juridica. Entdo, daqui em diante,
adiciona-se, de forma interativa, ao sofrimento politico a dor da subintegracédo juridica. Ideia
contraposta pelo conceito de sobreintegracéo, como se depreende abaixo.

“A subintegracdo significa a dependéncia de critérios do sistema (politico, econdmico,
juridico etc.) sem acesso as suas prestacdes.”®’ Naesferajuridica,

No agir e vivenciar do ‘subcidaddo’ a Constituicdo apresenta-se antes como
complexo de restrigdes oficiais corporificadas nos érgdos e agentes estatais, nao
como estrutura constitutiva de direitos fundamentais. Tal auséncia de concretizagdo
normativo-juridica generalizada do texto constitucional relacionase com um
discurso altamente constitucionalista da praxis politica. De parte dos agentes
governamentais, vinculados em regra & ‘ sobrecidadania’, o discurso politico aponta
para a identificagcdo do governo ou do Estado com os ‘valores consagrados no
documento constitucional. Sendo evidente que tais valores ndo encontram o minimo
de respaldo na realidade constitucional desjuridificante do presente, os agentes de
poder desenvolvem aretérica de suarealizagso no futuro (remoto).

%6 para maiores esclarecimentos dos conceitos, remete-se o |eitor ao texto de Nancy Fraser (Reconhecimento sem
ética? In: SOUZA, Jessé; MATTOS, Patricia (orgs.). Teoria Critica no Século XXI), explorado no item
1.1.2.1, do Capitulo | desta tese.

" NEVES, Marcelo. A Constitucionalizacdo Simbdlica. S&o Paulo: WMF Martins Fontes, 2007, p. 173.

%8 bid., p. 175-176.
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Por outro lado, cumpre registrar, a sobreintegracdo — privilégio desfrutado pelos
“sobrecidad@os’, como se verifica na citacdo anterior — “implica acesso aos beneficios do
sistema sem dependéncia de suas regras e critérios.” Assim, em sua “prética juridica’, o
“sobrecidaddo” utiliza, abusa ou rejeita as disposiches constitucionais “conforme a
constel agdo concreta de seus interesses politicos’ . *°

Isso se da por uma deficiéncia historico cultural da sociedade e do Estado brasileiros
gue remetem ndo a dificuldade de implantacéo do Estado Democrético de Direito, mas de seu
pressuposto — que é o préprio Estado de Direito, cujo principio basilar é o respeito a
legalidade em todos os seus desdobramentos, principalmente no que tange a impessoalidade,
pois a “experiéncia brasileira marca-se por formas de instrumentalizagdo politica, econémica
e relacional de mecanismos juridicos, apontando no sentido inverso a indisponibilidade do

direito.””° Isso porque na modernidade periférica pétria:

Pode-se afirmar que, conforme o modelo textual das Constituicdes de 1824, 1891,
1934, 1946 e 1988, teria havido um inquestionavel desenvolvimento do Estado de
Direito no Brasil, que ndo se distinguiria basicamente dos seus congéneres na
Europa Ocidental e na América do Norte. No entanto, no plano da concretizagéo,
ndo se observou um correspondente desenvolvimento: o Estado permanece sendo
amplamente bloqueado pela sociedade envolvente, e Témis, freglente e
impunemente ‘violada’' por Leviata.

Nesse contexto de instrumentalizacdo do direito sem o contrapeso da sua
indisponibilidade, ha restricdes complexas a ‘autonomia privada’ e a ‘autonomia
publica’ no sentido habermasiano, ou seja, ndo se desenvolvem, respectivamente, 0s
direitos humanos e a soberania do povo. A primeira implica a liberdade igual dos
cidaddos. A segunda, procedimentos de formagdo da vontade estatal abertos
imparcialmente a esfera publica pluralista. No Brasil, por um lado, a ‘autonomia
privada’ é profundamente prejudicada pelas relagbes de dependéncia que se
estabelecem entre privilegiados e ‘excluidos’. Na medida em que os direitos
humanos constitucional mente estabel ecidos como fundamentais néo se concretizam,
fortifica-se o significado dos favores e do clientelismo. Com esse problema
relaciona-se a fragilidade dos procedimentos constitucionais democraticos, em
torno dos quais se estruturaria uma esfera publica pluralista, verifica-se uma
tendéncia & privatizacdo do Estado.”*

A dStuagdo, portanto, € mais grave na medida em que se diagnostica,
concomitantemente a formacdo da desigualdade no Brasil, a auséncia de um Estado de Direito
no sentido da sua impessoalidade. O principio da legalidade vale ndo para todos (para os

amigos tudo, para os inimigos a lei!). Nesse caso, ndo se trata de uma referéncia “as

%9 NEVES, Marcelo. A Constitucionalizacdo Simbdlica, p. 175.

01d. Entre Témis e Leviatd: umarelacgo dificil: O Estado Democrético de Direito a partir e além de Habermas
e Luhmann. S&o Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 246.

" 1bid., p. 245. (Grifou-se)
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experiéncias autoritérias de 1937-45 e 1964-84", quando houve “uma negacdo direta e
expressa do Estado de Direito, estando a subordinacdo de Témis a Leviatd prescrita

claramente nas proprias |eis constitucionais’. "> Assim, entende-se que

O fetichismo da lei no Brasil é unilateralista, funciona como mecanismo de
discriminacdo social. Dirige-se, normalmente, aos subintegrados. A interpretacdo
legalista € normalmente aplicada agqueles que ndo se encontram em condi¢fes de
exercer 0s seus direitos, mesmo que estes sgjam ‘garantidos’ legal e
constitucionalmente. Trata-se de falta de acesso ao direito e, por conseguinte, de
‘exclusdo’ social. Em regra, as respectivas pessoas € 0S Qrupos sociais
correspondentes s6 sdo considerados pelo legalismo unilateral quando entram em
contato com o sistema a seu desfavor, ou seja, como culpados, réus, condenados,
presos etc., ndo como detentores de direitos. A respeito, pois, tem sentido realmente
falar em subintegracdo no sistema juridico.

Os individuos estao subordinados rigorosamente as prescrigdes coativas, mas ndo
tém acesso aos direitos. A rigidez legalista, parcial e discriminatéria, contraria a
propria legalidade, que implica a generalizagcdo de contetidos e procedimentos da
ordem juridica em termosisondémicos’

Se em uma face (a “periférico brasileira’) a crise da legalidade — e a consequente
subintegracdo no sistema juridico-, descrita acima por Neves, completa o triste drama da
subcidadania social, na outra face, numa escala mundial, a perda de eticidade no direito é
reflexo da perda de eticidade das sociedades pos-convencionais, cujo principal efeito € o fato
de gque o mundo da vida tem sido “colonizado” mediante processos de “monetarizacdo” e
“burocratizacdo”. O dinheiro e o poder constituem meios de controle que séo independentes
da linguagem que cs geram, portanto, estruturas sociais isentas de contetido normativo ou
prético-moral. ™

Diante disso e de todo o cen&io apresentado até aqui, ndo se vislumbra outra
possibilidade para 0 momento sendo a de engrossar 0 coro da “resisténcia constituciona”,
entendida como um “compromisso ético” para a afirmagcdo dos direitos fundamentais,
principalmente os sociais, sgja “através da jurisdicdo constitucional”, como defende

k75

veementemente Streck ', ou pela atuacdo dos demais Poderes, 0 que tem se mostrado mais

falho, ou pela efetiva participagdo do povo, como propdem, por exemplo, Haberle e Mller,

"2 NEVES, Marcelo. Entre Témis e Leviata: uma relagéo dificil: O Estado Democrético de Direito a partir e
além de Habermas e Luhmann, p. 244.

3 Ibid., p. 254-5. (Grifou-se)

" CITTADINO, Gisele. Pluralismo, Direito e Justica Distributiva: Elementos da Filosofia Constitucional
Contemporanea, p. 115.

S STRECK, Lenio Luiz. Constitucionalismo e Concretizac&o de Direitos no Estado Democrético de Direito. In:
CANOTILHO, J. J. Gomes; STRECK, Lenio Luiz (Orgs.). Entre Discursos e Culturas Juridicas. Coimbra:
Coimbra Editora. Cole¢do STVDIA JVRIDICA, n° 89, 2006, p. 134.
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conforme visto alhures. Em relacdo ao povo — que na verdade é o fundamento emanador dos
demais (CF/88, art. 1°, parégrafo Unico) — a sua motivacdo, quanto a sua insercdo nesse
“projeto de resisténcia...”, vé-se esvaziada na medida em que se depara com a deturpacdo do
texto constitucional no processo de concretizagao.

Dito de outra forma, e mais uma vez com inspiracdo em Neves, ao se referir a nogéo
de “concretizagdo desconstitucionalizante” ou “desconstitucionalizacdo fética’, a
concretizacdo normativo-juridica do texto constitucional € bloqueada de modo permanente e
gereralizado por fatores econémico-politicos, ndo havendo qualquer relacdo consisterte entre
0 texto e a concretizacdo. ”® Como resultado, a Constitui¢&o ndo se torna uma referéncia véida
para os cidaddos, em geral, e para 0s agentes publicos, em particular, cuja atividade se
desenvolve apesar dela e até contra os seus dispositivos.

