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XXIV CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI - UFMG/FUMEC
/DOM HELDER CAMARA

TEORIA CONSTITUCIONAL

Apresentacao

O livro Teoria Constitucional redine artigos os quais articulam ideias sobre os principais
fundamentos da teoria constitucional, dando especial atencdo a sua dindmica e
desenvolvimento em um contexto globalizado que imp&e novos e desafios alei fundamental.

Séo discutidas questdes atinentes ao poder constituinte, cultura constitucional, interpretacéo
constitucional, principios constitucionais e alternativas a ponderacdo, discricionariedade

judicial, interpretacdo constitucional, judicializacdo e acesso a justica. As teméticas

abordadas procuram refletir debates contemporaneos que permeiam a Teoria da Constituicdo
em todo o mundo. Pode-se perceber, de um lado, a necessidade de difusdo (mas também

revisao) de inlmeros pressupostos dogmaticos. varios artigos ndo sO apresentam, mas

criticam, o uso da proporcionalidade por 6rgaos judiciais nacionais e transnacionais. De outro
lado, os trabalhos sdo acompanhados de uma abordagem de forte perspectiva critico-
filoséfica: a influéncia da filosofia da linguagem e o papel da sociologia juridica atestam a
transdi sciplinariedade necessaria para compreender a complexidade dos problemas que hoje
perpassam o Direito Constitucional.

N&o sdo outras as razdes pelas quais a tensdo entre Constitucionalismo e Democracia €
indmeras vezes invocada. Os recentes avancos do Novo Constitucionalismo Latino-
Americano (em paises como Bolivia, Equador e Colémbia, por exemplo), a hecessidade de
reforcar o papel da participacéo popular no acesso a justica, 0 reequacionamento da relacdo
entre forca normativa da Constituicdo e as recorrentes frustracbes da "concretude

constitucional”, o enfrentamento e o questionamento de uma "cultura constitucional”, séo
todas questGes que sdo objeto de investigacdo. Mais do que isso, perpassando 0 caso
brasileiro, areforma politica é discutida na sua dimensdo constitucional; o papel do Supremo
Tribunal Federal na relagdo entre controle difuso de constitucionalidade e controle
concentrado de constitucionalidade é enfrentado na ética de realizacéo (ou ndo) de anseios
democraticos, principalmente pensado a partir de importagdes acriticas de conceitos, como o
de mutagdo constitucional; e, como ndo poderia deixar de ser, a problemética do ativismo
judicial é o tema de inimeros trabalhos.

Perguntas recorrentes perpassam a compreensdo da teoria constitucional exposta nos artigos.
A auséncia de uma maior reflexéo sobre a historiografia chama a atencéo para a necessidade



de refletir a respeito da manutencdo de uma dependéncia de inUmeros sistemas
congtitucionais latino-americanos de um processo econdmico pouco afeto a uma base
popular. Isto se coloca de forma incisiva quando se pensa como somos irmanados em um
passado ditatorial e autoritério que precisa ser adequadamente reconstitucionalizado. E dizer,
€ preciso pensar direitos de indigenas, campesinos e quilombolas, apenas para ficar em
algumas identidades, a partir de uma perspectiva eminentemente emancipatoria e conscia do
gue significa, de fato, fazer democracia depois de autoritarismos.

E preciso perceber o papel reconstrutivo que a Teoria da Constitui¢io desempenha perante os
institutos do Direito Constitucional. Vé&rias das leituras dogméticas de institutos da jurisdicéo
constitucional sdo feitas a partir de uma chave de compreensdo democrética. Assim,

fenbmenos como o papel dos principios na ordem constitucional ou ativismo das cortes
merecem detida atencéo e reflexdo nos textos que se seguem. Por exemplo, torna-se possivel
distinguir o ativismo judicial da atuacdo judicial responsavel e garantidora da efetivacdo da
Constituicao.

Espera-se que o leitor possa, a partir das reflexdes lancadas no livro, entrar em dialogo com
perspectivas democréticas e emancipatorias que possam, de fato, cooperar com um sentido
forte de construcéo do projeto constituinte de 1988.



O CONSTITUCIONALISMO BRASILEIRO PERANTE ASEXIGENCIASDO
DIREITO INTERNACIONAL DOSDIREITOSHUMANOS: DIALOGOS A
RESPEITO DO SENTIDO ADEQUADO DE UMA UNIDADE NA PLURALIDADE
NORMATIVA

BRAZILIAN CONSTITUTIONALISM BEFORE THE INTERNATIONAL HUMAN
RIGHTSLAW DEMANDS: DISCUSSIONS ON THE ADEQUATE MEANING OF A
UNITY ON THE NORMATIVE PLURALITY

Emilio Peluso Neder Meyer

Resumo

RESUMO: O trabalho procura refletir arespeito de um sentido normativo unitério adequado
alidar com o pluralismo e a complexidade das sociedades atuais. Isto é feito a partir de uma
reflexdo sobre o papel do constitucionalismo contemporaneo ante o Direito Internacional dos
Direitos Humanos. O ponto de partida € uma analise critica sobre os limites e possibilidades
de uma teoria que recorrentemente tem embalado e fundamentado o exercicio da fun¢éo
jurisdicional, qual seja, a ponderacéo de valores proposta, principamente, a partir de Robert
Alexy. Diante de uma perspectiva discursiva (Habermas) e construtivista (Dworkin) do
direito, a proposta critica apresentada no artigo procura reivindicar a forga da normativa
internacional de direitos humanos, mesmo diante de um &rduo campo de trabaho. Esta forca
normativa é a chave para uma reconstrucdo da legitimidade da func&o jurisdicional e um
passo inicial para se pensar um constitucionalismo transnacional.

