A idéia de que a Constituicao expressa a real
vontade do povo ¢ meramente simbolica? Que limites
deve observar uma Constitui¢ao para ser legitima?

1.1 Legitimacdo pelo procedimento

Se, ‘no pensamento, o que permanece ¢ 0

caminho™, poderiamos dizer que, na legitimidade, o

que a justifica é o procedimento? Os autores proce-
dimentalistas diriam que sim. Para estes, a garantia de
uma legislacao democraticamente elaborada ¢ o bas-
tante para que seja valido qualquer conteudo substan-
tivo.?

Impossivel pensar em procedimentalismo hoje
sem que nos venha a mente a teoria habermasiana. Para
este autor alemao, a legitimidade do Direito é alcanga-
da pelo procedimento, nao considerado este, entretan-
to, como algo meramente formal®. O procedimento, ao
contrario, deve observar certos principios para que se
assegure sua correcdo. Devem ser observados o princi-
pio da soberania do povo ou principio da democracia®,
aliado ao principio do discurso®. Além disso, exige-se

*Juiza Federal Substituta da Subsecao Judiciaria de Montes Claros
— MG, Especialista em Direito Tributario pela PUC Minas, Mestre
em Direito Publico pela PUC Minas.

"HEIDEGGER, Martin. A caminho da linguagem. Trad. Marcia Sa
Cavalcante Schuback. Petropolis: Vozes, 2003. p. 81.

*Nesse ponto, devemosressaltar desdeja que essanao é precisamente
a posicao de Habermas. Para o autor tedesco, nao basta que o povo
participe, se ndo se cumprirem certos requisitos para o discurso.

*HABERMAS, Jurgen. Direito e democracia: entre faticidade e
validade. Trad. Flavio Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 1997.v. 1, p. 172.

*“[..] o principio da democracia destina-se a amarrar um
procedimento de normatizagao legitima do direito. Ele significa,
com efeito, que somente podem pretender validade legitima as leis
juridicas capazes de encontrar o assentimento de todos os parceiros
do direito, num processo juridico de normatizacao discursiva.”
(HABERMAS, Jurgen. Direito e democracia: entre faticidade e
validade. Trad. Flavio Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 1997.v. 1, p. 145).

O principio do discurso explica apenas o ponto de vista sob o
qual é possivel fundamentar imparcialmente normas de acao,
uma vez que eu parto da idéia de que o proprio principio esta
fundado nas condigoes simétricas de reconhecimento de formas
de vida estruturadas comunicativamente.” (HABERMAS, Jurgen.
Direito e democracia: entre faticidade e validade. Trad. Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997. v.1, p. 143).
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a “institucionalizacao juridica de condi¢oes para um
exercicio discursivo da autonomia politica”® Nesse

passo, o sentido normativo do direito ndo adviria de

sua forma, nem de um conteudo moral dado a priori.”

Assim, aduz Moreira que: Aduz Moreira que:

[..] o desaparecimento da instancia de con-
teado que oferecia um acesso imediato para a
praxis em geral gera uma auséncia de sentido que,
em ultima instancia, confundir-se-a com a recusa
mesma da racionalidade. Essa anomia, nesse senti-
do, depreende-se da falta de um patamar normati-
vo, de um contetdo que oriente a agdo. Nao con-
cordando com esse horizonte, Habermas, através
da reviravolta lingtiistica, substituird a razao pratica
pela razio comunicativa, acoplando o conceito de
racionalidade ao médium lingtistico.®

Ao tratar do procedimentalismo de Habermas,
Souza Cruz destaca que, entre outras diferencas, se
comparado ao substancialismo, esta a pressuposicao
do segundo, de “uma interpretagao teleologica de
mandamentos morais baseada em éticas substantivas
distintas, de maneira a admitir a colisio/ponderacio
entre valores”’

Sampaio, tratando do procedimentalismo dis-
cursivo, assevera que este “descarta qualquer a priori
ou ética material, que se imponha de fora ao discurso,
alardeando que a adogio de principios substantivos ou
concretos levariam a hipostasia da propria ética”.!° To-
davia, adverte o mesmo autor que “nao ha indicagao
precisa de como sairemos do “circulo naturalista’, vale
dizer, como serd possivel extrair de um procedimento
formal contetdos de valor™."

®*HABERMAS, Jurgen. Direito e democracia: entre faticidade e
validade. Trad. Flavio Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 1997.v. 1, p. 158.

"HABERMAS, Jurgen. Direito e democracia: entre faticidade e
validade. Trad. Flavio Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 1997.v. 1, p. 172.

SMOREIRA, Luiz. Fundamentacio do direito em Habermas. Belo
Horizonte: Mandamentos, 1999. p. 108.

® CRUZ, Alvaro Ricardo Souza. Poder constituinte e patriotisino
constitucional. Rio de Janeiro: Limen Juris, 2006. p. 136.

WSARMENTO, Daniel. Direitos fiy W Wﬂs

Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004.
'SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relagoes privadas.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004. p. 115.
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Pode-se dizer que Habermas fundamenta a lega-
lidade na legitimidade via discurso. Afastamo-nos dele
a0 pensarmos que a pergunta pelo contetido da norma
¢ um exame imprescindivel para se assegurar a justica
de um ordenamento juridico. Certo ¢ que Habermas
preocupa-se com o conteudo, apenas negando que
esse definir-se-ia anteriormente ao discurso. Ja de nos-
so lado, parece haver um contetudo material absoluto,
inerente a todo ser humano.

Pela proposta habermasiana, a validade de uma
afirmagao precisa ser comprovada em face das ob-
jecoes factuais que se levantem contra ela, operando-se
um resgate discursivo de suas pretensoes e com vistas
a eliminar qualquer esfera metafisica que se pretenda
informativa para o conceito de idealidade.'

O que pretende Habermas é a conciliagao das
perspectivas republicana e liberal”, através da defesa
da co-originariedade da autonomia privada e da auto-
nomia publica:

Por isso, o principio da democracia so6 pode
aparecer como nucleo de um sistema de direitos.
A génese logica desses direitos forma um processo
circular, no qual o codigo do direito e o mecanis-
mo para a producao do direito legitimo, portanto
o principio da democracia, se constituem de modo
co-originario™.

Einegével quealiberdade dosantigos ealiberdade
dos modernos nao podem mais ser vistas como
excludentes entre si. Entretanto, nao vislumbramos
que haja co-originariedade
entre ambas, uma vez que os direitos fundamentais

precisamente  uma

pressupostos como essenciais ao discurso sao direitos
maquiados de condi¢oes ou requisitos procedimentais.
Ora, Habermas diz expressamente que em tal sistema

2 MOREIRA, Luiz. Fundamentagao do direito em Habermas. Belo
Horizonte: Mandamentos, 1999. p. 143-144.

13 “A teoria habermasiana da democracia visa superar os modelos
normativos de politica deliberativa legados pelas tradicoes
republicana e liberal [..] a partir do marco teorético-discursivo,
buscara construir uma visao nao-conflitiva da relacao entre
autonomia ptblica e autonomia privada |[..]" (OLIVEIRA, Marcelo
Andrade Cattoni de. Republicanismo e liberalismo: da relagao
entre constitucionalismo e democracia no marco das tradicoes
do pensamento politico moderno. Revista da Faculdade Mineira
de Direito. Ano 2. Disponivel em: <http://www. fmd.pucminas.
br/Virtuajus/ano2_2/Republicanismo%20e%20Liberalismo.pdf>
Acesso em: 15-10-2005.

"HABERMAS, Jurgen. Direito e democracia: entre faticidade e
validade. Trad. Flavio Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 1997.v.1, p. 158.

de direitos “os cidadaos sao obrigados a atribuir-se
reciprocamente, caso queiram regular legitimamente a

sua convivéncia com os meios do direito positivo”."?

Para defender o cardter procedimental de tais di-

reitos, Habermas dira:

No entanto, esses direitos sio condicoes
necessarias que apenas possibilitam o exercicio da
autonomia politica; como condicoes possibilitado-
ras, eles ndo podem circunscrever a soberania do
legislador, mesmo que estejam a sua disposicao.

Condigoes possibilitadoras ndao impoem limitacoes

aquilo que constituem.'®

Parece-nos complicada a outorga de direitos
de forma instrumental, leia-se, exclusivamente para
assegurar-se a formacao discursiva da opiniao podendo
estesnaoserempositivadosaposacriacaoconstitucional.
Nao vislumbramos como um direito possa ser essencial
para assegurar a autonomia politica, porém passivel de
eliminacao por decisao dessa mesma autonomia dos
cidadaos, uma vez que tais direitos para Habermas,
repita-se, ndo podem circunscrever a soberania do
legislador. Se, reversamente, considerarmos que tais
direitos fundamentais seriam um nucleo de direitos
contidos dentro do proprio discurso, sdo ja limitagoes
e conteudo obrigatdrio para este. Destarte, dever-se-ia
considerd-los requisitos meramente procedimentais

ou limites substantivos. Preferimos a segunda via.

Ademais, se a idéia ¢ de um circulo, o eventual
desaparecimento a posteriori de tais direitos possi-
bilitadores do discurso, se assim decidisse a vontade
popular, haveria de se realizar por alguma tangente. E
possivel esvair-se a substancia dos direitos humanos?
E com essa forca de expressao que questionamos, pois
foram palavras retiradas diretamente da obra desse au-

tor procedimentalista.

“A substancia dos direitos humanos insere-se,
entdo, nas condi¢oes formais para a institucionalizagao

juridica desse tipo de formacao discursiva da opiniao e

PHABERMAS, Jurgen. Direito e democracia: entre faticidade e
validade. Trad. Flavio Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 1997. v. 1, p. 158.

1 HABERMAS, Jurgen. Direito e democracia: entre faticidade e
validade. Trad. Flavio Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo

Brasileiro, 1997.v. 1, p. 165.
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da vontade, na qual a soberania do povo assume figura
juridica.”