Dessa forma, a constitucionalizacdo funciona como “um aibi”, pois

O Estado apresenta-se como identificado com os valores constitucionais, que ndo se
realizam no presente por ‘culpa’ do subdesenvolvimento da ‘sociedade’.” Por outro
lado, “na retérica dos grupos interessados em transformaces reais nas relagdes de
poder, os quais pretendem frequentemente representar a ‘ subcidadania’ e atribuir ao
Estado/governo dos ‘sobrecidadéos' a ‘culpa pela ndo-realizacdo generalizada dos
direitos constitucionais, que seria possivel se estivesse 0 Estado/governo em outras
maos. A essa retérica constitucionalista subjaz muitas vezes uma concepgdo
voluntarista e instrumentalista do direito.”

" BONAVIDES, Paulo. Teoria Constitucional da Democracia Participativa: Por um Direito Constitucional
de luta e resisténcia. Por uma Nova Hermenéutica. Por uma repolitizacdo dalegitimidade, capitulo 2

T Cf. NEVES, Marcelo. Constitucionalizacdo Simbdlica e Desconstitucionalizacdo Fatica: Mudanca
Simbdlica da Constituicao e Permanéncia das estruturas Reais de Poder, RTDP, n. 12, S0 Paulo, Malheiros,
1995, p. 158-160. BERCOVICI, Gilberto. Desigualdades Regionais, Estado e Constituicao, p. 309.
NEVES, Marcelo. A Constitucionalizacdo Simbdlica, p. 176. Alguns dados, colhidos da pesqguisa de Faria,
podem ser ora aproveitados como um bom exemplo sobre a postura dos sobreintegrados no que diz respeito
aos dados da atuacdo, no Brasil, do Grupo de Investidores Estrangeiros (GIE), “uma entidade sem sede,
registro, cargos, eleicbes ou secretaria, que congrega as empresas responsaveis por 90% dos investidores
externos do pais. Nascido em 1990 por iniciativa dos presidentes das Camaras de Comércio americana,
japonesa e dlemd, o GIE hoje atua, no plano externo, facilitando os contatos do governo brasileiro com os
grandes conglomerados transnacionais; e, no plano interno, pressionando pela revogagdo das restricdes
juridico-constitucionais que discriminam as empresas ndo-nacionais. Como a discri¢do e a informalidade séo
as principais caracteristicas do GIE, muito pouco de sua atuacdo € noticiada pela imprensa. Um dos raros
registros foi publicado pela news-latter ‘ Relatério Reservado’, na edi¢do de 25 de margo de 1996 (n. 1.506, p.
7). Sob o titulo “Eminéncia parda da globalizagcdo”, a matéria afirma que o GIE obteve sua primeira vitoria
quando conseguiu o desbloqueio dos dividendos das empresas estrangeiras no pais, na época do confisco do
governo Collor. Em 91, o GIE apresentou ao governo o Plano de Competitividade Industrial, formalizou sua
existéncia durante a formacgdo das cdmaras setoriais e passou a atuar em parceria com a Secretaria de
Desenvolvimento Econémico. A partir do governo Fernando Henrique, o GIE passou a representar os 10
paises com mais investimentos no Brasil, mediante a adesdo de representantes do Reino Unido, Itdlia, Franca,
Canad4, Suica, Suécia e Holanda. Diz o “Relatério Reservado”: “a proposta do GIE é funcionar como um
sounding board, para ouvir as idéias do governo sobre investimento estrangeiro e facilitar sua realizacéo.
Composto por 26 executivos, distribuidos pelo peso dos investimentos de cada pais no Brasil — seis
representantes dos Estados Unidos, quatro da Alemanha e dois de cada um dos outros participantes— o GIE
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“No plano da reflexdo juridico-constitucional”, arremata 0 autor, “essa Situacdo
repercute ‘ideologicamente’, quando se afirma que a Constituicdo de 1988 é ‘a mais
programética’ entre todas as que tivemos e se atribui sua legitimidade a promessa e esperanca
de sua realizagdo no futuro.” Com a classificagdo do texto constitucional dirigente como um
compromisso dilatério - “a promessa de uma sociedade socialmente justa (...) — confunde-se,
assm, a categoria dogmética das normas programaticas, realizaveis dentro do respectivo
contexto juridico-social, com o conceito de constitucionalizacio simbolica (...)." A
Constituicdo, entdo, é atribuida a “ responsabilidade pelos graves problemas sociais e politicos
(...) como se eles pudessem ser solucionados mediante as respectivas emendas ou revisoes
constitucionais’. "

Reforcando esse quadro desolador em termos de efetivagdo do texto constitucional,

especialmente em seu compromisso transformador do status quo, percebe-se que:

A constituicdo simbdlica, embora relevante no jogo politico, ndo se segue,
principalmente na estrutura excludente da sociedade brasileira, ‘lealdade das
massas , que pressuporia um Estado de bem-estar eficiente (...). A medida que se
ampliam extremamente a falta de concretizag&o normativa do diploma constitucional
e, simultaneamente, o discurso constitucionalista do poder, intensifica-se o grau de
desconfianca no Estado. A autoridade publica cai no descrédito. A inconsisténcia da
‘ordem constitucional’ desgasta o préprio discurso constitucionalista dos criticos do
sistema de dominacdo. Desmascarada a farsa constitucionalista, seguemse o
cinismo das €lites e a apatia do publico. Tal situacdo pode levar a estagnacdo
politica. &

estabeleceu como seu objetivo assessorar 0 governo na identificagdo dos principais impedimentos aos
investimentos externos no Pais. Para isso vem se organizando, agora, em sete grupos, distribuidos conforme
as prioridades de trabalho agendadas para este ano. O primeiro grupo estuda o chamado Custo Brasil. O
segundo, tdpicos da constituicdo que discriminam o investimento internacional (...). O terceiro grupo estuda
itens da legislagdo comum que contenham discriminacdo ao investimento interno. O quarto trata da
propriedade intelectual (...). O quinto grupo estuda a lei especifica de investimentos estrangeiros (...). O sexto
grupo trata da divulgagdo dos progressos que vém sendo alcancados pelo governo e o sétimo, e Ultimo, trata
da Balanca de Pagamentos. Os executivos do GIE ressaltam a mudanca do modelo de desenvolvimento
econdmico. Enquanto nos anos 70 o Estado se encarregava de grande parte dos investimentos no Pais, hoje a
maior parte dele terd de vir do setor privado, sendo que boa parcela do exterior. Segundo o GIE, para cada
ponto de crescimento do Pais, sdo necessarios quatro de investimentos. Por isso, 0 GIE vem se organizando
para potencializar o complemento estrangeiro a poupanca interna e auxiliar o Brasil na retomada de
crescimento. Mas ndo por motivos filantropicos. O Brasil vem crescendo em importéncia no faturamento das
principais corporagdes multinacionais e o GIE ndo deixa de ser um embaixador informal das Big 500, um
canal de mdo dupla entre interesses brasileiros e empresariais.” FARIA, José Eduardo. O Direito na
Economia Globalizada, p. 26-27.

NEVES, Marcelo. A Constitucionalizagdo Simbdlica, p. 186. “No ambito da retérica do reformismo
constitucional, os programas de governo ficam reduzidos a programas de reforma da Constitui¢éo; estes sao
freglientemente executados (quer dizer, as emendas constitucionais sdo aprovadas e promulgadas), contudo as
respectivas estruturas sociais e relagdes de poder permanecem intocadas.” 1bid., p. 187.

8 1pid., p. 187-188.

79
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Ou, pior, pode levar a0 que Bercovici e Massoneto chamaram de inverséo do
dirigismo constitucional no que diz respeito por um lado a inoperancia do Estado social e de
suas pontuais (ou frageis) intervencBes econdémicas e, por outro, aos potentes e eficazes
gjustes financeiros a fim de se atender as politicas neoliberais e de se “acamar o mercado”.

Assim, nos dizeres dos autores,

A constituigdo dirigente das politicas publicas e dos direitos sociais é entendida
como prejudicial aos interesses do pais, causadora Ultima das crises econdmicas; do
déficit pablico e a ‘ingovernabilidade’; a constituicdo dirigente invertida, isto &, a
congtituicdo dirigente das politicas neoliberais de gjuste fiscal € vista como algo
positivo para a credibilidade e a confianga do pais junto ao sistema financeiro
internacional. Esta, a constituicdo dirigente invertida, € a verdadeira constituicdo
dirigente, que vincula toda a politica do Estado brasileiro a tutela estatal da renda
financeira do capital, & garantia da acumul ago dariqueza privada.” 8

A andlise fética que fundamenta a abordagem conclusiva citada aparece da seguinte

forma na obra dos autores;

A partir das Ultimas décadas do século XX, o padréo de financiamento publico da
economia do segundo pdés-guerra passou a ser contestado, dando inicio a reagcdo
neoliberal e ao desmonte institucional do Sistema de Breton Woods. (...) Como
consequencia, a integragdo estruturante do paradigma dirigente foi substituida por
um novo fendmeno, apto a organizar o processo sistémico de acumulacéo na fase
atual do capitalismo. O que se viu entdo foi 0 recrudescimento dos aspectos
instrumentais da constituicdo financeira e o ocaso da constituicdo econdmica,
invertendo o corolério programético do constitucionalismo dirigente. No Brasil, a
Constituicdo de 1988 e a prética do periodo posterior refletem claramente este ponto
de inflexdo. Elaborada sob os auspicios de sucessivas reformas financeiras, a
constituicéo espelha a tensdo entre as ordens econémica e financeira, ora tratando-as
de maneira separada, como no isolamento da constituicdo orcamentaria e da
constituicdo tributéria, ora integrando-as como elemento indivisivel, pela
convergéncia de principios comuns e indissociaveis®?