Palavr as-chave: Palavras-chave: constitucionalismo, Direitos humanos, Teoria discursiva,
Pluralismo, Poder judiciério

Abstract/Resumen/Résumé

ABSTRACT: The article aims to speculate about a normative unitary sense adequate to
dealing with the pluralism and the complexity of contemporary societies. This is done
through a reflection on the contemporary constitutionalism role before the International

Human Rights Law. The starting point is a critical analyses on the limits and possibilities of a
theory that has constantly fostered and grounded the adjudication function exercise, that is,
the value balancing proposed, mainly, through Robert Alexy thesis. Through a discursive
(Habermas) and constructive (Dworkin) law perspective, the critical proposal showed in the
article aims to advocate the force of the international human rights normative system, even
against severe conditions on the ground. This normative force is the key to the reconstruction
of the adjudication function legitimacy and a first step to talk about a transnational

constitutionalism.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Keywords: constitutionalism, Human rights,
Discursive theory, Pluralism, Judiciary power



I- INTRODUCAO

Pensar a unidade na pluralidade ¢, talvez, um dos maiores desafios da
contemporaneidade. Nao se trata apenas de refletir a respeito de um papel de generalidade do
constitucionalismo ou dos constitucionalismos (CANOTILHO, 2001, p. 49 ¢ ss).' Nogdes
como “‘empréstimos constitucionais”, na expressao de Sujit Choudhry (2006); “engajamento
constitucional” em termos de articulacdo, convergéncia ou resisténcia, segundo Vicki Jackson
(2009); “interconstitucionalidade”, para Canotilho (2008); “constelagdo pos-nacional”, no
dizer de Jirgen Habermas (2001); “Constituicdo cosmopolita”, para Alexander Somek
(2014); “para além do constitucionalismo”, segundo Nico Krisch (2010); o “crepusculo do
constitucionalismo”, de acordo com Dobner e Loughlin (2010); ou, ainda,
“transconstitucionalismo”, para Neves (2009), todas essas sdo expressdes que colocam em
discussdo a possibilidade de se pensar algo de unitario, algo de referéncia para sociedades
diante de um movimento globalizante. Estariamos, apds a faléncia de um projeto de
Constituicao para a Europa, diante da impossibilidade de um constitucionalismo a nivel

regional ou global? Ou devemos reorganizar nossas pretensdes?

Este breve artigo objetiva apresentar algumas questdes que tocam no problema da
referéncia que uma unidade normativa poderia construir ante a complexidade das sociedades
contemporaneas. Este ¢ um problema que ndo se reduz ao constitucionalismo brasileiro. E
justamente por isto, o Leitmotiv da discussdo sera a legitimidade do exercicio jurisdicional do
controle de constitucionalidade. Em um contexto de generalizada aceitagdo da ponderagdo de
valores como fundamento legitimador do exercicio daquela fungdo estatal, ¢ preciso saber se
tal perspectiva ¢ compativel com um movimento mais amplo do constitucionalismo que
precisa lidar com o Direito Internacional dos Direitos Humanos e com outras ordens
normativas. Isto serd feito com uma ligeira discussdo sobre as potencialidades da filosofia da
linguagem; uma analise do carater eticizante da ponderagdo de valores; uma aproximag¢ao do
construtivismo juridico como uma hermenéutica mais apropriada para lidar com as

reivindicagdes do constitucionalismo atual; e, ao fim, com uma sugestdo do que poderia

'“O movimento constitucional gerador da constitui¢do em sentido moderno tem varias raizes localizadas em
horizontes temporais diacronicos e em espacos historicos geograficos e culturais diferenciados. Em termos
rigorosos, ndo ha um constitucionalismo mas vdrios constitucionalismos (0 constitucionalismo inglés, o
constitucionalismo americano, o constitucionalismo francés). Serd preferivel dizer que existem diversos
movimentos constitucionais com coracdes nacionais mas também com alguns momentos de aproximagdo entre
si, fornecendo uma complexa tessitura historico-cultural. E dizemos ser mais rigoroso falar de varios movimentos
constitucionais do que de varios constitucionalismos porque isso permite recortar desde ja uma nogao basica de
constitucionalismo” (CANOTILHO, 2007, p. 51).



aparecer como um conceito juridico apropriado para uma perspectiva ndo colonizadora de
uma unidade normativa para além dos Estados nacionais e das estruturas juridicas regionais

supra-estatais.

IT - COMPLEXIDADE SOCIAL E FILOSOFIA DA LINGUAGEM

O aumento da complexidade social se deu vertiginosamente com o devir do século
XX (HABERMAS, 1998, p. 64). Tal aumento gerou mudangas paradigmaticas em termos
morais, éticos e juridicos que s6 poderiam ser apreendidas e aprisionadas por regimes que
pretendessem manter o mesmo centro referencial, a mesma unidade anterior. Um centro de
referencialidade por ilegitima coercdo sera mantido, com maior facilidade, em sistemas
ditatoriais e, mais facilmente ainda, em sistemas totalitarios.” Contudo, se levarmos a sério as
exigéncias de um regime democratico, de um trabalho do dissenso, dificilmente podemos
manter as mesmas exigéncias de unidade ou os mesmos termos da unidade. E claro que o
referencial pode ser deslocado: serd Ingeborg Maus (2000) que, forte em Marcuse, denunciara
a assuncao do /ocus do monarca destronado pelo Poder Judicidrio, poder que passa a atuar

como superego de uma sociedade orfa.

O diagnoéstico de Maus ndo se restringe a Alemanha. Para a autora, pode-se verificar
nos ultimos anos o aumento da popularidade do Poder Judiciario (popularidade fruto
da auséncia de poderes de critica por parte de uma sociedade 6rfd) também em
paises como os Estados Unidos. A recente literatura traz ao publico biografias de
juizes, histéricos desses personagens em que eles sdo comparados a deuses do
Olimpo . Isto daria margem para a formulacao de teorias que, segundo ela, atribuem
a0 juiz um poder excessivo. Um quadro que denota um aumento de poder da Justica
e um comprometimento da estrutura estatal em prejuizo da autonomia cidada, para
dizer com Habermas. (MEYER, 2008, p. 29-30)

Um regime democratico apenas se mantera se lidar com o pluralismo razodvel
(RAWLS, 2005), na medida em que atribuir a legitimidade do poder politico a uma

configuragdo possa fazer conviver a pluralidade na unidade.’ Ou seja, cuida-se de reforgar o

? Na classificagdo de Linz e Stepan, os regimes podem ser: a) totalitario: a.1) ndo hé pluralismo; a.2) ideologia
holistica; a.3) mobilizacao social por associagdes compulsdrias de controle estatal; a.4) ndo ha controle de poder
da autoridade lider; b) autoritario: b.1) pluralismo limitado, com semi-oposi¢do ou pluralismo prévio; b.2)
ideologias setorizadas ou mentalidades; b.3) mobilizagdo politica repreendida; b.4) lideranga unica ou grupos de
lideranca; c) pos-totalitario: c.1) ha ala de oposi¢do, mas busca-se conservar um partido Unico; c.2) a adesdo a
ideologia ¢ menor; c.3) ha adesdo menos as associagdes de Estado e surgem associagdes dele desvinculadas; c.4)
liderancas tém perfil mais burocratico que carismatico; d) sultanistico: d.1) poder despotico do Sultdo sobre a
existéncia ou ndo do pluralismo; d.2) pilar ideoldgico ¢ o proprio Sultdo; d.3) mobiliza¢do baixa e comumente
clientelista; d.4) lideranga central € personalissima e arbitraria (TORELLY, 2012, p. 68).