Direitos fundamentais a condigoes de vida garan-
tidas social, técnica e ecologicamente parecem estar li-
gados a idéia de dignidade da pessoa humana de forma
conteudistica, entretanto Habermas os define como
pressupostos viabilizadores do discurso.

Desta sorte, a teoria discursiva entende que a es-
trutura racional inscrita na autonomia da pratica legis-
ladora é a solucao para o fundamento dos direitos hu-
manos, para que estes nao mais tenham que se apoiar
em um estado de natureza ficticio™. O que questiona
Habermas seria a idéia de direitos humanos como fatos
morais previamente dados".

Seria esse pejorativo estado de natureza o Gni-
co apoio dos direitos humanos? O que dizer da vasta
doutrina que os vé, ao contrario, como construgoes
historicas?” Nesse diapasao, seria possivel que um pro-
cedimento fosse o exclusivo fundamento dos direitos
que dele adviriam? Caso afirmativo, como pretende
Habermas, a historia de tais direitos nao teria forca
normativa alguma, mas tao-somente serviria de inspi-

ragao para os constituintes.

Sabe-se que para Habermas o processo consti-
tuinte é algo permanente, sempre em construgao. Ain-
da assim, nao haveria ai algo além da mera intersubje-
tividade? E possivel que a comunicagao transponha e
corresponda exatamente a esséncia do pensamento??!
Se a linguagem ¢é limitada e o pensamento é humano,
caberiam os direitos na linguagem?

7 HABERMAS, Jurgen. Direito e democracia: entre faticidade e
validade. Trad. Flavio Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 1997.v. 1, p. 139.

18 HABERMAS, Jurgen. Soberania popular como procedimento.
Novos Estudos CEBRAP, Sao Paulo, n. 26, 100-113, mar¢o 1990. p.
102.

1 HABERMAS, Jurgen. A inclusio do outro: estudos de teoria
politica. Trad. George Sperber, Paulo Astor Soethe. Sao Paulo:
Loyola, 2002. p. 293.

20“[..] cumpre lembrar que os direitos fundamentais nao constituem
entidades etéreas, metafisicas, que sobrepairam o mundo real.
Pelo contrério, sdo realidades historicas, que resultam de lutas e
batalhas travadas no tempo, em prol da afirmacao da dignidade
humana.” (SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relacoes
privadas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004. p.18-19).

21 Esta questdao foi levantada pelo Professor Mércio Paiva no
Seminario “Para que serve a Teoria do Direito”, no dia 12 de maio
de 2005 na Faculdade Mineira de Direito. Pontificia Universidade
Catolica de Minas Gerais.

Assevera Habermas que direitos humanos dados
previamente tornar-se-iam uma restricio a soberania
popular, “intocaveis” por esta.”” Parece-nos mais acer-
tado pensar na antecedéncia principiologica® de tais
direitos, sem pretender com isso que sejam absolutos.
Explica-se. Direitos a serem necessariamente obser-
véveis pelo legislador ndo equivalem a fortalezas impe-
netrveis que impossibilitem a consideracdo do inte-
resse publico em detrimento de determinados direitos
humanos em casos concretos.**

Nessa linha, Sarmento pontua ser sustentével
que os direitos fundamentais basicos vinculem o pro-
prio constituinte, uma vez que

[..] eles traduzem exigéncias éticas impos-
tergaveis que se universalizaram, e que devem ser
concebidas como limite e também como norte
para o exercicio do poder, em qualquer das suas
manifestagoes, mesmo a mais elevadas delas, que
na ordem juridica estatal é representada pelo poder
constituinte originario.®

Observe-se, ainda, que a eventual preponderancia
do interesse publico visa a assegurar exatamente os
direitos dos homens como um todo, como coletividade
que compoe o Estado. E cedico que o Direito ¢ feito
para o homem. A primazia dos direitos humanos
em face da deliberacao legislativa refor¢a-se também
porque o interesse publico é abstrato e dependente de
situacoes especificas, ao passo que os direitos humanos
tém se afirmado historicamente como realidades
inafastaveis.® Para Alexy, ha uma “prioridade prima

2 HABERMAS, Jurgen. A inclusao do outro: estudos de teoria
politica. Trad. George Sperber, Paulo Astor Soethe. Sao Paulo:
Loyola, 2002. p.291-292.

2 “Naverdade, os principios constitucionaisencarnamjuridicamente
os ideais de justica de uma comunidade, escancarando a
Constituicdo para uma “leitura moral”, pois ¢ sobretudo através
deles que se dara uma espécie de positivagao constitucional
dos valores do antigo direito natural, tornando impossivel uma
interpretacio  axiologicamente asséptica da Constituicao.”
(SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relagoes privadas.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004. p.79).

*Casos concretos devem ser tratados pelo Poder Judicidrio. Estamos
aqui tratando do plano de elaboragao constitucional.

% SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relacoes privadas.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004. p.190.

%“Por isso, consideramos, sobre todos os aspectos, preferivel a idéia

de que os direitos humanos, conquanto tenham se originado de
fato do pensamento ocidental, se universalizaram e constituem
imperativos éticos que protegem todo e qualquer ser humano,
independentemente de seu pais ou cultura” (SARMENTO,
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facie dos direitos individuais em relacdo aos bens

” 97

coletivos”.

E preciso, ainda, enfrentar a afirmacao haberma-
siana de que a idéia de direitos humanos prévios seria
contraditéria ao fato de os destinatarios das normas
verem-se, 20 mesmo tempo, como seus co-autores.”
Cumpre asseverar que nao partimos da premissa se-
gundo a qual direitos humanos sejam fatos morais sim-
plesmente dados, sem qualquer relevancia do contexto
historico. Ao contrério, sao direitos afirmados histo-
ricamente e justificaveis racionalmente. Direitos que
foram paulatinamente se desvelando na consciéncia e
historia dos povos, sendo dificil imaginar hoje a ausén-
cia de um conteddo minimo deontolégico comum.”
Note que a consideracao do contexto e formas de vida
especificas, bem como de conquistas histéricas nao se
contradiz com a imanéncia dos direitos aqui defendi-

dos como prévios ao poder constituinte®.

Esta discussdo liga-se a4 questao de se saber se o
principiododireito e o principio dademocracia seriama
mesmacoisa, pontoque, segundo Manfredode Oliveira,
divide Habermas de Apel. Enquanto o primeiro veria os
dois principios como sinonimos, Apel entenderia que o

principio da democracia ¢ um fenomeno contingente-

Daniel. Direitos fundamentais e relacoes privadas. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2004. p. 20).

# ALEXY, Robert. El concepto y la validez del derecho. Apud
SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relacoes privadas.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004. p. 191.

SHABERMAS, Jurgen. A inclusao do outro: estudos de teoria
politica. Trad. George Sperber, Paulo Astor Soethe. Sao Paulo:
Loyola, 2002. p. 293.

»Lindgren Alves, referindo-se as objecoes dos paises afro-asiaticos,
pontua que “todos, porém, deixaram de ter razao aos poucos,
na medida em que os direitos consagrados pelo documento
entraram gradativamente nas consciéncias de seus nacionais,
auxiliando-nos, inclusive, nas lutas pela descolonizacao”. (ALVES,
Lindgren J. A. A declaracao dos direitos humanos na pos-
modernidade. Enciclopédia Digital Direitos Humanos. Disponivel
em: <http://www.dhnet.orgbr/ direitos/militantes/lindgrenalves/
lindgren_100.html> Acesso em: 10-08-2005.)

“Em sentido contrario a essa idéia, entende Luzia Marques Pinto:
“Também nao partilhamos da opiniao daqueles autores que,
deixando embora ja bem vincada a historicidade dos direitos
humanos, os encaram como principios ontolégicos do direito
natural que vao sendo descobertos no decurso do processo
historico, particularmente em situagdes-limite.” (PINTO, Luzia
Marques da Silva Cabral. Os limites do poder constituinte e a
legitimidade material da Constituicao. Coimbra: Coimbra, 1994.
p. 143).

historico em medida muito mais ampla que o direito.*!
Essa critica associa-se a afirmacdo que fizemos pouco
antes de que o procedimento discursivo, por si so,
nao seria suficiente para a afirmacao de tais direitos
conquistados/reconhecidos ha mais de um século.
Explica-se. Ainda que o discurso pressuponha tradigcoes
culturais, nas quais inexoravelmente estao inseridos
direitos humanos, nao consegue ele se desvencilhar
do “a priori de faticidade do mundo vivido”** Diante
disso, defenderda Apel uma distancia reflexiva do que
ele chama de “discurso primordial” em relacio a todas
as tradicoes culturais, a fim de que se assegure “uma
fundamentacao ultima ético-discursiva dos direitos
humanos”* Discordamos de Apel quanto a qual seria
essa fundamentacao ultima dos direitos humanos, vez
que para ele residiria no plano da comunidade ideal de
falantes.

[..] os Direitos Humanos ja nao deveriam
mais ser compreendidos, primeiramente, como
exigéncia da “soberania do povo”, mas, ao contra-
rio, como restricao tendencial dela, quer dizer, da
soberania dos estados particulares pela autoridade
da organizacao mundial de todos os Estados |...]*

Habermas alvitra dois requisitos para o discurso
prético. O primeiro seria “a autoconsciéncia e a capa-
cidade da pessoa de assumir uma posicao refletida e
deliberada quanto as proprias crencas, desejos, valores
e principios”.* No que tange a esse requisito, seguimos
o posicionamento do eminente fildsofo. Discordamos,

SOLIVEIRA, Manfredo Aratjo de. Moral, direito e democracia:
o debate Apel versus Habermas no contexto de uma concepgao
procedimental da filosofia pratica In: MOREIRA, Luiz. (Org)
Com Habermas, contra Habermas. Sao Paulo: Landy, 2004. p.
171.