81 BERCOVICI, Gilberto; MASSONETO, Luis Fernando. A Constituicdo Dirigente Invertida: A Blindagem da
Constituicdo Financeira e a Agonia da Constituicdo Econdmica. Boletim de Ciéncias Econdmicas da
Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra Coimbra (Portugal), vol. XLIX, 2006, p. 73. (Grifou-
se) Assim, a“(...) indiferenca atual entre o direito constitucional e o direito financeiro ignora o tema central da
articulacdo entre constituicdo financeira, constitui¢do econdmica e constituicdo politica dentro da constituicdo
total. E isto ndo ocorre sem razdo. Confirmando a hegemonia das tendéncias neoliberais que sucederam a
ruptura do padréo de financiamento da economia do segundo pés-guerra, a desarticulagdo das ordens
financeira e econdmica nas constituicdes refl ete a contradi¢ao do novo padréo sistémico de acumulagdo com o
paradigma da constituicdo dirigente, implicando o surgimento de um novo fendmeno: a constituicdo dirigente
invertida.” 1bid., p. 57-58.

82 |pid, p. 59-60.
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E o pior € que a prética, objeto de estudo e base para a formulacéo tedrica apresentada
acima, pode ser comprovada cotidianamente pelos governos e governantes®®. Por isso, mais
uma vez indste-se na necessidade de atuacdo das instituicbes, dentre elas, com importante
papel delineado pelo Estado Democrético de Direito, a jurisdicdo constitucional, conforme
reconhecido até mesmo por seus radicais opositores, conforme mostrado no capitulo II, na
citacdo do texto de Lima, para quem o Judicidrio ndo pode fugir do encargo de “Corte

controladora da constitucionalidade das medidas de governo”®,

Assim, no campo do direito, como tentativa de “controle” as investidas do Estado que
age de maneira totalmente tendenciosa — direcionada privilegiadamente para “ eterna busca do
equilibrio financeiro” e para a “tranquilizagdo do mercado” —, a hermenéutica, de cariz
filosofico, aplicada a jurisdicdo constitucional procura ofertar as condi¢des de possibilidade
para que o jurista dispa-se de sua armadura positivista e atue em prol da efetivacdo dos
direitos sociais.®> Essa afirmagdo remonta & abordagem desconstrutivista/reconstrutivista da
hermenéutica no direito abordada ao final do capitulo |1 desta tese.

Além dessa defesa da comprometida atuacdo das instituicdes para o0 resgate das
promessas da modernidade, € preciso também tentar resgatar ou mesmo implementar a
tradicdo de um sentimento de pertencimento do cidad&o a constituicéo, o ser-no-mundo, como
um ser-na-constituicao. A constitui¢cdo como um existencial.

A ontologia constitucional ndo pode ser, de forma alguma, atrelada as amarras da
metafisica tradicional®®. Nesse sentido, o primeiro passo pode ser a superacdo do longo
processo de “depuracao” pelo qual passou o direito e, a reboque o Direito Congtitucional, em
Seu aprisionamento positivista, no sentido do resgate de uma (nova) ética: uma ética inclusiva

e gue reconhecga o sentimento da (na) Constituicao.

8 Como exemplo, temse 0 seguinte trecho de reportagem jornalistica “O governo mandou os bancos
informarem a Receita todas as movimentacgdes financeiras que ultrapassarem, no periodo de seis meses, R$ 5
mil (no caso de pessoa fisica) e R$ 10 mil (no caso de pessoa juridica). A Constituicdo garante o sigilo
bancario (que sb pode ser quebrado por ordem judicial) a partir do consagrado principio da presuncdo de
inocéncia: todo cidaddo é inocente até que se prove o contrario. O governo rasga a Constituicdo e
transforma pessoas fisicas e juridicas em culpados a priori — culpadas de sonegagdo ou lavagem de
dinheiro. Para ndo terem a sua conta violada, empresérios, por exemplo, teriam de movimentar menos de R$
2 mil por més e funcionarios teriam de receber sal&rio mensal inferior a R$ 1 mil. A OAB decidiu, na terca-
feira 22, lembrar o governo que o Brasil é um Estado democrético de Direito.” Conforme noticia colhida de
periédico brasileiro: Empresario que movimentar mais de 1,6 mil por més tera conta bisbilhotada. 1stoé. Séo
Paulo, ano 31, n°1995, 30 de jan. 2008, A Semana, p.23. (grifosdo original).

LIMA, Martonio Mont'Alverne Barreto. Constituicdio e hermenéutica em paises periféricos. In:
MEZZAROBA, Orides; BRANDAO, Paulo de Tarso; et al (orgs). Constituicio e Estado social: 0s
obstaculos a Concr etizagcao da Constituicdo. Coimbra: Coimbra editora, 2008 p. 198. (Grifou-se)

8 Neste sentido, por todos STRECK, Lenio luiz. Jurisdicdo Constitucional e Hermenéutica: Uma Nova
Criticado Direito, cap. IV.
8 Vide nota explicativa— critica heideggeriana - no capitulo 2.

84



154

5.3.1 O Sentimento Constitucional e a Etica do Reconhecimento como Pressupostos par a

a Construcao do Sujeito Constitucional

O termo sentimento constitucional, assim como o termo consciéncia constitucional,
conduz para 0 seguinte objetivo: a integragcdo da cidadania na ratio (razéo de ser) e no telos
(finalidade) da ordem constitucional.®’

Para Lucas Verdd, a consciéncia congtitucional “es uma faculdad del hombre, en
cuanto ciudadano, gue le permite identificarse con e orden constitucional de su pais en la
medida que satisface sus convicciones politico-sociales.”® E esta identificacdo néo esta
relacionada a letra do texto constitucional, mas aos fatores determinantes — ao “espirito” — que
anima a finalidade que tem a Constituic&o.

Numa abordagem hermenéutia, trata-se de um sentido “con-sentido que es una
participacion conjunta de todos los sentidos, pues o que siento me acompafia en todos mis
contactos mundanales; es consentir, que significa ademés de sufrir, tolerar y permitir que los
otros participen en mis actos e voliciones,”®

Ainda de acordo com Lucas Verdd - embasado na teoria de Pellegrino Ross —, o
Sentimento Constitucional atua como um verdadeiro liame moral entre as ingtituicdes e os
homens e, se essa vinculagdo moral falha, “resulta que @) nada € solido nem regular, b) ndo ha
cuidado na defesa da ordem estabel ecida, ¢) nem espirito de continuidade nas reformas.” N&o
h& como negar que a ideia de um sentimento constitucional remonta, em seu nascedouro, a
visdo liberal-burguesa do século XVIII, mais especificamente datada de 1789, ocasido da
Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidaddo: “Toda a sociedade na qual ndo estga
assegurada a garantia dos direitos nem determinada a separacdo de poderes ndo possui
Congtituicao”. O ter (anseios populares veemente demonstrados) e o estar em (ordenagéo
racional da convivéncia politica) Congtituicdo, foram sentimentos patentes de paises que

lutaram por independéncia.*

87 LUCAS VERDU, Pablo. Consciencia y Sentimiento Constitucionales (Examen de los Factores Psicopoliticos
como Integradores de la Convivencia Politica). Anuario de Derecgo Constitucional y Parlamentaria
Universidad de Murcia, n® 9, 1997, p. 54.

8 pid., p. 62.

8 GURMENDEZ, Carlos. Sentimiento. In: ORTIZ-OSES, Andrés; PATXI, Lanceros (orgs). Diccionario
interdsciplinar de Hermenéutica. Bilbao: Universidad de Deusto, 1997, p. 751.

% Cf. LUCAS VERDU, Pablo. El Sentimiento Constitucional: Aproximacion a estudio del sentir
constitucional como modo de integracion politica. Madrid: Reus, 1985, p. 66-8. Na Traducdo brasileira:
Sentimento Constitucional: Aproximacéo ao Estudo do Sentir Constitucional como Modo de Integragdo
Politica. Traduzido por Agassiz A. Filho. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 71-2.
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Para paises recémsaidos de experiéncias ingtitucionais autoritarias, com Estados

sociais omissos, uma concepcao da Constituicdo Dirigente, condizente com os valores de um

Estado Democratico de Direito, deve se fundamentar numa teoria que, por suavez,

ya no puede ser, sblo, fruto de la inteleccion constitucional, sino, ademas, y en
algunos momentos y casos muy significativamente, resultado de la sensibilidad
constitucional, de modo que la explicacion de las conexiones normativo-
institucionales del ‘estar-em-Constitucion’ nunca han de perder de vista las
motivaciones emocionales del ‘tener-Constitucion’ y de convivir conforme a la
Constitucion.

En principio, €l sentimiento constitucional consiste en la adhesién interna a las

normas e instituciones fundamentales de un pais, experimentada con intensidad,

MAs 0 MeNos consciente, porque se estiman (sin que sea necesario un conocimiento
exacto de sus peculiaridades y funcionamiento) que son buenas y convenientes para
la integracion, mantenimiento y desarrollo de una justa convivencia.®*

No caso do Brasil, aém da nocdo da sua forca normativa - legado da tradicéo

congtitucional europeia do século XX (pos-11 Guerra) -, a compreensdo da Constituicdo como

dirigente, programética e compromissaria é fundamental para se atribuir sentido a relacéo
Constitui cio- Estado- Sociedade. %

O texto congtituciona estabelece a linguagem comum para a construcdo do

reconhecimento intersubjetivo. Ele delimita o ambito da palawa e da acdo (Arendt). Ao

inscrever os valores supremos da comunidade politica, a Constituicdo inaugura uma

comunidade narrativa, uma linguagem instituidora do sentido e do destino da vida em

sociedade (Taylor e Honneth). Portanto, ela define os horizontes simbdlicos da instituicdo da

sociedade.