? “Esse “pluralismo razoavel” pretende chamar nossa atencdo para a circunstincia de que as sociedades
modernas “ndo se caracterizam meramente pelo fato de um pluralismo de doutrinas religiosas, filoséficas e
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sentido de um pluralismo abrangente, na Otica proposta por Rosenfeld (2010).* Esse ndo é
apenas um desafio do século XX, mas de toda a tradicdo constitucionalista que se renovou a
partir do periodo revoluciondrio e que teve que fazer conviver, a partir dali, com uma
irremediavel tensdo entre a perenidade e a mudanga, entre constitucionalismo e democracia
(ELSTER, 2009) - tensdo esta que se radicalizou com o exercicio de um controle de
constitucionalidade por aqueles que ndo sdo representantes do povo — a “dificuldade
contramajoritaria” (BICKEL, 1986).” E claro que, sob paradigmas diversos, tal tensio sera

lida sob diferentes auspicios.

“Ao possibilitar a garantia dos direitos fundamentais processuais jurisdicionais, nos
proprios processos constitucionais de controle jurisdicional de constitucionalidade
das leis e do processo legislativo, a Jurisdicdo Constitucional também garantird as
condigdes para o exercicio da autonomia juridica dos cidaddos, pela aplicagdo
reflexiva do principio do devido processo legal, compreendido, aqui, como “modelo
constitucional do processo” [...]”. (CATTONI DE OLIVEIRA, 2000, p. 136)

A possibilidade de enxergar devidamente essa tensdo, talvez, s6 possa ser lida a
partir de uma mudanga eminentemente contemporanea (ou, pode-se dizer, mesmo do século
passado). Trata-se do chamado giro linguistico (OLIVEIRA, 2001) que, sob tradi¢des elas
bastante diversas, procurou demonstrar que a linguagem, a0 mesmo tempo em que cumpre
sua funcdo basica de comunicar, age sobre o mundo. Podemos pensar tal giro de diversas
formas; € necessario reduzi-las, contudo, aos limites deste texto. A possibilidade de que se
comunique algo, sempre uma possibilidade, s6 se realiza porque trabalha bem uma tensdo: a
tensdo entre facticidade e validade (HABERMAS, 1998, p. 65). Ela esta presente nos jogos de
linguagem de Wittgenstein, nos atos locuciondrios, ilocuciondrios e perlocucionarios de John

Austin: mais do que dizer algo, eu posso agir sobre 0 mundo no momento em que digo algo.’

morais abrangentes, mas sim por um pluralismo de doutrinas incompativeis entre si, mas, mesmo assim,
razoaveis”. Com essa afirmag@o, Rawls quer dar conta do fato de que nos, as pessoas, muitas vezes divergimos
de modo radical em relagdo a nossas convic¢des mais bésicas, mas fazemos isso, no entanto, a partir de nossa
adesdo a concepgdes “razodveis” (e ndo necessariamente, por exemplo, a partir de nosso dogmatismo, ou a partir
de uma estrita irracionalidade, que nos impede de reconhecer certos dados incontestaveis da realidade). O “fato
do pluralismo razoavel” — acrescenta Rawls — ndo constitui um mero fato histdrico, capaz de perder significado
de um dia para outro. Ele aparece, antes, como “um traco permanente da cultura politica da democracia”, um
fato com o qual devemos contar, ¢ que ¢ derivado dos [limites naturais do conhecimento humano”
(GARGARELLA, 2008, p. 228).

* Para uma recuperagdo desta literatura, cf. Patrus (2015).

5 Que s6 ¢, de fato, uma “dificuldade”, caso se enxergue um paradoxo entre constitucionalismo e democracia,
ndo uma tensao constitutiva. Fiquemos com uma posi¢ao mais préxima de um constitucionalismo procedimental,
em que o resgate de direitos fundamentais e do devido processo legislativo fard parte de um exercicio legitimo
do controle de constitucionalidade. Para tanto, cf. Zurn (2007), Cattoni de Oliveira (2014) e Meyer (2008).

® «E possivel perceber, pois, nesse ligeiro e precério resumo de algumas correntes que deram propulsdo ao giro
linguistico e que marcaram sobremaneira a obra de Habermas, que ndo ¢ possivel ignorar o papel da linguagem
nas sociedades contemporaneas. Alids, esse papel esteve presente desde sempre: o que autores como
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Ter ciéncia dessa mudanca, de uma linguagem que esta no mundo embrenhada em idealidade,
que desloca a oposi¢do real e ideal, este ¢ o caminho para compreender que hd uma agdo
sobre 0 mundo no momento em que dizemos algo: mais ainda se pensarmos no momento em

que estabelecemos um dispositivo normativo em uma lei ou em uma Constituigao.

Mas ndo nos enganemos: a tensdo sempre permanece. Ninguém muda o mundo com
leis ou codigos apenas. A mudanga proporcionada pelos livros, codigos, brocardos juridicos,
ndo sobrevive sem quem possa tornar o dispositivo normativo, ao cabo, em norma.’ Desse
modo, ainda que se possa produzir unidade pela sistematicidade, algo que soaria quase como
um fetiche para a Escola da Exegese francesa, ainda assim, teriamos os mesmos problemas de
inseguranga. A questdo passa a ser, entdo, a da consciéncia de uma incerteza, de uma
precariedade que perpassa nossas comunidade cientifica e que alcanga nossas sociedades.
Adam Przeworski (1991, p. 13) diria que a democracia ¢ a “incompletude regulada”: cuida-se
de pautar devidamente o risco, a possibilidade de mudanca, de alteracdo a todo o tempo. Nao
estamos sempre diante de possibilidade de golpes de Estado, de golpes brancos, de golpes de

legalidade? H4 como extirpar esse perigo para sempre?