2OLIVEIRA, Manfredo Aratjo de. Moral, direito e democracia:
o debate Apel versus Habermas no contexto de uma concepgao
procedimental da filosofia pratica In: MOREIRA, Luiz. (Org)
Com Habermas, contra Habermas. Sao Paulo: Landy, 2004. p.
175.

BOLIVEIRA, Manfredo Aratjo de. Moral, direito e democracia:
o debate Apel versus Habermas no contexto de uma concepg¢ao
procedimental da filosofia pratica In: MOREIRA, Luiz. (Org)
Com Habermas, contra Habermas. Sao Paulo: Landy, 2004. p.
176.

3 APEL, Karl-Otto. Dissolucao da ética do discurso? In: MOREIRA,
Luiz. (Org.) Com Habermas, contra Habermas. Sao Paulo: Landy,
2004. p. 318.

BHABERMAS, Jurgen. A ¢ética da discussao e a questao da verdade.
Org. de Patrick Savidan e traducao de Marcelo Brandao Cipolla.

Sao Paulo: Martins Fontes, 2004. p. 15.
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contudo, quanto ao segundo requisito levantado, pelo
qual Habermas entende que:

Os participantes, no momento mesmo em
que encetam uma tal pratica argumentativa, tém
de estar dispostos a atender a exigéncia de coope-
rar uns com os outros na busca de razoes aceitaveis
para os outros; e, mais ainda, tém de estar dispostos
a deixar-se afetar e motivar, em suas decisoes afir-
mativas e negativas, por essas razoes e somente por

elas.®

Nao vislumbramos ser factivel tal requisito®, o
que corrobora nossa insisténcia na heterovinculagao
dos participantes do discurso, os quais, no que nos con-
cerne, seriam os constituintes.

Acercadasregras do discurso, Sampaio alerta que
estas podem restringir-se a um processo mental mono-
logico, “pois apenas sera construido ou reconstruido na
cabeca do génio que resolve colocar os agentes morais
[..] naquela situacdo imagindria™®,

Imaginando a hipotese de um acordo entre
agentes por meio da argumentagao dialogica, anota
Renaut queaaceitagao de umargumento como decisivo
ocorre porque o agente comunicante nao viu nenhum
argumento melhor, devendo tematizarmos dai um
momento de monologismo.* Os direitos humanos,

% Habermas assevera que o proprio Kant, com sua nocio de

autonomia, “ja introduz um conceito que so pode explicitar-se
plenamente dentro de uma estrutura intersubjetivista. E como essa
idéia estd indissociavelmente ligada ao conceito de razao pratica,
e ambas colaboram para constituir o conceito de pessoalidade,
parece-me que s6 podemos preservar a substancia mesma da
filosofia de Kant dentro de uma estrutura que nos impeca de
desenvolver a concepcio de subjetividade independentemente
de quaisquer relagoes internas desta com a intersubjetividade.”
(HABERMAS, Jurgen. A ética da discussao e a questao da verdade.
Org. de Patrick Savidan e tradugao de Marcelo Brandao Cipolla.
Séo Paulo: Martins Fontes, 2004 p. 14-15).

¥ Aduz Streck que ¢ impossivel ao intérprete colocar-se em lugar
do outro. (STRECK, Lenio Luiz. A crise da hermenéutica e a
hermenéutica da crise: a necessidade de uma nova critica do
direito. In: SAMPAIO, José¢ Adércio Leite (Org.). Jurisdi¢ao
constitucional e direitos fundamentais, Belo Horizonte: Del Rey,
2003. p. 104).

BSAMPAIOQ, José Adércio Leite. Direitos fundamentais: retorica e
historicidade. Belo Horizonte: Del Rey, 2004. p.115-116.

¥Tal argumento decorre de uma pergunta feita por Alain Renaut
a Habermas: “O senhor nao acha que é porque ‘eu” nao vejo
nenhum argumento melhor (eu e mais ninguém) que reconheco
amim mesmo no final do debate? E que, se este ultimo me parece
legitimo, ¢ unicamente por essa razao? Nao deverfamos aceitar
e tematizar ai um momento de monologismo?”. (HABERMAS,
Jurgen. A ética da discussao e a questao da verdade. Org. de

sendo requisitos, mas nao consequiéncia conteudistica
necessariadodiscurso, permitiriam, entao, que vencesse
o melhor argumento, nao importando qual fosse o
melhor argumento. Certo ¢ que para Habermas tal
argumento poderia sempre ser revisto desde que outro
o superasse futuramente, dada a provisoriedade da
verdade, presente em sua teoria.* Todavia, a alteracao e
criacao de direitos tao-somente pela via argumentativa
parece-nos um solo fragil e escorregadio demais. Dai
a defesa de uma base material para a justica e de um
nucleo a ser respeitado pelos participantes de uma
dada criacao constitucional, a fim de que se assegure
o Estado democratico de Direito, na concepcao que
dele temos. E preciso que ndo nos percamos no campo
deliberativo e tao-so parece ser possivel por intermédio
de direitos humanos substantivos, nao se admitindo
que estejam estes expostos na arena discursiva, a fim de
provarem o seu valor e sob o risco de que um melhor
argumento os aniquile.*!

Habermas critica o Comunitarismo por entender
que este pressupoe um etos compartilhado desconsi-
derando o pluralismo. Pergunta-se: também a teoria
discursiva, ao admitir somente razoes julgadas como
vélidas por qualquer pessoa, nao estaria impossibilitan-
do o pluralismo® em certa medida? Uma vez que as

Patrick Savidan e tradugao de Marcelo Brandao Cipolla. Sao Paulo:
Martins Fontes, 2004.p. 6-7).

*Por outro lado, a filosofia prética atual, aprendendo com os
erros do seu passado, ja ndo se reclama de uma razio infalivel
(receptaculo de leis eternas, naturais ou divinas), mas de uma
razao comunicativa que procura fundar na argumentacao as suas
verdades provisorias.” (PINTO, Luzia Marques da Silva Cabral.
Os limites do poder constituinte e a legitimidade material da
Constitui¢do. Coimbra: Coimbra, 1994. p. 103).

“'Quanto a fragilidade do consenso advindo do discurso, vale
transcrever uma passagem do livro de Luzia Marques Pinto:
“Giegel, citado por Gadamer (e retranscrito pelo proprio
Habermas), nao deixa de ter razio quando observa: “a classe
oprimida nao se contenta com o por em duvida a aptidao para o
didlogo da classe dominante, mas dispoe de razoes suficientes para
admitir que toda a tentativa de sua parte para encetar um dialogo
com a classe dominante nio sera para esta ultima sendo a ocasiao
de se assegurar de sua dominagdo.” Mas ainda que viessem a por-
se de acordo, admitindo que tudo se passava no reconhecimento
mutuo de iguais direitos, sempre restaria a questao de saber se a
convic¢ao dos implicados poderia valer como critério.” (PINTO,
Luzia Marques da Silva Cabral. Os limites do poder constituinte e
a legitimidade material da Constituicio. Coimbra: Coimbra, 1994.
p-33).

Parece-nos que o pluralismo em Habermas ligar-se-ia a sua idéia
de soberania disseminada, “naquelas formas de comunicagao sem
sujeito que regulam o fluxo da formacao discursiva de opiniao e
vontade [..]." (HABERMAS, Jurgen. Soberania popular como
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sociedades atuais sao inegavelmente plurais, voltemos
a Renaut para dizer que somente seres homogéneos ou
semelhantes concordariam com tais leis que exigem a
concordancia de todos os afetados.

Porém, admitamos que seja realmente possivel
o colocar-se na posicao do outro, a idéia de um “alter
ego”. Nesse caso, necessario seria o altruismo digno de
um “Heércules constituinte” robusto o suficiente para
revidar tudo aquilo que ndo se refira a forca do melhor
argumento.” Ademais, teriamos que pressupor que
“todos teriam de saber precisamente o que desejam™*
nao e deveria ser possivel dizer que a opiniao de qual-
quer um seria “tdo boa quanto a de qualquer outro.”

Nao resta divida de que a teoria discursiva é refi-
nadissima. Entretanto, ha um abismo entre a Europa de
Habermas e o Brasil de Jodo e Maria. Como observou
Sarmento, “quem tem fome, nao ¢ livre para nada!™®

Nesse sentido, a adogao de uma teoria que de-
fende o consenso como meio legitimador do Direito,
deve pressupor também que a realidade do local onde
se pretenda utiliza-la apresente cidaddos conscientes e
envolvidos com discussoes dessa estirpe. Nesse Brasil,
quem canta e ¢ feliz também enfrenta a faticidade de
um mundo cruel demais, no qual o espirito civico —
que se espera em constante expansao apesar dos pesa-
res — ainda precisa amadurecer.”

procedimento. Novos Estudos CEBRAP, Sao Paulo, n. 26, 100-
113, margo 1990. p. 111).

 Interessante alternativa a proposta de Habermas seria a idéia de
Julius Frobel (1848) segundo a qual ndo se exigiria da minoria
discordante que concordasse internamente com a opiniao
majoritaria, “mas sim que ela abdique da aplicacio pratica de sua
convicgao até que se lhe torne possivel fundamentar melhor suas
razoes e alcancar o nimero necessario de votantes.” (HABERMAS,
Jurgen. Soberania popular como procedimento. Novos Estudos
CEBRAP, Sao Paulo, n. 26, 100-113, margo 1990. p. 103-104).

“SCHUMPETER, Joseph A. Capitalismo, socialismo e democracia.
Trad. Sérgio Goes de Paula. Rio de Janeiro: Zahar Editores, 1984,
p.317.

®SCHUMPETER, Joseph A. Capitalismo, socialismo e democracia.
Trad. Sérgio Goes de Paula. Rio de Janeiro: Zahar, 1984.

*Ademais, existe um dado fatico relevantissimo, que nao pode
ser menosprezado: a sociedade brasileira ¢ muito mais injusta e
assimétrica do que a da Alemanha, dos Eatados Unidos, ou de
qualquer outro pais de Primeiro Mundo. Segundo estatisticas
oficiais |[...] o Brasil tem 54 milhoes de habitantes vivendo abaixo
da linha da pobreza e 15 milhoes abaixo da linha da miséria.”
(SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relacoes privadas.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004. p.184 e 281).