Nas palavras de Lucas Verdq,

La Constitucion o, més exactamente sus férmulas concretas, tienen caracter de
simbolos juridicos, contienen expresiones que pueden transmitirse en la vida diaria,
a los juristas y en general a los ciudadanos. A su sentido convencional afiaden
especiales significados. Estos ‘significados afiadidos’, o mejor ‘para-significados’,

%1 LUCAS VERDU, Pablo. El Sentimiento Constitucional: Aproximacion a estudio del sentir constitucional
como modo de integracion politica p. 69-71 (Grifou-se). Na Traducéo brasileira: Sentimento Constitucional,

p. 74-5.

92 'HESSE, Konrad. A Forca Normativa da Constituicdo, p. 31. STRECK, Lenio Luiz. Jurisdicio
Constitucional e Hermenéutica: Uma Nova Critica do Direito, p. 209.
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influiran en todos los niveles inferiores de la conciencia humana, en €l
subconsciente.®®

Assim, na elaboracdo de um texto constitucional ha

Esfuerzos de reconducir las representaciones inconscientes acerca del Estado al

marco de la posibilidad consciente. Tratase de una parte, en una ‘ desmitol ogizacion’
especialmente en una democracia, pues esta ‘significa el dominio de los contenidos
de representacién conscientes en la convicencia humana. Una consciencia
constitucional insuficiente produce, poco a poco, maestar social gradualmente al
ciudadano del Estado e incrementa la neurosis politica. La hendidura etre el
Derecho constitucional y la realidad constitucional no sdlo implica un abismo entre
la normatividad y la normalidad, ademas supone una defectuosa interiorizacion del
desarrollo constitucional por los ciudadanos de sierte que puede amenazar al
Estado en cuanto proceso vital basico (Smend).%*

O convivio comunitario, organizado a partir de um Estado, cujos fins sdo pautados por
metas sociais ambiciosas, requer dos cidaddos uma elevada consciéncia, bem como uma
dedicacao a interesses superiores. Em uma comunidade politica, aforca, o temor ou a san¢éo
ndo sdo suficientes para impor os valores fundamentais, pois estes descansam, em
consideréveis proporgdes, em percepgdes espontaneas ou em tradi¢cdes assumidas, descansam,

enfim, em uma consciéncia civil. Nessa perspectiva, arremata Lucas Verdq,

El Estado moderno, en la medida que pretende ser y continuar siendo una
comunidad con amplitud de miras, requiere la difusion social de una forma
particular de conciencia civil, abierta al consenso que tiene por objeto el valor dela
solidaridad entre |os extrafios, suponeun ‘amor del lejano’ (Fernstenliebe) exigente
y comprometido.®®

De acordo com Canotilho, a “consciéncia humana’ deve ser colocada no centro da
Teoria da Constituicd0.%° Com isso, o reconhecimento intersubjetivo se expressa como
pressuposto indispensavel as relagcbes sociais, politicas e juridicas. A dignidade
intersubj etivamente compartilhada, no sentido tayloriano de “levar o outro em consideracéo”,
representa uma dimensdo simbolica insubstituivel, sem a qual padecem de inefetividade

gualquer regra juridica que busca a assegurar a dignidade humana.

9 LUCAS VERDU, Pablo. El Sentimiento Constitucional: Aproximacion al estudio del sentir constitucional
como modo de integracién politica, p. 129. (Grifou-se). Na Traducgdo brasileirac Sentimento Constitucional:
Aproximag&o ao Estudo do Sentir Constitucional como Modo de Integracéo Politica, p. 137.

9 bid., 129-130. (Grifou-se). Na Traducao brasileira: Sentimento Constitucional, p. 137.

% |hid., p. 130. (Destaque no original). Na Traduc&o brasileira, p. 138.

% CANOTILHO, J. J. Gomes. Constituicdo Dirigente e Vinculacdo do Legislador: Contributo para a
Compreensdo das Normas Constitucionais Programaticas, p. 131-135.
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Segundo Honneth, o direito permite a configuracdo do auto-respeito que introduz a
dimensdo da ateridade no ambito das interagcOes sociais. De outra sorte, o direito constitui
uma etapa fundamental do reconhecimento intersubjetivo, consubstanciando instancia
normativa de afirmacéo da visibilidade, na medida em que a adjudicagdo de direitos
representa uma dimens3o indispensavel da cidadania.®’

Das fases do reconhecimento elencadas por Honneth, portanto, depreendemse a
adjudicacéo de direitos (fase do direito) e a solidariedade (orientagdo comum por valores
comunitérios) como aquelas privilegiadas pela presente discussdo: arelagcdo entre o dirigismo-
valororativo-congdtitucional e a construcdo da cidadania, ou seja, 0 constitucionalismo
brasileiro e o desenvolvimento da identidade cidada do individuo que compde a comunidade
estatal.

A exigéncia do reconhecimento na efetivacdo do projeto do constitucionalismo
dirigente em paises de modernidade diferenciada, como o Brasil, adquire “caréter de urgéncia
dados os supostos vinculos entre reconhecimento e identidade, em que ‘identidade’ designa
algo como uma compreensdo de quem somos, de nossas caracteristicas definitorias
fundamentais como seres humanos.”®® A tese defendida por Charles Taylor, em sua Politica
do Reconhecimento de que o ndo reconhecimento ou o reconhecimento erroneo podem fazer
com que determinada identidade sgja aprisionada numa modalidade falsa, distorcida ou
redutora, como visto no capitulo |, pode ser utilizada como uma lente privilegiada para a
leitura e discussao sobre a exclusdo de enorme parcela da sociedade que néo se (vé) reconhece
na Constituicéo.

Transpondo-se a discussdo para 0 caso brasileiro, a questdo da construcdo de
identidades cidadds é precaria para a enorme parcela da sociedade na medida em que o
reconhecimento igual vem sendo historicamente negado a todos agqueles que ndo estiveram
inseridos no (vantgjoso para alguns) “processo modernizador” brasileiro, ou sga, a uma
numerosa parcela da populacdo. E a imagem de inferioridade interiorizada na identidade de
enorme parcela de individuos brasileiros contribuiu para a formag&o (e constante renovagao)
de um imenso contingente de subcidadéos *°

Na esfera do reconhecimento publico, a (falta de) postura ética (no sentido de igual

valorizagdo da dignidade humana) do Estado e da sociedade brasileiros contribuiu para a

9" HONNETH, Axel. Luta por reconhecimento: A gramaticamoral dos conflitos sociais, p. 155-211.

% TAYLOR, Charles. A Politicado Reconhecimento. In: .Argumentos Filostficos, p. 241.

9 «A projecéo de umaimagem inferior ou desprezivel sobre outra pessoa pode na verdade distorcer e oprimir na
medida em que aimagem éinternalizada.” 1bid., p. 249,
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naturalizacéo da desigual dade (Jessé Souza, com base em Taylor) e, consequentemente, para
aformacdo de uma cidadania de segunda clase'®.

Assim, na realidade periférica brasileira, a auséncia de uma concepcdo de dignidade
intersubjetivamente compartilhada como substrato das préticas e instituicdes modernas
estabelece limites instransponiveis para o desenvolvimento de uma linguagem auténtica
(avaliacao forte no sentido tayloriano) de efetivacdo dos direitos e da cidadania. Trata-se de
uma linguagem distorcida que ndo permite a comunicagéo real entre inimeros setores da
sociedade. Qual o papel da Constituicdo, entdo, além daguele destacado pela tese da sua
programaticidade dirigente exposta desde Canotilho e desenvolvida no Brasil, com énfase na
atuacdo da Jurisdicdo Constitucional, por autores como Streck?

A Constituicdo pode contribuir para a construzo de uma identidade simbdlica aberta e
relacional. Ela pode ser justamente o objeto (ndo separado do sujeito) projetante de
identidades ssimbdlicas ligadas a auténtica tradicdo democratica e garantidora de direitos
fundamentais. A identidade ssimbdlica, hermeneuticamente proposta por Ortiz-Osés, “es una
identidad cultural, que se distingue tanto de las identidades literales como de las identidades
abstractas.”'*

Adaptando-se as teorias de Honneth e de Taylor, a Constituicéo pode ser considerada
0 pano de fundo moral para o reconhecimento da cidadania, ou sgja, ela deve ndo sO pautar
toda a atuagéo do Estado, como também o agir social, pois sem esse ethos valorativo minimo,
0u Sgja, sem o reconhecimento ético da identidade cidada ndo ha a propagacédo suficiente do
sentimento constitucional. Este sentimento desenvolve-se e, a0 mesmo tempo, depende da

vontade popular que, por suavez,

Pressup8e um elevado indice de maturidade democratica como ponto distintivo da
cultura politica de um povo. Do contrério, a substéncia da vontade popular ndo teria
como manifestar-se por intermédio da representacdo politica ou através da
participacdo direta dos cidadaos na dialética politica. A aferi¢cdo da vontade popular
depende de requisitos materiais — condigdes minimas de existéncia — e de uma
efetiva educacao democratica. %2

10 TAYLOR, Charles. A politica do reconhecimento. In: . Argumentos filosoficos. Sdo Paulo: Loyola,
2000. p. 251. (Grifou-se).