III - PONDERACAO DE VALORES VS. CONSTITUCIONALISMO
PROCEDIMENTAL

E esse o paradigma desatualizado que parece permear a teoria do direito alexyana e
sua ponderagdo de valores (ALEXY, 1993; MENDES ¢ BRANCO, 2014), tdo em voga no
Brasil e na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal (cf. MEYER, 2008; BENVINDO,
2010). Buscar seguranca por meio de uma racionalidade exata para uma ciéncia social
aplicada. A maxima da proporcionalidade como critério de racionalidade das decisdes
judiciais, féormulas para a solugdo da colisdo de direitos fundamentais, leis gerais como a lei
de ponderacdo e como a lei de colisdo, ela mesma uma chancela de determinada ponderagao
anteriormente feita que pode ser reaplicada em casos futuros, “desde que presentes as mesmas

condicionantes faticas”:® ora, seria isto justamente o que se teria diante de uma ciéncia que

Wittgenstein, Frege, Peirce e Austin, entre varios outros, possibilitaram foi a percep¢@o dessa importancia e a
necessidade de debrugar-se sobre ela. E essa linguagem que, a0 mesmo tempo em que possibilita a comunicagio,
torna tanto os resultados desta Giltima quanto seu medium passiveis de revisdo e critica” (MEYER, 2008, p. 159).
" Devo a mengdo ao papel de mudanga no acesso a realidade proporcionado pelo advento da forma impressa dos
livros, como denuncia Hans Blumenberg, ao colega Ricardo Campos.

¥ “Com isso, para Alexy, uma ponderacdo sobre direitos fundamentais que seja “correta” tem como efeito a
formagao de uma norma de direito fundamental com carater de regra a qual pode ser subsumido o caso. Por meio
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pretende superar o positivismo juridico? Mais do que isso: cuida-se de uma proposta de forte
teor “eticizante”. Ela traz para o centro do direito um ponto de vista de carater valorativo
proprio a discursos éticos, ou seja, despreocupado com uma visdo do que seja

universalizavel.’

Tal proposta parece querer fazer desaparecer uma outra tensdo. A tensdo linguistica
entre facticidade e validade traduz-se em uma tensao entre seguranca juridica e justi¢a. Varios
autores parecem estar cientes disto na contemporaneidade. Pensemos em quem traduz
diretamente esses conceitos: Jiirgen Habermas. Para o alemao, a tensdo entre a facticidade de
normas que se impdem coercitivamente e a validade a elas inerente depende de pensar a
legitimidade a partir de um critério discursivo. Some-se o principio do discurso (“U”) com a
“forma juridica” e teremos o mesmo principio democratico (“D”), o regime politico que ndo
pode ser extirpado da contemporaneidade (HABERMAS, 1998, p. 174). Tao fundamental a
ponto de mesmo ditaduras quererem parecer ndo s6 juridicamente autorizadas, mas também
remetidas a alguma autoridade popular. Nosso Ato Institucional n® 1/1964 tinha em seu
preambulo uma direta alusdo ao poder constituinte: “Assim, a revolucdo vitoriosa, como

Poder Constituinte, se legitima por si mesma”.

Ou seja, ¢ preciso também dar conta da tensdo que estd por detras da relacdo entre
constitucionalismo e democracia: a tensdo entre direito e democracia. Linguisticamente
concebida como uma tensdo — ¢ ndo um paradoxo — a relagdo entre direitos humanos e
democracia, autonomia privada e autonomia publica, perpassa a histéria pds-revolucionaria

do constitucionalismo. Uma histéria fundamental sim, uma histéria também ela baseada na

desse caso, ¢ possivel formular uma lei de colisdo: “[...] las condiciones, bajo las que un principio prevalece
sobre otro, forman el supuesto de hecho de una regla que determina las consecuencias juridicas del principio
prevalecente” (MEYER, 2008, p. 373).

? “Com o p6s-Guerra e a reinstalagdo da democracia, no entanto, esse papel de condutor da “moralidade alema™’
foi mantido mesmo com a Constitui¢do de Bonn de 1949. Juristas permaneceram nas universidades e juizes em
seus cargos, ou seja, o mesmo pensamento de extensdo dos poderes e competéncias do Judiciario foi mantido’.
Assim, foi facil para o Bundesverfassungsgericht criar doutrinas como a da “Jurisprudéncia de Valores”,
reelaborando o passado nazista como uma amarra do juiz ao direito positivo e propondo o julgamento conforme
clausulas gerais, conceitos indeterminados e outros parametros que ndo tinham qualquer vinculagdo com a
Constitui¢do, mas, ao contrario, eram tratados como normas suprapositivas as quais o Judiciario teria sempre
acesso. Justificou-se o dominio da doutrina antiformalista com o recomeg¢o do Estado de Direito. Com isso, o
monarca que teria sido destituido com o paradigma liberal burgués reencarnou no superego que constitui o
Judiciario. A “sociedade 6rfa” ja ndo dispunha do livre acesso & emancipacdo moral, mas tinha no Estado um
poder que era a imago, a imagem paternal que lhe ditava os principais valores assim classificados por ela. O
direito aplicado ndo ¢ o votado no Legislativo, porém o que o Judicidrio entende como aplicavel; se ele ndo
existe, basta crid-lo” (MEYER, 2008, p. 29). Esclarega-se que Maus ndo distingue, como Habermas, direito e
moralidade; assim, sua expressdo da moralidade tem muito mais a ver com o sentido de eticidade no pensamento
habermasiano.
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referencialidade. Mas uma outra referencialidade. Michel Rosenfeld (2003) falard de uma
identidade constitucional que é sempre um espaco vazio: identidades parciais em disputa
debaterdo e se enfrentardo, nos trilhos do Direito Constitucional, sobre a melhor forma de
ocupar aquele lugar vazio. Qualquer assun¢do definitiva que expulse as identidades parciais
corresponderd a negacdo da propria identidade constitucional, das proprias normas bdasicas

que informam essa forma de organizagao social que o Constitucionalismo pauta.