¥7*Somos o pais do “elevador de servico” para pobres e pretos; do
‘sabe com quem estd falando?’; dos quartos de empregada sem

Em termos empiricos, hd uma série de exemplos
corroboradores da dificuldade de obtencao da simetria
de posicoes e da idéia de ego e alter ego, que seriam
pré-requisitos da situacao ideal de fala preconizada por
Habermas.

Segundo Mansbridge, estudos revelam que as
mulheres falam menos que os homens em debates
acirrados, além de perguntarem e ouvirem mais do que
emitirem opinioes."**

Um estudo versando sobre a participacdo dos
cidadaos no planejamento e alocacao de depésitos de
materiais perigosos concluiu pela dificuldade de se al-
cangar solugoes negociadas. Os participantes incluiam
administradores publicos, cidadaos, a industria de de-
posito de rejeitos, representantes de partidos politicos,
experts e ambientalistas, dentre outros. A forma pela
qual os diversos representantes viam uns aos outros e a
si mesmos demonstra que o principio da reciprocidade
¢ incapaz de descer de seu pedestal de contrafactua-
lidade para o “mundo da vida"* Ademais, os pesqui-
sadores concluiram que, devido aos objetivos opostos
das partes envolvidas, grande parte do didlogo e troca
de informacoes foi baseada em consideracoes estra-
tégicas em detrimento de um desejo por informagao

comunicativa.®

O proprio Habermas reconhece que a soberania
popular por ele preconizada ¢ inoperante sem o apoio
de uma cultura politica na qual exista “uma populagao

ventilacdo, do tamanho de armdrios, nos apartamentos da classe
média, reproducio contemporanea do espirito da ’casa-grande e
senzala””. (SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relacoes
privadas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004. p. 281).

BSAMPAIO, José Adércio Leite. Democracia, constituicao e
realidade. Revista latino-americana de estudos constitucionais,
Sao Paulo, n. 1, jan./jun. 2003. p. 787.

*Pedido aos participantes para descreverem a si mesmos e aos co-
participantes, o resultado foi o seguinte: “Representatives of citizens
groups and national environmental organizations saw themselves
as powerless defenders of nature who warned others of dangers.
Nearby residents saw themselves as disadvantaged victims. Other
participants viewed both neighbors and members of citizens
gropus as hysterics who raised fears and hindered pragmatic
solutions. Waste disposal industry representatives saw themselves
as weak but reasonable pragmatists seeking a competent solution.
Others viewed them as powerful, profitoriented degraders of
the environment.” (ROSE-ACKERMAN, Susan. Controlling
environmental policy: the limits of public law in Germany and the
United States. New Haven: Yale University, 1995. p.105).

YROSE-ACKERMAN, Susan. Controlling environmental policy:
the limits of public law in Germany and the United States. New

Haven: Yale University, 1995. p. 105.
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habituada a liberdade politica: ndo ha formacao racio-
nal de vontade politica sem o auxilio de um mundo da

vida racionalizado”.”!

Diante disso, reafirmamos a necessidade de defi-
nirmos contetdos obrigatoriamente observaveis pelos
grupos de pressao existentes no plano da elaboragao
constitucional, cientes de que esses existem e perqui-

rem interesses especificos.”

Ressalte-se que nao negamos o valor do procedi-
mento democrético, apenas insistimos em que limites
sejam impostos a deliberacao majoritdria para que se
garanta, em dltima instancia, a protecao do proprio
povo. Limites esses traduzidos na defesa de um con-

tetdo prévio a Constituicao.

1.2 Legitimacdo pelo Resultado

Venha de que fonte vier a ruptura de uma ordem
constitucional e com ela a manifestagao do poder cons-
tituinte origindrio, aduz Miranda que esta formagao do
Estado, a qual relacionamos o processo constituinte
que lhe embasa, nunca se reduz a fatos extrajuridicos.
E um ato juridico, posto “ter sempre que apelar para
um principio justificativo e sempre ter de implicar uma
concep¢ao de Direito dominante (ou talvez melhor
aqui, uma vontade de Direito inovatéria)”>

Aliada ao procedimento democratico, mister se

faz a legitimidade substancial:

A supremacia do povo em face da Consti-
tuicao nao se justifica por si propria; ela justifica-se
por outros valores e interesses mais elevados, como
os direitos fundamentais das pessoas que compoem

este povo; nao pode ser absolutizada.*

S'HABERMAS, Jurgen. Soberania popular como procedimento.
Novos Estudos CEBRAP, Sao Paulo, n. 26, 100-113, margo 1990. p.
111

>Observa Leonardo Boff, ao tratar dos deputados que elegeram
Severino para presidente da Camara dos Deputados, que
“somaram-se a maioria das elites que costumeiramente tratam
a Republica, ndo como res publica mas como res privata da qual
se servem para garantir privilégios, prestigio e dinheiros.” (BOFF,
Leonardo. Severino e os severinos. Jornal do Brasil, Rio de Janeiro,
1 de abril de 2005. p. A13).

PMIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional. Coimbra:
Coimbra, 1991.t.2,p. 77.

“MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional. Coimbra:
Coimbra, 1991.t. 2, 104.

Oscar Vilhena relembra-nos do artigo original
da Constituigao norte-americana que proibia qualquer
reforma nos dispositivos que garantiam a escravidao.”
Da analise do artigo V** da Constituicao de 1787, afe-
rem-se duas limitagoes temporais ao poder de emenda.
Até 0 ano de mil oitocentos e oito, nenhuma emenda
poderia ser feita no que tange ao trifico de escravos e
também nenhum tributo direto poderia recair sobre
tal trafico, salvo se nao fosse superior a dez délares por

escravo.

Ora, tais limitagoes ferem cabalmente o princi-
pio da igualdade, comprovando que os pais fundadores
nao criaram o novo documento em prol de todo o povo
americano, oy, pior, os negros nao eram considerados

POVO por ndo serem sequer pessoas.””

Foi preciso uma guerra civil, quase cem anos
depois da Constituicao promulgada, para que a
escravidao fosse abolida do pais. Era corrente até
entdo, e mesmo alguns anos depois da guerra, nos

“circulo liberais dos Estados do Sul” a defesa de que

®VIEIRA, Oscar Vilhena. A Constituicao e sua reserva de justica:
um ensaio sobre os limites materiais ao poder de reforma. Sao
Paulo: Malheiros, 1999. p. 30.

O Congresso, sempre que dois tercos de ambas as Camaras o
julguem necessario, podera propor emendas a esta Constituicdo,
ou, a pedido das legislaturas de dois tercos dos varios Estados,
convocara umaassembléia para propor emendas que, em qualquer
caso, serdo validas para todos os objetivos e propdsitos como parte
desta Constituicio, se ratificados pelas legislaturas de trés quartos
dos diversos Estados ou por assembléias reunidas para este fim em
trés quartos destes, , podendo o Congresso propor um ou outro
modo de ratificacao. Nenhuma emenda feita antes do ano de mil
oitocentos e oito podera atingir de qualquer maneira a primeira e
aquarta clausulas da nona secao do artigo I; e nenhum Estado, sem
seu consentimento, poderd ser privado de igualdade de sufragio
no Senado ." (SCHWARTYZ, Bernard. Direito constitucional
americano. Tradugao de Carlos Nayfeld. Rio de Janeiro: Forense,
1966. p415).

> Apesar de o art. [, se¢do 2, da Constituicdo de 1787 falar em
escravos como pessoas ao referir-se ao critério de distribuicao
de representantes por distritos, segundo o qual se levaria em
consideracao o numero de pessoas livres em cada Estado e trés
quintos de todas “as outras pessoas” , acreditamos que os escravos
nao eram Vvistos como pessoas e sim como coisas € a men¢ao
formal da palavra pessoa ndo muda isso. Ora, como uma pessoa
pode ser propriedade de outra? Oscar Vilhena cita parte de Dread
Scott vs. Sandford que corrobora nossa opinidao. A Suprema Corte,
negando que os negros fossem cidadaos norte-americanos, vai
além: “Ao contrério, eles eram |...] considerados como uma classe
de seres subordinados e inferiores (...) e portanto incapazes de se
associarem comaraca branca, seja emrelacoes sociais ou politicas.”
(VIEIRA, Oscar Vilhena. A Constituicao e sua reserva de justica:
um ensaio sobre os limites materiais ao poder de reforma. Sao

Paulo: Malheiros, 1999. p. 70).
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a liberdade contratual e de comércio dependia do

direito de propriedade de escravos.”®

Ainda na Convencao Federal, Elster registra
que “delegados dos estados escravagistas ameaca-
ram retirar-se a menos que o trafico de escravos fosse
mantido”*’ Donde resta evidente que o procedimento
constituinte ilimitado pode lesar direitos tao funda-
mentais quanto a liberdade e a dignidade da pessoa hu-
mana. A Carta Constitucional norte-americana, apon-
ta Barcellos, apesar de fundamentada em um substrato
filosofico especifico, qual seja 0 humanismo, conviveu
com “realidades que hoje a contrariam de forma irre-

concilidvel, como a escravidao”.®

Conforme anota Sampaio, semelhante ultraje
constata-se diante do fato de que a escravidao existiu
na Gra-Bretanha até 1833, provocando um abismo de
alguns séculos entre a dimensdo supostamente uni-
versal do liberalismo e sua aplicagao a todos os seres

humanos.®!