101 A identidade simbdlica pode ser entendida como “una identidad diferenciada que articula su interpretacion
movil proyectando iméagenes simbdlicas de sentido que encuentran su agarradero en la tradicion cultural
convivida por e hombre a lo largo del tiempo en su espacio existencia.” Cf. OSES-ORTIZ, Andrés.
Identidad simbdlica. In: .. Andrés, PATXI, Lanceros (orgs). Diccionario interdisciplinar de
Hermenéutica Bilbao: Universidad de Deusto, 1997, p. 340.

102 prefacio de Agassiz Almeida Filho & versdo traduzida da obra de LUCAS VERDU, Pablo. O sentimento
constitucional: aproximagcao ao estudo do sentir constitucional como modo de integracdo politica, p. XV.
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No Brasil, h& dificuldades de se implementar o discurso da Constituicdo dirigente

compromissaria de 1988 porque a cidadania brasileira ainda esta em fase de formacao.

A efetividade dos direitos sociais e 0 amadurecimento da participagdo democrética
ainda dependem de um longo ciclo evolutivo. Apesar de a democracia formal haver
se consolidado, ndo ocorreu 0 mesmo coma democracia material, Unica compativel
com a tradi¢do do constitucionalismo euro-atléntico. Dito de outro modo, o cidad&o
brasileiro médio tem dificuldades no momento de expressar-se enquanto membro da
comunidade juridico-politica. 1sso ocorre em virtude de uma nitida caréncia de
formagdo politica e de falta de exercicio de cidadania, decorréncias inevitéveis dos
vérios estrangul amentos sociai's que caracterizam a sociedade brasileira. 1%3

Nesse sentido, Carvalho também chama a atencéo para a “lenta marcha da cidadania
entre nos, qual sga, a incapacidade do sistema representativo de produzir resultados que
impliquem a reducdo da desigualdade e o fim da divisdo dos brasileiros em castas separadas
pela educacso, pelarenda, pelacor.”'%

Em uma representacdo enviada a Assembléa Constituinte de 1823, José Bonifécio
afirmou “que a escraviddo era um cancer que corroia nossa vida civica e impedia a construcéo
da nacdo. A desigualdade é a escraviddo de hoje, 0 novo cancer que impede a constituicdo de
uma sociedade democrética.” 1%

Contrariamente a isso, como ingtituicdo guardid das promessas congtitucionais, é
indubitédvel que a atuacdo da Jurisdicdo Congtitucional sgja extremamente salutar na luta pela
concretizacdo das promessas da modernidade descumpridas no Brasil. Todavia ndo se pode
sobrecarregar de expectativas essa ingtituicdo, até porque boa parte daqueles que detém o
poder de atuar judicialmente em prol da efetivacéo do texto dirigente, ndo o fazem.

Essa problematica pontuada por Zaffaroni, conforme mostrouse, traz a tona uma
delicada questdo que pde em xeque ndo diretamente a legitimidade da jurisdicdo
congtitucional, mas a responsabilidade daqueles que cuidam da aplicacdo, em diferentes
esferas, do texto da Congtituicéo. A partir do momento em gque ndo ha um comprometimento
com o0 sentimento constitucional, fragiliza-se a concretizacdo do discurso efetivador de

politicas sociais.

103 ALMEIDA FILHO, Agassiz. Prefacio. In: LUCAS VERDU, Pablo. Sentimento constitucional:
aproximagao ao estudo do sentir constitucional como modo de integracdo politica. Rio de Janeiro: Forense,
2004. p. xVi.

104 CARVALHO, José Murilo de. Cidadania no Brasil: o longo caminho. 7. ed. Rio de Janeiro: Civilizacao
Brasileira, 2005, p. 228.

105 |pid., p. 229. Sobre maiores detalhes da participacdo de José Bonifacio na Assembléia Constituinte de 1823,
v. BONAVIDES, Paulo; ANDRADE, Paes de. Histéria Constitucional do Brasil, p. 39-96.
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E, além disso, também corre-se o risco, quando se deposita todas as fichas do Estado
Democratico de Direito no Judiciario, de se ver os excessos praticados por este que, extasiado
de poder, pode se arvorar na condicdo de superego da sociedade (Maus, capitulo Il desta
tese).

Na verdade quando se fala em sentimento constitucional, faa-se diretamente do
sentimento de pertencimento do povo, ndo de uma minoria (privilegiada) do povo, mas de
todo o povo, a Constituicéo entendida ndo cono uma carta utopica, mas como um plano de
atuacdo capaz de conduzir permanentemente os rumos de um Estado brasileiro, que ainda
precisa (e muito!) assumir-se como social. Nesse diapasio, as palavras conclusivas da obra de
Mdller (Fragmento (sobre) o Poder Constituinte do Povo) conectamse perfeitamente com
a percepcdo sobre necessidade de um incessante (re)pensar sobre a efetiva participacéo do
povo nas decisdes politicas dentro do constante processo de construgdo da democracia®® ao

expor que:

Também como texto de Estado de Direito (em vez de texto ideolégico), o ‘poder
constituinte do povo’, ainda ndo pode desfazer-se das relagbes de propriedade
herdadas da tradicdo: apesar de ser propriedade do povo, enchem a boca com ele
somente os que justificam assim o seu Estado. O ‘poder constituinte do povo’ ainda
continua sendo o seu conceito finalista; e ainda ndo é o texto do povo, com o fim de
permitir a este organizar-se a'si mesmo. Talvez seja possivel que algum dia o povo
(uma multiplicidade em s distinta, mesclada, dividida em grupos, mas organizada
igualitariamente e sem discriminagdes) ainda tome posse do texto sobre 0 seu poder
constituinte.**’

Falta, portanto, sentimento constitucional, cujo papel na efetivacdo de uma democracia
material depende da assimilacdo de um vocabulario de valor compartilhado dial ogicamente

por toda a comunidade de intérpretes da Constituicao®®

. Sem o fomento desse sentimentq,
que, por sua vez, depende diretamente do reconhecimento ético da identidade cidada, falta um

importante impulso para aimplementacéo do Dirigismo Constitucional.

108 streck e Morais sintetizam essa idéia a partir da juncéo das concepcdes de Lefort, “para quem a democracia é
constante invencgao, isto é, deve ser inventada cotidianamente” e de Castoriadis, “para quem ‘ uma sociedade
justa ndo é uma sociedade que adotou, de uma vez para sempre, as leis justas. Uma sociedade justa é uma
sociedade onde a questdo da justica permanece constantemente aberta.” STRECK, Lenio Luiz; MORAIS,
José LuisBolzan de. Ciéncia Politica e Teoria Geral do Estado, p. 100. (grifos dos autores)

197 MULLER, Friedrich. Fragmento (sobre) o Poder Constituinte do Povo. Traduzido por Peter Naumann.
Séo Paulo: RT, 2004, p. 139.

108 HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional: A Sociedade Aberta dos Intérpretes da Constituico:
Contribuicéo para a Interpretacdo Pluralista e “ Procedimental” da Constituicéo.
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5.3.2 O Sentimento Constitucional e a Etica do Reconhecimento em Face do Sofrimento

Politico

No item anterior, abordou-se a interconexdo entre as ideias de sentimento
constitucional e a ética do reconhecimento. 1sso permite que agora seja possivel retornar ao
mal mencionado denominado sofrimento politico que, por sua vez, conforme visto, ndo pode
ser encarado nem apenas psi col ogicamente nem tampouco como sb um problema politico.

A exclusdo sociad como uma das consequéncias da construcdo moderna da
subcidadania no Brasil enfocadas até aqui sob a dtica da ma distribuicdo de renda e,
principalmente sob o olhar critico a respeito da inoperancia de um Estado social generoso
com as elites'® no decurso do século XX.

O sofrimento politico, como visto com Neves, é também juridico, nha medida em que
ha de um lado o “estelionato” praticado pelos “donos do poder” em relacdo ao cumprimento
da legalidade no Brasil e, de outro, a fata de possibilidade de acesso aos direitos
“essenciamente” fundamentais e de participagdo politica (numa perspectiva ampla
transformadora) dos subcidaddos, vitimas de injUrias morais, expressdo cunhada por
Honneth, e trabalhada no primeiro capitulo, que se relaciona com a negacéo de direitos e com
a exclusdo social, em que seres humano padecem em sua dignidade por n&o terem/verem
concedidos para si os direitos morais e as responsabilidades de uma pessoa legal plena em
sua propria comunidade. 11°

Na verdade, a desigualdade no Brasil atinge padrdes 80 aarmantes que existem
aqueles individuos que se encontram aquém da invisibilidade social, se isso for possivel! E o
pior que, por mais absurda que parega, essa informacdo pode ser demonstrada facilmente a
partir dos dados apresentados até aqui nesta tese e ainda reforcada por tantos outros.

O reforco dessa afirmacao pode advir do seguinte raciocinio |égico (com o perddo da
hermenéutica), como se depreende a seguir na pesquisa, realizada por Fernando Braga da
Costa, que serviu de comprovagdo empirica para a compreensdo de categorias como
invisibilidade, humilhacéo social, sofrimento politico, etc., no capitulo 111, a0 demosntrar que,
no Brasil existem pessoas que trabalham, recebem salério, inclusive do Estado, ou sgja,
possuem algum tipo de inser¢éo, mas ainda sim por motivos de injusticas (socioeconémicas e

culturais— Fraser; e juridica— Neves) sdo “homens invisivels’.