E possivel, também, equacionar a relagio entre constitucionalismo e democracia por
meio de lutas que robustecem o sentido normativo, ao invés de afasta-lo. Movimentos sociais
organizados podem condicionar a forma como institui¢gdes politicas atuam, conformando
medidas estatais mais alinhadas com a vontade popular. O processo interpretativo de uma
Constituicao passa por contestagdes no seio de uma “cultura constitucional” apta a tornar os
movimentos sociais agentes da mudanga constitucional, seja ela textual, seja ele interpretativa
— pense-se, por exemplo, como evoluiram as medidas de justica de transicdo no Brasil a partir

do que estabelecido em 1988 com o art. 8° do ADCT."°

Cooperando com esta visdo, Habermas permite que a razdo pratica, lida a partir do
giro linguistico, se torne ainda mais complexa e sofisticada, tal qual a sociedade na qual se
insere. A razdo pratica passa a ser também uma razdo comunicativa (HABERMAS, 1998, p.
65). Desse modo, ela ndo pode ser pautada apenas por um discurso moral — nesse ponto, uma
primeira discordancia com Alexy (2001) e, de um modo até, diverso, poder-se-ia dizer com o
Dworkin mais “ouri¢o” (2011)."" O discurso juridico, que ndo contava hi muito com um
amalgama normativo pré-moderno, parte-se em discursos pragmaticos, éticos € morais
(HABERMAS, 2000). Argumentos pragmaticos perguntam pelo que seria teleologicamente
adequado, em uma relagdo entre meios e fins; discursos éticos dizem sobre identidades
individuais e coletivas, sobre o que ¢ bom para um eu ou um nds; discursos morais, de seu

turno, cuidam do que teria pretensdes de universalidade em termos de correcao e justica.

Esse modo de relacionar ética e moral, ndo assumido por boa parte da Filosofia, ¢

preciso dizer, precisa ainda ser equacionado com a forma juridica e com o Direito

' Para uma discussdo da “cultura constitucional”, cf. SIEGEL (2006).

""Em um sentido diametralmente oposto ao reivindicado por Alexy, Dworkin ira defender, em Justice for
Hedgehogs (2011), a tese de uma unidade do valor para explicar a relagdo entre moral, ética e direito. Nao nos
ocuparemos dessa proposta no presente texto, assumindo perspectivas anteriores do mesmo Dworkin, muito no
sentido de um construtivismo juridico (cf. MEYER in FERNANDES, 2015).
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Constitucional. Para que isto possa ser feito procedimentalmente, Habermas socorre-se de
Klaus Giinther (2004) e sua diferenciacdo entre discursos de justificacdo e discursos de
aplicagdo.” E preciso, assim, diferenciar entre o estabelecimento de normas a partir de uma
situagdo em que se “mantenham todas as coisas” (clausula ‘ceteris paribus’) — feito a partir de
uma imparcialidade como referente ao que seria universalizavel; e o que significa tornar
aquelas normas adequadas a uma situagdo de aplicacdo, por conta do uso de um senso de
adequabilidade. Nesse ponto, as normas aparecem, sim, como normas “prima facie” — em um
sentido proximo e distante de Alexy." Distante justamente porque nio ha uma opgdo pela
norma adequada e, em seguida, desatam-se razdes a justificarem a discricionariedade. Pelo
contrario, situacdes especificas de aplicacdo colocam em destaque as razdes que fardo com

que aquela norma aplicada revele que a parte tem um direito.

Assim, os discursos juridicos de justificacdo permitem que diversos argumentos
entrem em competicao pela mais imparcial tradu¢do em uma norma juridica. No nivel de um
poder constituinte, o espago para equacionar tais argumentos era bastante amplo; hoje, nem
tanto.'* Ha elementos do Constitucionalismo e do Direito Internacional dos Direitos Humanos
que concorrem para evitar que a mera arbitrariedade travestida de legalidade se torne Direito
Constitucional. Postas as normas constitucionais, legisladores tém um referencial ainda mais

restrito, mas ndo totalmente, é claro, para regulamentar por meio de leis aquelas relagdes. O

2«“Em condigdes de tempo e conhecimento limitados, ndo ¢ possivel vislumbrar de uma vez por todas as
situagdes nas quais uma norma seria aplicavel e deixar fixadas as consequéncias de seu cumprimento. Giinther
assevera que um discurso de aplicagdo seria despiciendo caso o ideal de uma norma perfeita pudesse ser
cumprido, ¢ dizer, os participantes de um discurso estariam dispondo de condigdes de tempo e conhecimento
ilimitados. Esta norma perfeita regularia a sua propria aplicagdo. A validade de uma norma ainda seria aferida
pela ilimitada participagdo de todos os afetados por ela no discurso que a constitui. Como ele quer dizer coisas
diferentes quando menciona a validade e a adequabilidade de uma norma, ¢ possivel aceitarmos condi¢des
limitadas de tempo e conhecimento para a validade de uma norma e deixar para um momento posterior a
verificagcdo de sua adequabilidade” (MEYER, 2008, p. 340).

13 «“Sob essa premissa, eis que surge, novamente, o problema da colisio de normas, j& que mesmo na defini¢io
de quais sdo as caracteristicas relevantes de uma situacdo € preciso considerar as diversas perspectivas
normativas. Giinther discutird essa problematica a partir da disting@o entre “normas prima facie” e ‘“normas
definitivas”, ou seja, normas que mandam fazer algo apenas a partir de uma suposi¢do genérica e normas que
mandam fazer algo de modo absoluto ou definitivo. A diferenga ¢ feita com base em Baier, no esquema de
razdes prima facie e razdes comparativas: ha razdes fundamentando a suposi¢do de que uma agdo deve ou nio
ser executada; e ha razdes que impdem uma a¢do ou omissdo apenas em vista da considera¢do de todas as
circunstancias. A diferenca tragada por Baier ¢ reformulada por Searle: passa-se a entender a diferenca entre uma
norma prima facie e uma norma absoluta ndo de uma maneira convencional, mas segundo os modos de indicar
razdes para a a¢do, segundo a quantidade de informagdes apreendidas e combinadas” (MEYER, 2008, p. 343).