Também a abolicao da escravidao na Franga em
1791 nao prosperou como pretendiam as romanticas
linhas da Declaracao dos Direitos do Homem e do
Cidadao. Em 1802, Napoleao ressuscitou o malgrado
instituto nas colonias francesas, que so seria enterrado
definitivamente em 1848.°

Destarte, somente a associacao do procedimento
democritico com a legitimidade substancial afigura-
nos como aceitavel em processos constituintes. Em se
tratando da escravidao, a Constituicao norte-america-

na serviu “‘como defesa de privilégios absolutamente
ilegitimos de uma minoria [...]".%

Ja Spinoza dizia que os reis nao sao deuses e sim

homens, “que freqiientemente se encantam pelo canto

BSAMPAIO, José Adércio Leite. Direitos fundamentais: retérica e
historicidade. Belo Horizonte: Del Rey, 2004. p. 187.

PELSTER, Jon. Constitutional bootstrapping in Philadelphia and
Paris. Cardozo Law Review, 1992/1993. p. 109.

9BARCELLOS, Ana Paula de. A eficicia juridica dos principios
constitucionais. Sdo Paulo: Renovar, 2002. p. 22.

ISAMPAIO, José Adércio Leite. Direitos fundamentais: retorica e
historicidade. Belo Horizonte: Del Rey, 2004. p. 170.

22SAMPAIO, José Adércio Leite. Direitos fundamentais: retorica e
historicidade. Belo Horizonte: Del Rey, 2004. p. 205.

SVIEIRA, Oscar Vilhena. A Constituicao e sua reserva de justica:

um ensaio sobre os limites materiais ao poder de reforma. Sao
Paulo: Malheiros, 1999. p. 84.

das sereias. Logo, se tudo dependesse da vontade in-

constante de um homem, nada seria estavel”. Nao®

Para este autor, leis estabelecidas seriam superio-
res a vontade humana. E bem verdade que o Direito
Natural advindo da vontade divina é algo discutivel
atualmente. Entretanto, a soberania de origem sobre-
natural talvez seja tao absoluta quanto a atual incon-
dicionalidade da soberania popular que combatemos.
De fato, Vile, citado por Elster, aponta que homens que
ja viram o poder real como um perigo, diante do uso
do poder do Parlamento por um grupo para ameagar
outros grupos, constataram que “um parlamento pode
ser tao tiranico quanto um rei".* Diante de tal desco-
berta, fez-se mister o estabelecimento de checks and
balances no Parlamento, o que ocorreu tanto na Amé-
rica quanto em Franga.®

Ha ainda que se considerarem decisoes do pro-
prio povo. Vale citar um caso em que a vontade do
povo nao foi a mais sensata. Narra Elster que, quando
da eleicao do primeiro parlamento francés apos 1945,
perguntou-se aos eleitores se eles queriam que a as-
sembléia entao eleita fosse também uma assembléia
constituinte. Noventa e seis por cento dos eleitores
responderam que sim.”” Diante disso, conclui-se nao
s6 que hd alto risco de parcialidade nas decisoes de
tais parlamentares-constituintes, como também que o
povo nem sempre sabe escolher o que é melhor para
sl proprio.

Mais uma vez, repita-se, a origem popular das
leis é insepardvel da idéia de Estado Democratico de
Direito. Todavia, os direitos fundamentais ndo podem

1 (...) who are often enchanted by the Siren s song. Accordingly, if
everything depended on the inconstant will of one man, nothing
would be stable.” Tractabus Theologico-Politicus apud ELSTER,
Jon. Ulysses unbound: studies in rationality, precommitment, and
constraints. Cambridge: Cambridge University Press, 2000. p.89.

%“A parliament could be as tyrannical asa king.” VILE, ML.J.C. (1967),
Constitucionalism and the separation of powers. apud ELSTER,
Jon. Ulysses unbound: studies in rationality, precommitment, and
constraints. Cambridge: Cambridge University Press, 2000. p.
129.

Lembra Elster que tal ocorreu em 1787 na América, ao passo que
na Franca, em 1789, o poder do rei estava ainda sendo substituido
por um Parlamento que s6 mais tarde seria controlado. (ELSTER,
Jon. Ulysses unbound: studies in rationality, precommitment, and
constraints. Cambridge: Cambridge University Press, 2000. p.
129).

“ELSTER, Jon. Legislaturesas constituentassemblies. In: BAUMAN,
R; KAHANA, T. (Ed.) Legislatures and constitutionalism: the role

of the legislature in the constitutional state.
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ser resultantes de um processo deliberativo que flua li-
vremente sem qualquer tipo de orientagdo substantiva.
A legitimagao do Direito através de valores é possivel.
Por 6bvio nao estamos a falar de uma legitimacao apa-
rente e sim efetiva, pela busca da igualdade substancial
em oposicao a formal. A igualdade meramente proce-
dimental nao atende as exigéncias da justica, uma vez
que os direitos humanos sao contetidos e nao requisi-
tos procedimentais.

Conforme assevera Barroso, “a democracia tem
uma dimensao substantiva, nao devendo ser confundi-
da como simples aplicacao da regra majoritaria”.® José
Afonso da Silva, por sua vez, entende que “a dignidade

da pessoa humana nao ¢ uma criagao constitucional,

pois ela ¢ um desses conceitos a priori.™

Muller nao fala que limites materiais deveria o
poder constituinte observar de forma taxativa. Toda-
via, por referir-se expressamente a vinculagao material,
entendemos que o autor entende tais limitagoes como

necessarias.

Caso exista o correspondente texto da nor-
ma, as expressoes ‘a partir do povo’ e ‘do povo’
devem ser tratadas normativamente, com isso tam-
bém de modo materialmente vinculado, conteudis-
tico. Como a legitimidade, a revolucao, o direito a
resisténcia, o poder constituinte em geral, elas po-
dem ser derivadas, em parte comparativamente, da
tradicio dessa familia constitucional, preservada
historicamente como vinculante, que de qualquer
modo até agora ndo se tornou obsoleta enquanto
critério de afericao (ambito material; ao lado dis-
so, nesse sentido também aspectos interpretativos
historicos, genéticos, tedricos oriundos do Direito

Comparado).”

De fato, alerta-nos que o enunciado “a quem”
compete o poder de constituir a constituigio é incom-
pleto para se atingir a legitimidade. Entre outras coisas,
a pergunta exclusiva pelo “quem”, que aqui interpreta-
mos como a defesa do procedimentalismo:

[..] ¢) poderia encobrir toda e qualquer bar-
barie de conteudo da Constituicdo normativa’, bem

®BARCELLOS, Ana Paula de. A eficicia juridica dos principios
constitucionais. Sao Paulo: Renovar, 2002.

9SILVA, José Afonso da. Poder constituinte e poder popular. Sio
Paulo: Malheiros, 2000.p.146.

"MULLER, Friedrich. Fragmento (sobre) o poder constituinte do
povo. Trad. Peter Naumann. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2004. p. 92

como da Constituicao real com o argumento de
que o poder constituinte estaria sabidamente com
o0 povo, sendo portanto esse Estado legitimo.71

Utilizamos o termo procedimentalismo de for-
ma mais ampla para abordar as diversas correntes que
defendem que “toda pretensao de se controlar os re-
sultados produzidos pelo procedimento democratico
que extrapole a defesa dos requisitos minimos para o
funcionamento da democracia” ¢ inaceitavel. Para
nos, ao contrario, ha direitos aos quais o procedimen-
to democratico deve obedecer. Direitos esses que nao
seriam requisitos para o processo discursivo consti-
tuinte e sim propriamente contetidos observaveis. Dai
afastarmo-nos da concep¢ao habermasiana, segundo a
qual o principio do discurso retiraria a dimensao subs-

tantiva dos direitos fundamentais:

Por conseguinte, os direitos fundamentais
perdem qualquer conotagao substantiva, assumin-
do um papel proprio da comunicacdo humana.
Nesse sentido, a liberdade, por exemplo, resumir-
se-a & perspectiva do individuo de participar na
implementacao dos discursos sociais de fundamen-
tagao e aplicacao de normas juridicas. A dignidade
da pessoa humana passa a ser compreendida pelo
fato de todos poderem participar em simétricas
condi¢oes no discurso com todos os demais inte-
ressados.”?

Parece-nos que a simétrica paridade equipara-
ria dois conceitos que seriam, em verdade, diferentes:
igualdade e dignidade da pessoa humana. O segundo é
um dos fundamentos da ordem constitucional brasilei-
ra e até mesmo da legitimidade do Direito. E inerente
a cada ser humano pelo so fato de ser. A igualdade, por
sua vez, € um modo de tratamento justo a pessoas ja
desde sempre dignas, pois a dignidade ¢ inata, ao passo
que a igualdade ¢é reconhecida. Na dignidade da pessoa
humana repousaria o “a priori” constitucional como li-
mite ao processo de criagao constituinte.

Conforme acentua Kervégan, nao ha nenhum
outro regime que restrinja tanto o espago nao-politico,

ITMULLER, Friedrich. Fragmento (sobre) o poder constituinte do
povo. Trad. Peter Naumann. Sio Paulo: Revista dos Tribunais,
2004. P. 113.

ZVIEIRA, Oscar Vilhena. A Constitui¢ao e sua reserva de justiga:
um ensaio sobre os limites materiais ao poder de reforma. Sao
Paulo: Malheiros, 1999. p. 22

#SOUZA CRUZ, Alvaro Ricardo. Poder constituinte e patriotismo

constitucional. (No prelo.)
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e, por conseguinte, os direitos naturais do homem,
quanto a democracia.”* Este autor, contudo, defende
uma fundamentacio estritamente politica dos direitos
humanos, ancorada no principio de igualdade politica.