109 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) Crise uma exploracdo hermenéutica da construcéo do
Direito, capitulo 1.
110 v/ide Capitulo 3desta Tese.
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A dStuacdo dos garis, sentida e observada por Braga durante anos na Cidade
Universitéaria da USP demonstra a existéncia de individuos subintegrados, de subcidadéos
(invisiveis) no Brasil. Contudo, abaixo desse nivel social ainda hd um enorme contingente de
cidaddos(?) desempregados que lutam por reconhecimento em praticamente todas as esferas
morais da gramética dos conflitos sociais.

No documentério sobre a vida e a obra de Milton Santos, enquanto as cameras
mostram as imagens de uma multiddo de milhares de pessoas que déo voltas em torno do
espaco destinado a manifestagdo da maior festa carnavalesca do Brasil, no Rio de Janeiro, a

“Marqués de Sapucai”, o narrador da obra discursa:

De fato para a maioria da humanidade a globalizacdo esta se instalando como uma
fébrica de perversidade: o desemprego crescente torna-se cronico, a pobreza
aumenta e as classes médias perdem em qualidade de vida e a sua renda tende a
baixar, afome e o desabrigo se generalizam em todos os continentes (...).***

Numa segunda narrativa, o locutor explica as imagens (de milhares de pessoas, numa
determinada manhd, aguardando em frente aos portées do “sambédromo”) conectando-as,

entdo, com a sua fala anterior (sobre os efeitos nefastos da globalizacéo):

A fila na Marqués de Sapucai no Rio de Janeiro néo € para assistir a um desfile de
escola de samba, mas simplesmente para concorrer a uma vaga de gari na empresa
de limpeza publica na cidade. A abertura dos portdes revela a anglstia dos que
lutam por um emprego estavel e seguro nesta globalizagdo na qual os de baixo a
cada dia que passa trabalham mais, com menos direitos*?

As cenas sd0 de um incontavel nUmero de pessoas que, literamente, se degladiam,
cercadas pela policia que, por sua vez, tenta, com golpes de cacetetes, organizar filas e
controlar a entrada de desempregados que tentam se inscrever, perante balcdes de
atendimentos improvisados nas dependéncias do “sambddromo”, para concorrer a uma vaga
para um emprego (na sociedade labora moderna— Arendt) que Ihes dé melhores condicdes de
vida. Qual é o cargo? Agquele mesmo, objeto de estudos de Braga sobre humilhacdo social,
etc., o de gari. Logo, retornando-se ao raciocinio, fica a questdo: o que sdo, no Brasil, esses

individuos, e tantos outros, sem emprego, sem renda, sem direitos, sem reconhecimento

111 Encontro com Milton Santos: ou 0 Mundo Global visto do lado de ca Rio de Janeiro: Caliban, 2006, 1
DVD, 100 min.
Y2 |pid. (Grifou-se)
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(atuacéo) de um Estado socia(?), enfim, sem respeito a sua dignidade humana. No lugar da

resposta— 6bvia -, apresentam-se alguns dados col hidos por Carvalho:

A escandalosa desigualdade que concentra nas maos de poucos a riqueza nacional

tem como consequiéncia niveis dolorosos de pobreza e miséria. Tomando-se arenda
de 70 ddlares— que a Organizacao Mundial de Salide (OM S) considera ser 0 minimo
necessario para a sobrevivéncia — como a linha divisoria da pobreza, o Brasil tinha,
em 1997, 54% de pobres. A porcentagem correspondia a 85 milhdes de pessoas,

numa populacdo total de 160 milhdes. No Nordeste, a porcentagem subia para 80%.
A persisténcia da desigualdade é apenas em parte explicada pelo baixo crescimento
econdmico do pais nos Ultimos 20 anos. Mesmo durante o periodo de alto

crescimento da década de 70 ela ndo se reduziu. Crescendo ou ndo, 0 pais
permanece desigual.**®

O “tratamento” dessa situag&o, portanto, € complexo e passa, na perspectiva (limitada)
do direito, como etapa insubstituivel de afirmacao de identidades cidadas (Taylor e Honneth),
pela revisdo de determinados paradigmas, a comegar pela propria nocdo, dentro do que foi
trabalhado até aqui, de Teoria da Constitui¢do, no sentido de se assumir que esta Teoria ndo
deve servir apenas de fundamento, como uma espécie de “subsidio cientifico” para
elocubracbes acerca de um Poder Constituinte (sempre abstrato e distante no tempo e no
espaco), de uma Teoria da Norma (cientificista kelseniana na maioria das vezes) e da
Legitimacdo da Jurisdicdo Constitucional (que, ndo raras vezes aparece na teoria e, mais
ainda, na prética como auto-suficiente).

Na verdade, a0 se invocar Constituicdo como fundamento (sem fundo''®) numa
perspectiva de uma Teoria Adequada a Paises de Modernidade Tardia, deve-se considerar o
povo. Morais indaga: “onde estd o povo nesta formulacdo da estrutura jurisdiciona do Estado
contemporaneo?® E agui se amplia a questdio: onde estd o povo no Dirigisno
Constitucional ? Ou, onde esta o povo na“ TCDAPM” ? Segundo o autor,

Como destinatario, este povo da democracia vem percebido como titular de um
conjunto de compromissos politicos — os direitos humanos — como pressupostos de
sua constituicdo efetiva, pois, sem a pratica dos direitos do homem e do cidadao, ‘o
povo’ permanece em metafora ideologizante abstrata de ma qualidade. S6 com a
préatica efetiva destes € que ele setorna, paraF. Muller, povo de um pais (Staatsvolk)

113 CARVALHO, José Murilo de. Cidadania no Brasil: o longo caminho, p 209.

14 STRECK, Lenio Luiz Jurisdicdo Constitucional e Hermenéutica: Uma Nova Critica do Direito.

115 MORAIS, José Luis Bolzan de. Crise do Estado, Constituicdo e Democracia: a “realizacdo” da ordem
constitucional! E o povo... In: . Constituicéo, Sistemas Sociais e Hermenéutica: Programa de Pos-
Graduagdo em Direito daUNISINOS, p. 107. (Grifo do original)
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de uma democracia capaz de justificagdo — e torna-se ao mesmo tempo ‘ povo’
enquanto instancia de atribuicao global }*®

E aqui, retorna-se a epigrafe deste capitulo e, com inspiracdo, em Mello, considera-se
povo o conjunto de cidad&@os, ndo necessariamente homogéneo, mas ao menos em condicdes
de partida minimamente digna para se acancar hermeneuticamente uma identidade
constitucional, ou sga, uma identidade sentida e reconhecida. Pois, com 0 sentimento
(constitucional), mais uma vez com Lucas Verdl, agora com apoio em Agnes Heller,

Significaestar implicado en algo. Tal implicacién es parte estructural inherente de la
accion y el pensamiento y no es mero ‘acompafiamiento’. Pero puedo estar
implicado en algo o implicado en algo. Es decir, € centro de mi conciencia puede
ocuparlo la prépria implicacion o el objeto en que estoy implicado. Segun lo que
encontre en el centro de mi conciencia el sentimiento (implicacion) pude ser ‘figurd
o ‘trasfondo’ .’

Portanto, vidumbra-se que, dém de ser um cimento para contribuir na “(...)
construcdo de uma esfera publica pluralista que, apesar de sua limitagdo, segja capaz de
articular-se com sucesso em torno dos procedimentos democraticos previstos no texto
constitucional” 18, o sentimento constitucional também pode contribuir como um alento para
o sofrimento politico. Pode funcionar, juntamente com o reconhecimento politico, como uma

espécie de cura para humilhac&o social.

118 MORAIS, José Luis Bolzan de. Crise do Estado, Constituicdo e Democracia: a “realizacdo” da ordem
constitucional! E o povo... In: . Constituicéo, Sistemas Sociais e Hermenéutica: Programa de Pés-
Graduac&o em Direito da UNISINOS, p. 106. (grifos do original). Definitivamente, com Héberle, temse que
0 povo “(...) ndo é apenas um referencial quantitativo que se manifesta no dia da elei¢cdo e que, enquanto tal,
confere legitimidade democrética ao processo de decisdo. Povo é também um elemento pluralista para a
interpretacdo que se faz presente de forma legitimadora no processo constitucional: como partido politico,
como opinido cientifica, como grupo de interesse, como cidaddo.” HABERLE, Peter. Hermenéutica
Constitucional. A Sociedade Aberta dos Intérpretes da Constituicdo: contribuicdo para a interpretacéo
pluralista e “procedimental” da constituicdo. Traduzido por Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: SAFE,
1997, p. 37.

17 L UCAS VERDU, Pablo. B Sentimiento Constitucional: Aproximacion al estudio del sentir constitucional
como modo de integracién politica, p. 49-50.

118 NEVES, Marcelo. A Constitucionalizacdo Simbdlica, p. 189.
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6 CONCLUSAO

Com base na pesquisa desenvolvida e materializada ao longo do texto desta ese,
logramse alguns apontamentos conclusivos acerca do problema que norteou todos os
capitulos sob diferentes enfoques. a questdo da (sub)cidadania e a sua necessaria discusséo
pela Teoria da Constituicdo Dirigente Adequada a Paises de Modernidade Tardia
(TCDAPMT). As conclusdes extraidas sao, portanto, as seguintes:

1. A partir de uma condicdo hermenéutica, o problema da tese gravitou em torno da
presenca do Dasein — pela percepcdo do Ser inserido em determinada tradicdo — do povo
dentro da Teoria da Corstituicdo Dirigente Adequada a Paises de Modernidade Tardia
(TCDAPMT), ou sga, o povo desde uma compreensdo pluraista do seu Ser capaz de
englobar (poucos) cidadéos plenamente inseridos no contexto moderno, bem como de
englobar (muitos) subcidaddos desterrados de todas ou quase todas as promessas da
modernidade. Dito de outra forma, 0 Ser do povo desvelado como identidades plurais
simbolicamente abertas as transformagBes propostas pelo texto constitucional em seu
compromisso dirigente. Nesse sentido, o0 objetivo principal desta tese foi justamente ofertar
contributos para a sedimentacdo de um engenhoso projeto — que ainda se encontra em fase de
implementacdo — de concretizacdo do discurso da Constituicdo Dirigente e Democrética em
vigor desde 1988.