" Dissertando a respeito da identidade do sujeito constitucional, Rosenfeld (2003, p. 47) pontua: “[...] parece
recomendavel submetermos a reconstru¢do, a medida que ela diz respeito & descoberta da identidade do sujeito
constitucional aos limites normativos inerentes ao constitucionalismo. Sem duvida, todos esses limites (que sao
precisamente os seguintes: o compromisso com o principio do governo limitado, a adog¢do do principio do
Estado de Direito — rule of law — e a protecdo dos direitos fundamentais) promovem o mutuo reconhecimento
entre o eu € o outro, e mantém eu € outro no mesmo patamar de dignidade”.
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que chega aos juizes, portanto, ¢ um resultado de uma amarragdo de um feixe argumentativo

ainda mais restrito, mas nem ele totalmente: por conta, justamente, do carater de normas

“prima facie” que exigem um senso de adequabilidade, ainda sera preciso dar vazdo a um
. . . . ~ 15 , .

sentido interpretativo de concretizagdo. ° E mesmo ele poderd questionar o papel do

legislador ao permitir desamarrar o feixe por conta de exigéncias constitucionais nao

devidamente cumpridas.

IV — CONSTRUTIVISMO JURIDICO

Podemos densificar ainda mais a proposta habermasiana por meio de um pensador
por ele diversas vezes referido: Ronald Dworkin (1999). Sua obra, ¢, por exemplo, toda ela
permeada pela distingdo de cariz linguistico entre conceitos e concepg¢des.'® Os conceitos nos
dao conta da existéncia referenciais que ultrapassam paradigmas: justica, igualdade,
liberdade. Concepgdes tornam esses conceitos adequados a um determinado paradigma. Nada

mais clarificador do que a alusdo aos troncos de uma arvore e seus galhos, aos fios que

'3 “Com isso, superadas as criticas de Alexy, temos um modelo da correia de transmissdo que pode prover
legitimidade para o exercicio da jurisdicdo nos termos de uma compreensdo procedimental do paradigma do
Estado Democratico de Direito: ele possui uma polia maior que € o proprio sistema de direitos (que ndo ¢ fruto
de um poder divino ou de um direito natural, mas da construgdo histérica de uma razdo comunicativa), polia esta
que pode ser entendida também como representativa dos principios que uma comunidade assume sob a forma de
conceitos (a Constitui¢do); e, uma polia de menor tamanho apresenta os discursos racionais de justificagdo
juridicos, que, por meio de uma interpretagdo e densificagdo do sistema de direitos permite que os cidaddos, com
os procedimentos democraticos de formagdo da opinido e da vontade, definam a forma como igualdade e
liberdade serdo relacionadas em prol de todos e de cada um — nesse momento, os discursos estdo abertos a razdes
morais, éticas e pragmaticas, ¢ dizer, a argumentos de principio e a argumentos de politica. A correia que liga
essas duas polias representa os procedimentos de participagdo na formagao de leis garantidos institucionalmente
(a esfera publica pressionando o Parlamento, o voto popular, os mecanismos do referendo e do plebiscito, as leis
de iniciativa popular e dai por diante). Ligada a essa polia menor est4 outra polia menor ainda, ligagdo esta que ¢
feita por intermédio de outra correia: a Ultima polia quer representar os discursos juridicos de aplica¢do das
normas e a correia que o liga a polia do Legislativo (que, lembre-se, ja esta ligada ao sistema de direitos) remete
aos procedimentos de participacdo na formagdo dos provimentos jurisdicionais. Com isso, € possivel manter a
coesdo interna entre direitos e democracia em todas as manifestagdes do poder politico: basta que haja respeito
ao principio do discurso institucionalizado na forma de principio da democracia” (MEYER, 2008, p. 350-351).

' Dworkin (2002, p. 211 e ss) marca uma diferenca entre conceitos e concepgdes: “A diferenga nio diz respeito
apenas ao grau de detalhe das instrugdes fornecidas, mas ao tipo de instru¢des. Quando recorro ao conceito de
justica, recorro ao significado do conceito de justica, e ndo atribuo nenhuma importancia especial a meus pontos
de vista sobre a questdo. Quando formulo uma concep¢do de justica, defino um sentido para o conceito de
justica, e por isso meu ponto de vista esta no cerne do problema. Quando apelo a justica, coloco uma questao
moral; quando formulo minha concepc¢ao de justica, tento respondé-la”. Segundo Brito (in SILVA, 2005, p. 79),
“A distingdo entre “conceito” e “concepg¢do” foi pela primeira vez aflorada por Hart e depois desenvolvida por
Rawls na sua teoria da justica, a partir da qual foi adotada por Dworkin na constru¢do da sua teoria interpretativa
do direito. Tal como sublinha Lyons, Rawls entende que o simples conceito de justica ndo implica a adogdo de
critérios substantivos de justica, mas apenas a exigéncia de ndo existirem discriminacgdes arbitrarias entre as
pessoas. O objetivo de uma teoria da justi¢a € precisamente o de demonstrar a superioridade de uma concepgao
(isto ¢, de um principio ou conjunto de principios) entre concepgdes concorrentes, enquanto interpretagdo da
referida exigéncia do conceito de justica. Assim, a possibilidade de uma uUnica interpretagdo correta de uma
determinada disposi¢ao que refira o conceito de justiga depende da justificabilidade de uma particular concepgao
daquele conceito”.
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formam uma corda por entrelagamento, sem percorrer a corda toda, mas sem se limitar a um
unico ponto. Um direito que ¢, ele mesmo, um empreendimento interpretativo, nos indicando
uma tarefa quase herculea de permanente demanda por coeréncia e integridade, por rever o
material constitucional, legislativo e judiciario para dar ao mesmo o carater de uma trama
inconsutil."” Ainda assim, o direito precisard equacionar a tensio entre seguranga juridica e

justica e mostrar-se capaz de prover uma resposta adequada para um caso dificil.

Isto s6 podera ser feito adequadamente se percebermos que a presenca dos conceitos
nos indica um sistema juridico muito mais constituido por principios do que por regras. Nao
que esta seja a grande diferenca: em resposta a Joseph Raz ainda na década de 1970, Dworkin
diz expressamente que ndo é.'° Mas pelo menos nos permite nos situar no debate aqui
mencionado: ao passo em que Alexy se ocupa de uma teoria dos principios com clara
pretensdo de uma racionalidade que ja se evaporou, Dworkin estd preocupado com uma tese
dos direitos. A tarefa é maior e mais dificil; €, portanto, uma tarefa mais em compasso com a
sociedade complexa na qual nos situamos. Nem convencionalistas fundando o direito em um
passado institucionalizado, nem pragmaticos a ver cada decisdo como a mera consequéncia do
que um juiz tomou em seu café da manhd. Uma exigéncia de integridade passa a ser
consentanea com uma comunidade de principios, no estagio pds-convencional de Piaget e
Kohlberg,' uma comunidade que precisa lidar com novas situagdes a partir de um direito ja
estabelecido, vez que este ndo ¢ o mero reflexo de uma vontade “judicial” ad hoc, mas do

exercicio de uma funcao jurisdicional em que o juiz ¢ parte integrante dessa comunidade, em

17«0 direito pode ndo ser uma trama inconsutil, mas o demandante tem o direito de pedir a Hércules que o trate
como se fosse” (DWORKIN, 2002, p. 182).