De nosso lado, na linha de Muller, a pergunta so-
bre o conteido de uma nova ordem constitucional é
essencial para a afericao da legitimidade desta. Sobre
possiveis contetdos, o autor menciona a igualdade ju-
ridica, a protecao de minorias e os direitos fundamen-
tais necessarios a democracia.” Vale ressaltar, todavia,
o cuidado que o autor tem ao tratar de fixagao de con-
teddos, pois esta plenamente atento para as circuns-

tancias historicas passiveis de defini-los™:

Em termos normativos, o art. 79 III s6 nao
transcende a Lei Fundamental e a sua vigéncia. A
teoria constitucional nao muda isso, ela nao confe-
re nenhuma dignidade jusnaturalista. Preserva um
critério de afericao produzido pela historia consti-
tucional mais recente da Europa Continental e dos
EUA, formulando-o no quadro do horizonte de
tempo no qual ela mesma se insere como essentiale
dessa tradicao dotado de vinculagao politico-moral.
[..] A'idéia de poder constituinte enquanto pergun-
ta pela legitimidade e pela revolucao legitima foi
desenvolvida, conquistada em lutas nesse espaco
historico e ¢ aqui apenas tradicao vinculante (cul-
tural e juridica).”

O texto transcrito fala em “revolugao legitima”,”®
sendo importante destacar que tal adjetivacao deno-
ta que ha revolugoes ilegitimas, ainda que em nome
do povo e, em tal hipdtese, ndo haveria espaco para o
poder constituinte originario atuar. Muller aduz que
“essa liberdade para a revolugao legitima enquanto
direito de liberdade em nome do Estado Constitucio-
nal so pode, portanto, ser concebida no Estado Nao-

KERVEGAN, JEAN-FRANCOIS. Democracia e diretos
humanos. In: MERLE, Jean-Christophe; MOREIRA, Luiz. Direito
e legitimidade. Sao Paulo: Landy, 2003. p. 118.

> MULLER, Friedrich. Fragmento (sobre) o poder constituinte do
povo. Trad. Peter Naumann. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2004. p. 116.

7% Frise-se que pensamos que o contexto histérico nao é o tnico
critério para se limitar a criagdo de uma nova constituicio.

"MULLER, Friedrich. Fragmento (sobre) o poder constituinte do
povo. Trad. Peter Naumann. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2004 p. 111.

A"0 ultimo governante da dinastia de Habsburgo reagiu a
informagao: ‘Majestade, revolugao!’ com a pergunta Pois ¢, mas
serd que eles podem fazer isso?”. (MULLER, Friedrich. Fragmento
(sobre) o poder constituinte do povo. Trad. Peter Naumann. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 125.)

Constitucional”” O “poder constituinte do povo’, por
sua vez, ndo ¢ absoluto, sendo necessario caracterizar
como ilegitimas préticas que nao correspondam a uma
atualizacao do poder constituinte do povo. Também
Sampaio alerta-nos para a diferenciacio entre mu-
dancas inconstitucionais e manifestacoes constituin-

tes 80

Essas consideragcoes embasam o entendimento
de que o poder constituinte originario nao ¢ ilimitado
e exige sempre a analise do contexto respectivo. Nes-
te sentido, Canotilho: “sob o ponto de vista juridico, o
poder constituinte convoca irrecusavelmente a “forca
bruta” que constitui uma ordem juridica para o terreno
problematico da legitimacao e legitimidade ®”

Nada como a historia para nos ensinar que nem
toda revolucao € para o bem comum, que a revolugio
nao traz em si o germe da esperanga, causando muitas
vezes 0 seu oposto: a destruicio e o 6dio. Neste senti-
do, alerta-nos Fernando Armando Ribeiro que:

Sim, ja em pleno século XXI, a nossa
experiéncia tem sido suficientemente rica para
demonstrar que o progresso politicoda humanidade
nao caminha em linha reta e continua, pois a
qualquer instante, sem motivo logico, estouram
novas guerras e conflitos para destruir, num curto
interregno de tempo, o que de mais sublime o
pensamento humano pode criar desde as origens
do mundo. Hitler e Stalin sao exemplos frisantes de
tal realidade.”

Os totalitarismos alertaram o mundo para “a ne-
cessidade de se reconstruir o sistema juridico a partir
de um conceito ético mais solido”. 2 A Constituicao
de Weimar nao estabelecia limites substantivos a sua
reforma, o que terminou por facilitar “a revolucao ju-

MULLER, Friedrich. Fragmento (sobre) o poder constituinte do
povo. Trad. Peter Naumann. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2004 p. 117.

SSAMPAIO, José Adércio Leite. Teoria e pratica do poder
constituinte. Como legitimar ou desconstruir 1988 — 15 anos.
In: SAMPAIO, Jos¢ Adércio Leite (Coord.). Quinze anos de
constituicao. Belo Horizonte: Del Rey, 2004. p. 31.

SICANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da
constitui¢do. Coimbra: Almedina, 1999. p. 63.

#RIBEIRO, Fernando Armando. Contflitos no Estado constitucional
democritico: por uma compreensdo juridica da desobediéncia
civil. Belo Horizonte: Del Rey, 2004. p. 65.

BVIEIRA, Oscar Vilhena. A Constituicao e sua reserva de justica:
um ensaio sobre os limites materiais ao poder de reforma. Sao

Paulo: Malheiros, 1999. p. 25.
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ridica levada a cabo por Hitler” Diante de tais atro-

cidades:

Tem-se, assim, um processo de substanti-
vacao do direito constitucional, passando a legiti-
midade da producao legislativa, assim como a da
reforma da Constituicao, a estar vinculadas nao
somente a realizagio de um procedimento, mas a
submissao a um Direito com conteudo ético, que
busca seu fundamento nos direitos humanos, no di-
reito natural e nos principios do Estado de Direito e

da separacao dos Poderes.®

Ainda sobre a questao da revolucao legitima,
comum a qualquer Estado, ha um limite imposto pela
teoria mulleriana que optamos por denominar de
impossibilidade de regressao constitucional. Inadmis-
sivel, nessa linha, que o poder constituinte do povo
legitimasse a conversao de um Estado Constitucional
em ditadura, por exemplo. Neste sentido, a Lei Fun-
damental de Bonn reconhece o direito de resisténcia,
mas limita-o por disposi¢ao constitucional, podendo
ser exercido somente contra quem intente derrubar a
ordem.*® Os principios ordenadores de tal direito se-
riam, pois, a forma federativa de estado democratico

e social.

O que é reiterado continuamente na obra de
Muller é que o poder constituinte deve ser apreciado
como texto de norma. Nega este autor, pois, cardter
pré-constitucional ao poder constituinte do povo.
Também “a concepcao do cerne da Constituicao nao ¢
pré-constitucional. Ela somente entra em jogo quando

o ‘poder constituinte’ estd contido no respectivo docu-

#VIEIRA, Oscar Vilhena. A Constitui¢ao e sua reserva de justica:
um ensaio sobre os limites materiais ao poder de reforma. Sao
Paulo: Malheiros, 1999. p. 94.

®VIEIRA, Oscar Vilhena. A Constituicao e sua reserva de justica:
um ensaio sobre os limites materiais ao poder de reforma.
Sao Paulo: Malheiros, 1999. p. 25-26. O autor ressalta que tal
substantivagio nao se deu sem aporias. “Uma leitura das decisoes
mais importantes do Tribunal Constitucional alemdo e das
controvérsias ali instauradas pelas diversas correntes de juizes é
suficiente para demonstrar isto.” p. 26.

%“Contra qualquer um que intente derrubar esta ordem (refere-

se a condicao de Estado Federal, democratico e social, isto ¢, a
ordem constitucional), todos os alemaes tém direito de resisténcia
quando nao for possivel outro recurso.” Art. 20, alinea 4, da Lei
Fundamental de Bonn apud RIBEIRO, Fernando Armando.
Conflitos no Estado constitucional democratico: por uma
compreensao juridica da desobediéncia civil. Belo Horizonte: Del
Rey, 2004. p. 66.

mento como texto da norma”®. Nao obstante, o poder
constituinte tem um ambito material que o vincula:

[..] um grupo de instituicoes, garantias ju-
ridicas e formas de organizacdo que se nutre da
tradicao na medida homogénea desse circulo cons-
titucional e deve, quanto aos seus pormenores, ser
elaborado pela historia constitucional e pelo direito
constitucional comparado.®

Muller propositalmente intitula seu trabalho de
‘fragmento’ sobre o poder constituinte do povo, por
entender que este poder restara um fragmento, uma
vez que, “enquanto a historia real nao se cansar de nos
superar, ela nos reservara surpresas”¥ Da leitura que
fizemos, nao pretende o autor formular uma teoria uni-
versal, nem sequer parece-nos que ele diria estar teori-
zando e sim apenas restringindo um conceito (poder
constituinte) para aplica-lo a realidade constitucional

alema:

Em vez disso, a expressao “poder consti-
tuinte” interessa-nos aqui como texto juridico (ndo
como texto ideologico); e isso quer dizer, como
parte integrante normal dos documentos constitu-
cionais nos quais ela aparece. Por que essa op¢ao?
Conceitos nao sao usados gratuitamente. Diplomas
constitucionais nao falam impunemente do “poder
constituinte”; e se o fazem, deveriamos puni-los por
isso — tomando a expressao do poder constituinte
ao pé da letra”

José Afonso da Silva, por sua vez, entende que a
opgao do constituinte de 1988 pela insercao da digni-
dade da pessoa humana como um dos fundamentos do
Estado Democratico de Direito foi decorréncia do tra-
tamento desrespeitoso, inclusive a pritica de tortura,
ocorrido no periodo ditatorial anterior a redemocrati-
zac¢ao.”! A historia, neste caso, levou a uma exigéncia

¥ MULLER, Friedrich. Fragmento (sobre) o poder constituinte do
povo. Trad. Peter Naumann. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2004. p.130

$MULLER, Friedrich. Fragmento (sobre) o poder constituinte do
povo. Trad. Peter Naumann. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2004. p. 126,

¥ MULLER, Friedrich. Fragmento (sobre) o poder constituinte do
povo. Trad. Peter Naumann. Sio Paulo: Revista dos Tribunais,
2004. p. 133.

Y'MULLER, Friedrich. Fragmento (sobre) o poder constituinte do
povo. Trad. Peter Naumann. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2004. p. 20.