2. Sob essa Otica, considerando-se as substanciais abordagens de Bercovici na
recuperacdo da Teoria do Estado, como condicdo de possibilidade para a Teoria da
Constituicao, e de Streck, na afirmagdo da fundamental necessidade de comprometimento na
atuacdo concretizadora dos direitos fundamentais pela jurisdi¢éo constitucional, a delimitagcéo
do objeto da tese, como contribuicdo para esses dois monumentais pilares, apresentouse na
guestdo do (re)posicionamento do povo, mais especialmente, nas condigdes gerais da
cidadania no projeto dirigente da Constituicéo.

3. Dai entdo, adveio a legitimidade de toda a discusséo transdisciplinar envolvendo,
principalmente, a filosofia politica, a sociologia e o direito. Em outras palavras, € possivel
afirmar que as conclusdes expostas até aqui e as que se desenvolvem subsequiencialmente,
basearamse numa proposta de deslocamento da discussdo que envolve alguns assuntos
fundamentais na Teoria da Constituicdo (como cidadania, soberania, direitos humanos,
atuacdo estatal, dentre outros) para além do senso comum do direito (jurista) — termo que

“designa as condicOes implicitas de producdo, circulacdo e consumo das verdades nas
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”l

diferentes préticas de enunciacdo e escritura do Direito””, consubstanciando, assim, “um

‘capital simbdlico’, isto € uma rigueza auto-reprodutiva a partir de uma intrincada
combinatdria entre conhecimento, prestigio, reputacdo e graus académicos.”?

4. E nessa perspectiva buscouse discutir a principal ferida constante da realidade
socia de um pais periférico como o Brasil: a questdo da naturalizacdo da desigualdade que
desemboca numa visdo da subcidadania como um fendbmeno de massa. Essa temética téo
abordada por diversos ramos das ciéncias sociais ainda ndo foi devidamente enfrentada pelo
Direito Constitucional, talvez, justamente pela falta de empenho na construcéo de uma Teoria
Adeguada que, como dito anteriormente, ainda € incipiente no Brasil.

5. Por meio do Direito, a capacidade transformadora sugerida pela Constituicdo ainda
estd longe de atingir a sua plenitude no que diz respeito a cura da ferida social pela
transformacdo (do status quo) da realidade periférica brasileira, hgja visto que os juristas
ainda seguem atrelados ao formalismo normativista, operando, por conseqiiéncia, o recalque
das potencialidades transformadoras do direito e a efetivagdo de uma hermenéuica
emancipatoria, assegurando, por conseguinte, o distanciamento do saber juridico da realidade
social. Nesse diapasdo, os operadores juridicos acabam se transformando em reprodutores de
formulas artigas e mantenedores de um sistema social que avilta as condi¢des de vida da
grande massa oprimida e o direito passa a ser a ferramenta deste mecanismo.

6. Quando se fala em hermenéutica emancipatoria, € importante registrar que - nao
obstante o direcionamento primario da tese ter ssido no campo da cidadania e suas relagoes,
num pano de fundo filosofico-politico-socioldgico-juridico, com temas como o
reconhecimento ético, o Estado, o sofrimento politico, o sentimento constitucional - no
ambito da teoria do dreito, mais especificamente no ambito da aplicabilidade juridica, a
hermenéutica filosofica aparece como foco de resisténcia e afirmagdo de um “novo direito”.
Um novo no direito, ou melhor uma nova forma de se compreender/aplicar o direito advém

como um novo “produto” de teorias criticas® que, por sua vez, objetivam a revisdo de

L WARAT, Luis Alberto. Introducéo geral ao direito: interpretacdo da lei: temas para uma reformulacéo. v. 1,
p. 13,

2 FARIA, José Eduardo. Justica e conflito: os juizes em face dos novos movimentos sociais. p. 91.

3 Dentre as diversas obras que refletem algumas teorias criticas em diversas areas do direito, elaboradas por
autores brasileiros e estrangeiros, pode-se mencionar: COELHO, Luiz Fernando. Teoria critica do Direito. 2.
ed. Porto Alegre: SAFE, 1991; CORREAS, Oscar. Critica da ideologia juridica. Porto Alegre: SAFE, 1995;
MIAILLE, Michel. Introducdo critica ao Direito. Lisboa: Estampa, 1989; WARAT, Luiz Alberto.
Introducdo geral ao Direito. Interpretacéo da lei. Temas para uma reformulacdo. Porto Alegre: SAFE, 1994,
v 1; Id. Introducéo geral ao Direito. A epistemologia juridica da modernidade. Porto Alegre: SAFE, 2002, v
2; Id. Introducdo geral ao Direito. O Direito ndo estudado pela Teoria Juridica Moderna. Porto Alegre:
SAFE, 1997, v 3; Id. O outro lado da dogmética juridica. In. ROCHA, Leonel Severo da. (org.). Teoria do
Direito e do Estado. Porto Alegre: SAFE, 1994; WOLKMER, Antonio Carlos. Introducdo ao pensamento
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conceitos tradicionais que “cegam 0s que véem” e cristalizam as préticas dos operadores
juridicos.

Em face disso, 0 como hermenéutico, num desconstrutivismo/reconstrutivista, vem
tentar redimensionar a dogmatica juridica para a afirmagdo das promessas incumpridas da
modernidade no Brasil que, no ambito da cidadania, passa, necessariamente, por um canal
democrético de afirmagdo de direitos fundamentais sociais.

Nesse digpasdo, Streck propde uma Nova Critica do Direito (NCD) para tentar mostrar
(fazer ver) que ha uma crise no modo de (ser) fazer (d)o Direito no Brasil e que, neste
complexo cenério de crise — que envolve o Estado, 0 ensino juridico, os aplicadores do Direito
e a propria sociedade num mundo globalizado — a atuagdo do operador do direito e a
intervencdo do Judiciario na politica em prol da sociedade sdo fundamentais. Nesse contexto,
o Judiciario, em especial a jurisdicdo constitucional, como 6rgdo guardido da Constituicao
deve ser ativo (Dworkin), levando-se em conta o devido cuidado com a tradi¢éo e nunca se
olvidando de contextualizar suas decisdes em seu devido lugar (Estado e sociedades
periféricos). E justamente com base nesses e em mais alguns argumentos que se buscou
mostrar, no capitulo I, que o ativismo judicial ndo pode ser, a priori, bom ou ruim e, por
conseguinte, que o ativismo ndo se confunde com a judicializacdo da politica que é fenbmeno
“natural” do/no Estado (Social) Democréatico de Direito.

7. N&o que, comisso, se tenha a ilusdo de que o recurso ao discurso defensivo dos
direitos humanos fundamentais para a materializacdo da cidadania possa por s sO ser a
panacéia da pés-modernidade. Todavia, o efeito simbdlico dos direitos humanos, capaz de
relacionar um (inegével) sentido ideol6gico com um (indissociavel) viés reivindicador podem
contribuir para a producdo de novos sentidos nas mais variadas dimensdes de superacdo do

sofrimento politico, pois, repetindo-se aqui as palavras, ja expostas anteriormente, de Lefort:

critico. Sdo Paulo: Saraiva, 1995; HAYMAN, Robert; LEVIT Nancy. Jurisprudence: contemporary readings,
problems, and narratives. St. Paul: West Publishing Co., 1994; CARCOVA, Carlos Maria. A opacidade do
Direito. Traduzido por Edilson Alkimim Cunha. S0 Paulo: LTr, 1998; CORREAS, Oscar. El neoliberalismo
en el imaginario juridico. In: . Direito e neoliberalismo: elementos para uma leitura interdisciplinar.
Curitiba: EDIBEJ, 1996; FACHIN, Luiz Edson. Teoria critica do direto civil. Rio de Janeiro: Renovar,
2000; SCHIER, Paulo Ricardo. Filtragem constitucional. Porto Alegre: SAFE, 1999; ROCHA, Leonel
Severo da. Dateoria do Direito a teoria da sociedade. In: ROCHA, Leonel Severo da. Teoria do Direito e do
Estado. Porto Alegre: SAFE, 1994; SANTOS, Boaventura de Souza. Para um novo senso comum: a ciéncia,
o Direito e a politica na transicdo paradigmatica. Sdo Paulo: Cortez, 2000; FERRAJOLI, Luigi. O Direito
como sistema de garantias. In: OLIVEIRA JUNIOR, José Alcebiades (org.). O novo em Direito e Politica.
Porto Alegre: Livraria do Advogadol1997; ZAFFARONI, Eugenio Rall. Em busca das penas perdidas. a
perda de legitimidade do sistemapenal. Traduzido por Véania R. Pedrosae Amir L. da Concei¢do. 4. ed. Rio de
Janeiro: Revan, 1999; ANDRADE, Vera Regina Pereirade. A ilusdo de seguranca juridica: do controle da
violénciaaviolénciado controle penal. Porto Alegre: Livrariado Advogado, 1997.
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a partir do momento em que os direitos humanos sdo postos como Ultima referéncia, o direito
estabel ecido esta voltado ao questionamento.