8“0 meu ponto ndo é que “o direito” contenha um nimero fixo de padrdes, alguns dos quais sio regras e
outros, principios. Na verdade, quero opor-me a idéia de que “o direito” é um conjunto fixo de padrdes de algum
tipo. Ao contrério, o que enfatizei foi que uma sintese acurada dos elementos que os juristas devem levar em
consideracdo, ao decidirem um determinado problema sobre deveres e direitos juridicos, incluird proposi¢des
com a forma e a for¢a de principios e que, quando justificam suas conclusdes, os proprios juristas e juizes, com
frequéncia, usam proposi¢des que devem ser entendidas dessa maneira” (DWORKIN, 2002, p. 119-120).

1% “Essa tematica ndo nos interessa no presente trabalho, ndo obstante sua reconhecida importincia. Basta termos
em mente que Piaget foi o precursor de uma teoria sobre o desenvolvimento moral da crianga, classificando-o na
triparticdo de heteronomia (nivel meramente motor e assimilativo), semi-autonomia (passa a haver uma
cooperagao inicial, mas ainda ha uma verdade intrinseca as normas) e autonomia moral (nivel no qual as regras
se tornam modificaveis, desde que no interesse reciproco e geral). Kohlberg iré estratificar ainda mais os niveis
de Piaget, dividindo-o em seis estdgios. O nivel pré-convencional ¢ formado por dois estagios: o estdgio 1 da
moralidade heterbnoma e o estdgio 2 do individualismo, da intencdo instrumental e da troca. O nivel
convencional constitui-se pelo estagio 3 de expectativas interpessoais, relagdes e conformidade interpessoal e
pelo estagio 4 de sistema e consciéncia social. J4 o nivel poés-convencional abarca o estdgio 5 do contrato social e
dos direitos individuais e o estigio 6 dos principios universais . E justamente no estigio 6 do nivel pos-
convencional que ndo ¢ reconhecido um escalonamento de normas mesmo que tais principios possam ser
exigidos universalmente: em certas situacdes de aplicagdo, alguns principios devem ceder ante outros em prol da
reciprocidade e sem que haja um compromisso daqueles” (MEYER, 2008, p. 341-342).
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que deve julgar o direito como um todo em sua melhor luz e a conta de uma responsabilidade

politica.*’

Uma nova exigéncia de unidade esta posta. Ela pode corresponder ao ideal de
integridade ou a outro referencial (moralidade politica, por exemplo?). Ele nunca podera ser
apenas uma textualidade, ja que tenderiamos a exigir o mesmo que Alexy exige: uma
seguran¢a por métodos, uma legitimidade ad hoc e pds decisdo. Talvez, também, ndo seja
suficiente apenas nos dar conta da diferenca entre pratica e teoria da ponderagdo no Brasil:
Virgilio Afonso da Silva, pelo menos desde 2002, ja alertava para essa separacdo, sem que
isto impedisse uma adesdo acritica 4 ponderagdo.”' Por outro lado, nem apenas a critica de
Habermas a partir de uma quebra da “muralha de fogo” do direito por meio da ponderacgao,
parece ser mesmo o suficiente, caso isoladamente tomada.”> Nossa tarefa ¢ ainda mais dificil.
Mas mais dificil por que ndo temos nenhuma referencialidade? No nosso caso, pior ainda, por
ndo sermos herdeiros dos mesmos pais fundadores que norte-americanos e europeus? Por

termos uma democracia ainda “ruim”?

Esse diagndstico, por interessante que seja, pode soar cinico: 1€ os problemas sem
indicar novos caminhos. A pretensdo de normatividade ¢ esvaziada. Nossa democracia ¢ uma

. . , .2 . ~ ~ ’
democracia “por vir”, como é qualquer democracia.”” Nesse sentido, o pardmetro nio é

29 «A toda evidéncia, esse papel reservado a jurisdi¢io constitucional deve ser compreendido no contexto da
nova fei¢do assumida pelo direito no paradigma do Estado Democratico de Direito. Com efeito, o direito pds-
segunda guerra mundial assume novos contornos e um elevado grau de autonomia. Trata-se de um “direito
novado”, incorporando as “promessas incumpridas da modernidade”. Por isso, tem razdo Habermas quando fala
da co-originariedade entre direito e moral” (STRECK, 2013, p. 927).

*l«Ainda que isto tenha se engendrado de uma maneira pouco rigorosa metodologicamente, como observa
Afonso da Silva, ¢ de se ressaltar que, mais recentemente, a técnica tem sido incorporada em seu formato mais
rigido. O que, de modo algum, prové mais legitimidade” (MEYER, 2008, p. 359).

2 «A maneira de avaliar nossos valores e a maneira de decidir o que “¢ bom para nés” e o que “ha de melhor”
caso a caso, tudo isso se altera de um dia para o outro. Tdo logo passdssemos a considerar o principio da
igualdade juridica meramente com um bem entre outros, os direitos individuais poderiam ser sacrificados caso a
caso em favor de fins coletivos; no caso de uma colis@o, deixaria de ocorrer o “recuo” de um direito em relagao a
outros, sem que ele tivesse que com isso perder sua validade” (HABERMAS, 2002, p. 356).