IISILVA, José Afonso da. Poder constituinte e poder popular. Sao

Paulo: Malheiros, 2000. p. 144-145.
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imposta sob o poder constituinte originario. A digni-
dade da pessoa humana nao seria corolario e sim pré-
requisito ao poder constituinte, conforme temos sus-
tentado ao longo deste trabalho.

Nesse passo, vale registrar que os direitos aniqui-
lados ao longo da historia e por isso reascendidos em
constitui¢oes posteriores, nao obstante serem fruto
de um processo historico necessario a sua afirmacao,
sao também inaliendveis e inatos. Se nao foram desde
sempre reconhecidos, trata-se ai sim de um problema

exclusivamente historico.

Parece-nos que influéncias nao sdo voluntaria-
mente descartdveis e sim intrinsicamente vinculadas a
qualquer nova ordem que se crie. Conforme nos en-
sina Gadamer, estamos imersos na tradicao,”” e é ela
quem nos guia. Com Canotilho, temos que “também ¢
certo que o poder constituinte nunca surge num vacuo
historico-cultural”?® Entendemos, dessa sorte, que as
influéncias seriam o proprio contexto limitador.

Mister se fazem, entretanto, algumas conside-
racoes acerca do alcance de tal limitacao. Souza Cruz,
versando sobre o Poder Constituinte Originario sob a
otica habermasiana, aduz que:

Por conseguinte, o conceito de mundo da
vida nao pode ser entendido como um dado a
priori, algo que seja um limite intransponivel para
a acao do Poder Constituinte Originario, visto que
sua dimensao empirica permite o rompimento/su-
peracao de condicionantes impostos por esse pano
de fundo lingtistico-cultural que envolvia os inter-
locutores do discurso.”

Parece-nos acertada a possibilidade de superagao
de certos contextos historicos por uma nova consti-
tuicdo ou nova interpretacao constitucional — caso
se entenda o processo constituinte como permanente
— uma vez que as tradicoes ndo podem ser asfixiantes
sob pena de nao haver liberdade. Tal nao impede, to-

92“Pois também o problema hermenéutico se aparta de um saber
puro, separado do ser. Anteriormente falamos da pertenca do
intérprete a tradicio coma qual estd as voltas e vimos que a propria
compreensao ¢ um momento do acontecer.” (GADAMER, Hans-
Georg. Verdade e método. Trad. Flavio Paulo Meurer. Petropolis:
Vozes, 1997. p. 414).

SBCANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da
constitui¢ao. Coimbra: Almedina, 1999. p. 77.

% CRUZ, Alvaro Ricardo Souza. Poder constituinte e patriotismo
constitucional. (No prelo.)

davia, a manutencao de um nucleo deontologico™ a ser
observado. O contexto historico, pois, influencia, mas
nem sempre condiciona integralmente o contetado da
Constituigao.

Apesar do enorme valor conferido ao procedi-
mento democratico em Muller, parece-nos que ele
igualmente enfatiza o valor da familia constitucional
para definicao do cerne material da Constituicao. Ora,
nao seria tal familia anterior a “constituicao da Consti-
tuigdo” e fator determinante para esta? E Muller quem
afirma que:

A familia constitucional no sentido do cer-
ne material aqui referido ¢ a familia liberal-demo-
critica. Contra ela, o “poder constituinte do povo”
vai além desse circulo, abrange também variantes
radicalmente democraticas, de democracias de
conselhos, por fim também variantes populistas e

cesaristas.”®

Vilhena reconhece o risco de que dispositivos
superconstitucionais” sejam mal formulados e entao
propoe que as limitagdes materiais ao poder de refor-
ma assegurem “protecao especial aqueles direitos, prin-
cipios e instituicoes que, além de essenciais a formacio

de uma vontade democratica, constituem verdadeira

reserva constitucional de justica”.

Em linhas gerais, vislumbramos a antecedéncia
dos direitos humanos em relacao a autonomia publi-
ca, mas de forma diferente do sentido dado pelos libe-
rais.” Outrossim, a autonomia publica pode, por vezes,

* Assevera Souza Cruz que, para Habermas, os direitos fundamentais
tém pretensdo de universalidade, pois sdo capazes de passar no
teste de reciprocidade, imposto pelo principio da moralidade.
(CRUZ, Alvaro Ricardo Souza. Poder constituinte e patriotismo
constitucional. (No prelo.)

“MULLER, Friedrich. Fragmento (sobre) o poder constituinte do
povo. Trad. Peter Naumann. Sio Paulo: Revista dos Tribunais,
2004. p. 131.

¥ Oscar Vieira trata das limitagoes materiais ao poder de reforma,
ou seja, poder constituinte derivado e nao origindrio. Todavia, seu
posicionamento ¢ ttil também quanto ao nosso objeto de estudo.

SVIEIRA, Oscar Vilhena. A Constitui¢ao e sua reserva de justica:
um ensaio sobre os limites materiais ao poder de reforma. Sao
Paulo: Malheiros, 1999. p. 30.

“’Mesmo entre os liberais, ha diversas posicoes possiveis: “No
entanto, a historia das idéias nao ¢ linear, mas as vezes parece
percorrer verdadeiros ciclos. E assim, eis que o individualismo
burgués, na sua versio mais extremada, ressurge no final do
século XX, pela voz dos autores ditos libertarios, cujo magistério
encontrou algum eco no contexto de crise do Estado Social.
Os libertarios, como Friedrich von Hayek, o casal Friedman e
Robert Nozick, ndo se contentam em afirmar a primazia dos
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interferir na autonomia privada, uma vez que ndo é
toda visao particular acerca do que é bom que deve ser
legitimada. Nada obstante, hd direitos fundamentais li-
mitadores da soberania popular.

A igualdade e a dignidade da pessoa humana, por
exemplo, seriam valores traduziveis em direitos fun-
damentais passiveis de universalizacao. Direitos esses
que ndo sao produto de convencgoes.'® Todavia, direi-
tos fundamentais ndo sao absolutos, o que nos afasta de
liberais como Dworkin. Para esse autor, direitos funda-
mentais ndo podem ser restringidos por razoes de po-
litica, emergéncia ou utilidade, e sim somente em face
da protec¢ao de outros direitos também fundamentais

(razoes de principios).!”!

O interesse publico ¢ o interesse dos individuos

lato sensu. Como assevera Sampaio, ‘nao existe um

terceiro sujeito que seja o seu Geral ou o Sr. Publico”.'®

Segue afirmando que é necessario um equilibrio entre
os direitos e a politica:

O balango entre ambos é que possibilita nao
apenas a existéncia real dos direitos, mas também
levd-los a sério, com uma presungao de prevaléncia
dos direitos contra o risco do ethos de sociabilidade
se ter convertido em raison d ‘état, sem tanta reto-
rica descompromissada com a dimensao factual da
validade dos direitos, mas taking rights seriously.""®

Diante das “opgoes conjunturais ou de compro-
missos efémeros firmados durante o procedimento

7104

constituinte”,'™ como assegurar um parto seguro de

nosso documento?

Assim como Sarmento salienta a necessidade de
clausulas pétreas para “a salvaguarda de determinados
valores fundamentais, que nao podem ficar expostos
nem mesmo a vontade das maiorias qualificadas ca-
pazes de editarem alteragoes nas constituicoes”,'® de-
fendemos nos um nucleo obrigatorio intangivel pelos
constituintes, nio o compreendendo como mero re-

1106

quisito procedimental'® e sim galgando-o ao status de

limite material ao poder constituinte originario.

Se é certo que o Direito e as concepgoes a seu res-
peito evoluem, ha, por outro lado, algo de permanente
que nao pode se volatilizar diante do principio demo-
crético, algo de constante a servir de garantia para a
coeréncia das alteragoes constitucionais seguintes, algo
de perene que nem mesmo uma revolucao poderia so-
lapar.

Uma das criticas colocadas ao jusnaturalismo,
entre outros por Luhmann, ¢ que em tal concepcao
“vem formulada uma interpretacdo do ambiente a um
nivel de complexidade e de variabilidade relativamente
baixos”.'"” Todavia, é possivel pensar direitos naturais
na atual pluralidade em que estamos imersos, mesmo
porque “a pluralidade das concepgoes do mundo nao
faz da questio do sentido da vida uma questao sem

sentido”. 1% O Direito ¢ vivo e mutavel posto ser feito

individuos sobre a sociedade e o Estado VIRGULAS?— tese que
também encampamos. Eles vio muito além disso, ao defender
o Estado minimo, com base numa leitura reducionista dos
direitos fundamentais, que nao atribui nenhuma importancia a
igualdade substantiva e a solidariedade e nega o proprio conceito
de justica distributiva — e nisso os libertarios diferenciam-se
profundamente dos chamados liberais igualitdrios, como John
Rawls e Ronald Dworkin.” (SARMENTO, Daniel. Interesses
publicos versus interesses privados na perspectiva da teoria e
da filosofia constitucional. In: SARMENTO, Daniel. Interesses
publicos versus interesses privados: desconstruindo o principio
da supremacia do interesse publico. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2005.)

"Dworkin concebe “os direitos basicos como “direitos naturais”
ou “morais” que ndo sao produto de convencoes, dos costumes,
das leis ou do reconhecimento pelo Estado”. (SAMPAIO, José
Adércio Leite. Direitos fundamentais: retorica e historicidade.
Belo Horizonte: Del Rey, 2004. p. 71.)

ITSAMPAIO, José Adércio Leite. Direitos fundamentais: retorica e
historicidade. Belo Horizonte: Del Rey, 2004. p. 71.

12SAMPAIOQ, José Adércio Leite. Direitos fundamentais: retorica e
historicidade. Belo Horizonte: Del Rey, 2004. p. 3.

13SAMPAIOQ, José Adércio Leite. Direitos fundamentais: retorica e
historicidade. Belo Horizonte: Del Rey, 2004. p. 75.