Com efeito, esses canais simbdlicos para a producéo de novos sentidos tornam-se
inGcuos ou sequer subsistem caso ndo encontrem um ambiente democratico que possibilite
sua constante renovacdo. Tendo em vista que ninguém sabe a priori qual € o contelido
(minimo existencial) dos direitos humanos, especialmente o0s sociais, que devam ser
respeitados e compartilhados, a democracia se faz necessaria, pois, longe de fomentar um
autoritarismo, a consciéncia plena do carater problemético dos direitos humanos leva a
renunciar a um conhecimento total e definitivo deles. Dai a necessidade de (re)colocacéo do
povo, em toda a sua heterogeneidade, no centro da fundamentacdo tedrica e pratica da
TCDAPMT.

A partir do Estado Democrético de Direito sugerido pelo texto constitucional, a
cidadania no Brasil deve ser reestruturada, principalmente a luz dos ideais transformadores
desse modelo de Estado, que sugerem, principalmente, a melhoria das condicdes sociais no
Brasil. Para tanto, a Carta assume uma postura compromissaria dirigente, com metas bem
definidas principalmente a favor dagueles que sempre se viram alijados de qualquer
possibilidade de participacdo materialmente democrética no Estado e na sociedade.

8. Mas para que tudo isso aconteca, € necessario que a maquina estatal efetivamente
direcione os seus mais eficazes mecanismo de atuacdo para o ambito socia e deixe de
privilegiar o dirigismo financeiro voltado para os interesses do mercado e da economia
privada* em detrimento de um necessério dirigismo social. E necessério que se combata este
sincretismo tedrico e politico contrario a Constituicdo Dirigente, ou sgja, € preciso que se
resista as teorias e préaticas que, por um lado atacam “(...) os dispositivos constitucionais
relativos as politicas publicas e direitos sociais’, sob o pretexto que esses “‘engessam’ a
politica retirando a liberdade de atuacdo do legidador”, e, por outro, defendem as “(...)
politicas de estabilizagdo e de supremacia do orcamento monetario sobre as despesas

* Dessa forma, na chamada crise do financiamento do setor ptblico, “(...) 0 orcamento publico deve estar
voltado para a garantia do investimento privado, para a garantia do capital privado, em detrimento dos direitos
sociais e servigos publicos voltados para a populagdo mais desfavorecida. Assim, nesta etapa, o direito
financeiro na organizagdo do espaco politico-econdmico da acumulagdo, passa a servir a uma nova fungéo do
Estado — a tutela juridica da renda do capital e da san¢éo de ganhos financeiros privados, a partir da alocacéo
de garantias estatais ao processo sistémico de acumulagdo liderado pelo capital financeiro.” BERCOVICI,
Gilberto; MASSONETO, Luis Fernando. A Constitui¢do Dirigente Invertida: A Blindagem da Constituicao
Financeira e a Agonia da Constituicdo Econdmica. Boletim de Ciéncias Econémicas da Faculdade de
Direito da Universidade de Coimbra p. 69. Portanto, a “(...) implementacdo da ordem econémica e da
ordem social da Constituicdo de 1988 ficaram restritas, assim, as sobras orgcamentarias e financeiras do
Estado.” Ibid., p. 71.
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sociais.”® E os combatentes desse bom combate s podem ser o Estado jurisdiczo (ativismo)
acompanhado da sociedade civil em suas diferentes formas de (auto)organizacdo democrética,
com ou contra governo(s), em prol da proibicao de retrocesso social.

9. E possivel afirmar que ainclusfo social e o reconhecimento intersubjetivo - desde a
perspectiva hegeliana (de sua fase mais jovem - Jena), como acentuado nesta tese, constante
expressamente nas normas que prevéem o principio da igualdade (art. 5°, CF/88), a pretensdo
de erradicacdo da pobreza, a diminuicéo das diferencas regionais (art. 3°, CF/88), a garantia
dos direitos fundamentais (predmbulo da CF/88) — além de legitimar o discurso do texto
constitucional reforcam a necessidade da presenca do Estado atuante como ente capaz de
materializar/resgatar as promessas da modernidade olvidadas no transcurso do século XX no
Brasil.

Todavia, a proposta de um resgate ético do direito capitaneada pelo direito
congtitucional ainda esta a dever a maioria do povo brasileiro, pois ha dificuldades para a
materializacdo da democracia num modelo de sociedade em que boa parte dos “cidadéos’ nédo
sd0 reconhecidos como integrantes do jogo democréatico. Como consequéncia disso, percebe-
se que fata no Brasl um sentimento constitucional que, inevitavelmente, acaba por
comprometer a efetivacdo da propria Constituicdo dirigente, na medida em que este texto
depende diretamente de uma cidadania ativista, capaz de, ao lado da prépria Jurisdicéo
constitucional, implementar as promessas descumpridas da modernidade.

Por tudo isso, reforca-se que o problema eficacial do texto constitucional brasileiro, no
gue tange a0 alcance dos objetivos previstos no artigo 3 e a efetivacdo dos direitos
fundamentais sociais, passa, fundamentalmente, pela necessidade de uma ética do
reconhecimento como uma dimensdo “pré’ e “ultrajuridica’. O dirigismo assumido pelo
discurso transformador da realidade da Constituicdo de 1988, além da postura garantidora-
efetivadora da Jurisdicdo Congtitucional, depende fundamentalmente do fomento de um
sentimento constitucional dos cidadé@os — e ndo de subcidaddos — brasileiros.

10. O povo que fundamenta o poder do Estado e que é o destinaté&rio do texto
constitucional brasileiro (art. 1°, par. Gnico, CF/88) é o povo real de que fala Milller®,
composto por um corpo completamente heterogéneo no qual se destacam, numa sociedade

periférica, cidaddos estabelecidos, capazes de exercerem plenamente seus direitos e

> BERCOVICI, Gilberto; MASSONETO, Luis Fernando. A Constituicdo dirigente invertida: a blindagem da
constituicdo financeira e a agonia da constituicdo econémica. Boletim de Ciéncias Econdmicas da
Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, v. 49, p. 72, 2006.

® MULLER Friedrich. Quem é o Povo? A Questdio Fundamental da Democracia, p 105.
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(sub)cidadaos, que compdem uma massa de individuos acometidos de sofrimento politico por
estarem em condic¢des sociais de verdadeiros outsiders ou mesmo de “ subgente’”.

O que se pode afirmar a partir da praxis que aimenta o ethos do discurso
congtitucionalizante includente, é que ndo existe “0” sujeito titular dos direitos fundamentais
individuais e sociais e principal destinatario dos objetivos (promessas) do texto constitucional
brasileiro. Até porque o povo — que deve finamente atuar no (perante o) Estado (Mdller) -
nd é um todo homogéneo, mas um diversificado contingente de extremos marcados por
(muitos) subintegrados e (poucos) sobreintegrados. O sujeito constituciona brasileiro, que se
“beneficiara’ das transformacdes sugeridas pelo artigo 3° da Constituicdo de 1988, em sua
maioria estd longe de ser um sujeito (abstrato) universalizado das promessas burguesas do
seculo XVIII e, talvez, esteja muito mais proximo daguele “rapaz latino-americano, sem
dinheiro no banco, sem parentes importantes e vindo do interior...”’

O homem, assindlava Marx, “é o mundo dos homens, o Estado, a sociedade’. Mas ele
também é um ser historico, que vive uma determinada época (historicidade) e assimila as
idéias que predominam durante o periodo de sua vida (faticidade), bem como as que o
antecedem (tradicdo), pois, a0 nascer, ele se torna herdeiro de todo o patriménio cultural da
humanidade.® Em vista disso, em suma, 0 que se pretende ao resgatar a discussdo ética no
direito e a0 se inserir 0 povo na base da Teoria Constitucional é justamente tentar contribuir
de alguma forma - ainda que apenas denunciadora— para que o patrimonio herdado de muitos
(sub)cidaddos brasileiros ndo sgja apenas a humilhacdo social, a invisibilidade, enfim, o
sofrimento politico.

Como afirmara Haberle, citado ahures, a Constituicdo reflete a imagem de um povo.
No caso do Brasil, o projeto constituciona dirigente buscou refletir, no plano do ser, a
angustia gerada pela supressdo da democracia em aproximadamente duas décadas de um
opressor regime politico ditado por militares, assim como a agonia de uma enorme parcela de
um povo (subcidaddos) que vive historicamente no limbo dos projetos da modernidade. Por
tudo isso, a projecdo que esse espelho social lanca, no plano do dever ser, € justamente a
imagem do resgate em relacéo ao pouco do que foi implementado e a concretizacdo do muito
gue se esvaiu em promessas descumpridas na modernidade periférica (tardia) brasileira.

Nessa metéfora, lanca-se o enigma da Constituicdo como um “espelho”:

” Trecho damésica Apenas um Rapaz L atino-Americano do compositor e cantor Belchior.
8 Cf. MARX, Karl. A Questdo Judaica. GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método I: Tracos fundamentais
de uma hermenéutica filosofica



(...) cheio de gente.

Osinvisiveis nos véem.

Os esquecidos se lembram de nés.

Quando nos vemos, 0s vemos.

Quando nos vamos, se v&o?

Ou sera que continuam ali a espera de que se constituam-a-agéo?
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® GALEANO, Eduardo. Espelhos: Uma histdria quase universal. Traduzido por Eric Nepomuceno. Porto Alegre:

L&PM, 2008, p. 1.
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