2«0 processo constituinte de 1987-88 é um marco importantissimo na historia brasileira de um processo de
constitucionalizagdo que se reinicia antes mesmo do momento de promulgagdo do texto da Constituicdo e que se
expressa tanto na tensdo constitutiva entre desterritorializacao e reterritorializagdo presente em sua declaragdo de
direitos e seus principios fundamentais, quanto no carater infuturante — histérico, polémico e dindmico, embora
ndo relativo — desses direitos e principios. Numa leitura reconstrutiva, o processo constituinte de 1987-88
resgata, pois nele também se expressam, os principios de autonomia e de emancipagdo das grandes revolugdes
do final do século XVIII — a liberdade, a igualdade e a fraternidade — sobre o pano de fundo da historia politica
brasileira: ele, assim, se faz “herdeiro sem testamento” de um processo de constitucionalizagdo, perpassado por
lutas por reconhecimento de atores e de direitos, que se desenvolve ha pelo menos duzentos anos, todavia, de
modo ndo linear, sujeito a tropegos e interrupgdes. Assim, cabe também resgatar nossa histéria politica aqui e
agora3 e relé-la no sentido da afirmacdo de principio de que s6 em liberdade se garantem condig¢des para o
exercicio da liberdade” (CATTONI DE OLIVEIRA, 2010, p. 207-208).
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imposto de fora, ndo deve sé-lo. Nem pode ser uma criagdo meramente tupiniquim. Os
autores, as instituigdes, os 6rgdos que conclamam por liberdade e igualdade ndo sdo um
privilégio europeu ou americano. Parece mais interessante pensar em construgdes que
naveguem naquilo que Roland Robertson chamou de “glocalizagdo”, nessa tensao entre local
e global apontada por Giacomo Marramao (2008, p. 72).** E possivel uma apropriacio
hermenéutica ou interpretativa dos ganhos do constitucionalismo de outras ordens internas,
assim como estas mesmas ordens podem, de modo emancipado, dar efetividade a normas

internacionais que muito mais do que frear sua autonomia, agem em seu nome.

V — A GUISA DE CONCLUSAO: A UNIDADE NORMATIVA DOS CRIMES
CONTRA A HUMANIDADE

Um importante exemplo de uma unidade normativa que ndo agrediria reivindicagdes
locais e regionais, que ndo atingiria a autonomia propria do pluralismo atual, seria a nog¢ao de
crimes contra a humanidade. Tal conceito juridico tem sido recorrentemente lembrado para
tratar dos crimes da ditadura brasileira de 1964-1985, como destacou o relatério final da
Comissdo Nacional da Verdade.”” O que se pode observar em relagio 4 esse processo
demorado de conceitualizagdo histdrica é que ha uma saliéncia, também no dizer de Dworkin,
que permanece no conceito através de geracdes, pelo menos desde o fim da Segunda Guerra

C 42 . A . . . ~ .
Mundial.?® No caso brasileiro, essa saliéncia demorou muito a ser absorvida; nio o suficiente,

*«Por outro lado, a opg¢do por um Estado de Direito Humanitario ¢ preferivel a um “constitucionalismo”
mundial. Ela é menos discutivel e mais plausivel, dado que permeada por uma inquestionavel protecdo pro
homine. Como eixo tedrico para um Estado de Direito Humanitdrio que lida com influxos supranacionais,
transnacionais, internacionais e domésticos na construcao da justica de transi¢do, mais adequada se mostra a
proposta de Giacomo Marramao de pensar a conjuntura atual a partir de uma perspectiva “glocalizada”
(Roberston), em que problematizar uma esfera publica global significa lidar com a diferenga que evita a
uniformizacdo” (MEYER, 2014, p. 14-15).

% “Para a fundamentagio de sua posi¢do, a CNV considerou que, desde meados do século XX, em decorréncia
da investigacdo e do julgamento de violagdes cometidas durante a Segunda Guerra Mundial, ocorreu a crescente
internacionalizacdo dos direitos humanos, com a consolidagdo de parametros de prote¢do minimos voltados a
protecdo da dignidade humana. A jurisprudéncia e a doutrina internacionalistas sdo unanimes em reconhecer que
os crimes contra a humanidade constituem violagdo ao costume internacional e mesmo de tratados sobre direitos
humanos. A elevada relevancia do bem juridico protegido — nas hip6teses de crimes contra a humanidade, a
abranger as praticas de detengoes ilegais e arbitrarias, tortura, execugdes, desaparecimentos for¢ados e ocultagao
de cadaveres — requer dos Estados o cumprimento da obrigacdo juridica de prevenir, investigar, processar, punir
e reparar graves violagdes a direitos. A importdncia do bem protegido justifica o regime juridico da
imprescritibilidade dos crimes contra a humanidade e da impossibilidade de anistia, determinado pela ordem
internacional e decorrente da prote¢do a dignidade da pessoa humana e da prevaléncia dos direitos humanos,
previstas pela Constituigdo brasileira (artigos 1°, III, e 4° II), bem como da abertura desta ao direito
internacional dos direitos humanos (artigo 50, paragrafos 2° e 3°)” (COMISSAO NACIONAL DA VERDADE:
2014, 965).

2% “This is the principle of salience: If a significant number of states, encompassing a significant population, has
developed an agreed code of practice, either by treaty or by other form of coordination, then other states have at
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contudo, para refutar o conceito. Assim, a nog¢do de crimes que visam extirpar em suas
vitimas o que h4 de mais humano nelas, seu sentido eminentemente politico, para dizer com
David Luban (2004), esse conceito juridico invoca uma constru¢ao que em nada compromete
a autonomia local, ou, em termos de relagdes internacionais tradicionais, de uma soberania —

. .. 2
agora uma soberania relativizada.”’

Examinando as recentes transformagdes pelas quais passaram instituicdes brasileiras
como a Comissao de Anistia do Ministério da Justica e o Ministério Publico Federal, bem
como as conclusdes da Comissdo Nacional da Verdade, temos elementos para reconhecer o
advento de uma ordem constitucional no Brasil que se direciona para a afirma¢ao do Direito
Internacional dos Direitos Humanos (MEYER, 2012). Ainda que de um modo embrionario,
passos iniciais vém sendo dados institucionalmente e, de um modo preponderante, a partir da
sociedade civil. Diante do paradigma tedrico aqui apresentado, a distancia entre as normas do
Direito Constitucional e do Direito Internacional e o duro campo de luta dos direitos humanos
ndo pode ser vista como uma razdo para colocar de lado pretensdes normativas tao
importantes para a consolidagdo do projeto constituinte no Brasil. Mais do que isto,
reivindicar o seu cumprimento pode ser o Unico caminho de unidade normativa para um

constitucionalismo que seja coerente com o pluralismo e a complexidade da sociedade atual.
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