100

#SARMENTO, Daniel. Direito adquirido, emenda constitucional,
democracia e justica social In: SAMPAIO, José Adércio Leite
(Coord.). Quinze anos de constituigao. Belo Horizonte: Del Rey,
2004 p. 358.

5SARMENTO, Daniel. Direito adquirido, emenda constitucional,
democracia e justica social In: SAMPAIO, José Adércio Leite
(Coord.). Quinze anos de constituigao. Belo Horizonte: Del Rey,
2004. p. 357.

% Sarmento nao interpreta as clausulas pétreas como sendo
puramente procedimentais: “na medida em que o conceito de
democracia em que nos baseamos ¢ um conceito substantivo,
que supoe a garantia dos direitos fundamentais, inclusive sociais,
e um nivel minimo de igualdade material entre as pessoas’.
(SARMENTO, Daniel. Direito adquirido, emenda constitucional,
democracia e justica social In: SAMPAIO, José Adércio Leite
(Coord.). Quinze anos de constituicao. Belo Horizonte: Del Rey,
2004. p. 362).

Y LUHMANN, Niklas. Condizioni sociali e politiche dello stato di
diritto. Apud PINTO, Luzia Marques da Silva Cabral. Os limites
do poder constituinte e a legitimidade material da Constituicdo.
Coimbra: Coimbra, 1994. p. 57.

WPINTO, Luzia Marques da Silva Cabral. Os limites do poder
constituinte e a legitimidade material da Constitui¢ao. Coimbra:

Coimbra, 1994. p. 31.
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em face da diversidade e para pessoas em si mesmas
plurais, é certo; mas pessoas dotadas de um ntcleo co-
mum que ¢ precisamente o que as torna humanas.

Dai autores contemporaneos defenderam a exis-
téncia de limites transcendentes ao poder constituinte,
assim os definindo Miranda:

[..] sao os que, antepondo-se ou impondo-
se a vontade do Estado (e, em poder constituinte
democritico, & vontade do povo) e demarcando a
sua esfera de intervencao, provém de imperativos
de Direito natural, de valores éticos superiores, de
uma consciéncia juridica coletiva (conforme se

entender).'"”

Michael Perry é um dos autores contemporaneos
que, apesar de nao tratar do poder constituinte em si,
defende uma fundamentacio religiosa para os direitos
humanos, premissa esta que levaria inexoravelmente a
sua precedéncia sobre deliberacoes politicas ou demo-
craticas.

Em uma citagao que faz de Gaita, revela-se a linha
que Perry segue em seu raciocinio. Tal citagao basica-
mente nos coloca diante do seguinte mosaico: ouvimos
e repetimos que todos os seres humanos detém a mais
preciosa dignidade, que a todos é devido respeito in-
condicional, que todos possuem direitos inalienaveis
e outras variacoes destas idéias. Pois bem, Gaita entao
afirma que todas estas ilacoes sao formas de tentarmos
dizer o que sentimos necessidade de dizer, s6 que te-
mos que fazé-lo tolhidos das fontes conceituais que

precisariamos para dizé-lo.'"

De fato, é plausivel pensarmos que a busca inces-
sante por fundamentos para a dignidade inerente ao
ser humano ndo pode ser feita sendo a partir da trans-

cendéncia mesma do ser. Se ¢ inerente ao ser, nao ha

'WMIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. Coimbra:
Coimbra, 1991.t. 2, p. 107.

H9"\We may say that all human beings are inestimably precious, that
they are ends in themselves, that they are owed unconditional
respect, that they possess inalienable rights, and, of course, that
they possess inalienable dignity. In my judgment these are ways
of trying to say what we feel a need to say when we are estranged
from the conceptual resources we need to say it. Be that as it
may, each is problematic and contentious. Not one of them has
the simple power of the religious ways of speaking.” (GAITA,
Raimond. A common humanity: thinking about love and truth
and justice. Apud PERRY, Michael J. The morality of human
rights: a nonreligious ground? Emory Law Journal, v. 54, p. 97-
150, 2005. Disponivel em: <http://ssrn.com/abstract=685550>
Acesso em: 01-1-2005 p.103).

como buscd-la em outro lugar que nao em sua origem.
Pergunta-nos Perry se hd alguma base nao religiosa ca-
paz de sustentar o peso de que todo ser humano Vir-
gulas?— inclusive o “outro” — tem dignidade inerente
e por isso é inviolavel.!!

Se 0 homem nasce com um valor intrinseco, se o
homem nasce livre, se é digno desde sempre... De onde
vem este valor? E suficiente que o reconhecimento mu-
tuo de tais valores seja a base, o cerne de tais direitos?
Org, se sao intrinsecos, somente a posteriori seriam in-
tersubjetivos, no que forem delegaveis.

Habermas tem no consenso um dos pontos
marcantes em sua teoria. Apostar no consenso exige
a crenca de que este tende a ser atingido democrati-
camente: “[...] direitos individuais pleitedveis s podem
ser derivados de normas que tenham sido procedimen-
talmente, isto ¢, intersubjetivamente reconhecidas em

uma comunidade juridica”.'?

Prossegue este autor aduzindo que s6 ha au-
tonomia quando hd autolegislacao, nesse sentido “o
modelo da assembléia constituinte ¢ o momento cri-
tico para uma compreensdo construtivista dos direitos
fundamentais”.!"?> SO que toda construgio pressupoe
bases solidas, sem as quais os valores mais caros esvair-
se-a0 “embotados de cimento e ligrima”. E preciso pen-
sar a realidade como ela ¢, os agentes com interesses
muitas vezes inegocidveis, porque impostos por fatores
economicos e ideoldgicos, e as pessoas com direitos ir-
renunciaveis que precisam ser protegidos efetivamente
contra o mundo real, toda vez que o mundo da vida'"*
nao alcancar sua dimensao transcendente.

Dird Habermas, pois, que “ndo podemos

"PERRY, Michael J. The morality of human rights: a nonreligious
ground? Emory Law Journal, v.54, p. 97-150, 2005. Disponivel em:
<http://ssrn.com/abstract=685550> Acesso em: 01-10-2005. p.
125.

PHABERMAS, Jurgen. Sobre a legitimacao pelos direitos
humanos. In: MERLE, Jean-Christophe; MOREIRA, Luiz. Direito
e legitimidade. Trad. de Claudio Molz e Tito Livio Cruz Romao.
Sao Paulo: Landy, 2003. p. 79.

"BHABERMAS, Jurgen. Sobre a legitimagao pelos direitos
humanos. In: MERLE, Jean-Christophe; MOREIRA, Luiz. Direito
e legitimidade. Trad. de Claudio Molz e Tito Livio Cruz Romao.
Sao Paulo: Landy, 2003. p. 80.

O mundo da vida ¢ uma expressio utilizada por Habermas
cuja dimensdo transcendente “constitui um pano de fundo
no qual a humanidade se insere de forma intersubjetivamente
compartilhada, o que transforma aquele que participa de um
discurso em alguém que ‘estd-envolvido-numa-comunicagao-
linguistica-voltada-para-o-consenso”. (CRUZ, Alvaro Ricardo
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conhecer a verdade, esta pode apenas ser pensada, de
modo que é necessario declinarmos desta pretensao e
contentarmo-nos com a pés-metafisica aceitabilidade
racional”’® Abandonar a verdade e seguir tendo por
norte o fato de que s6 podemos andar para a frente
e que sempre teremos a provisoriedade do consenso
factual. Cabe aqui pensarmos com Moreira:

[..] o argumento habermasiano padece de
fraquezas: a primeira, do ponto de vista epistemolo-
gico, por que se deve aceitar um argumento quan-
do este contraria interesses ou convic¢oes? Como
conseqiiéncia, se todos os argumentos sio marca-
dos pela falibilidade, como Habermas legitima sua
assertiva? Finalmente, e mais importante, deduz-se
de seus argumentos um metadiscurso que se torna
externo as suas prescri¢oes. Portanto, parece que
tal argumentacao concede demasiadamente a um
consenso factual, praticamente eliminando qual-
quer possibilidade de se perquirir a validade dessa
forma de argumentagao.''

Merece mencao nesta discussao acerca dos di-
reitos humanos o americano Richard Rorty. Parte ele
de um ponto mais a frente na trajetoria dos direitos
humanos, entendendo que nao ha necessidade de
questionarmos sobre a origem desta estrada. Parte ele
da “cultura dos direitos humanos”, cultivada no Oci-
dente e moralmente superior.'” Por que moralmente
superior? Tal pergunta nao seria cabivel a luz da teoria
rortyana precisamente porque ele rejeita a fundamen-
tacdo dos direitos humanos, entendendo que, se esta
nao trouxe solugoes satisfatorias até hoje, é preciso que
alteremos a pergunta a ser feita. Ao invés de indagar-
mos qual € a nossa natureza, passaremos a questionar o

que podemos fazer de nos mesmos.'®

Os pos-modernos em geral negam a possibilida-
de de qualquer alegacao universal de direitos humanos.
A conseqiiéncia de tal relativizagao de verdades é a de
destruir qualquer base universal, normativa e princi-

de Souza. Poder constituinte e patriotismo constitucional. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 95.)

""MOREIRA, Luiz. Introdugao. In: MOREIRA, Luiz. (Org.) Com
Habermas, contra Habermas. Sao Paulo: Landy, 2004. p. 21.

1o MOREIRA, Luiz. Introdugao. In: MOREIRA, Luiz. (Org.) Com
Habermas, contra Habermas. Sao Paulo: Landy, 2004. p. 21.

WRORTY, Richard. Human rights, rationality, and sentimentality.
Disponivel em: <http://www. usm.maine.edu/~bcj/issues/three/
rorty_texthtml>. Acesso em: 20-09-2005.

"SRORTY, Richard. Human rights, rationality, and sentimentality.
Disponivel em: <http://www. usm.maine.edu/~bcj/issues/three/
rorty_texthtml>. Acesso em: 20-09-2005.

piologica para se dizer que direitos humanos simples-

mente existem.'

Sem tal base, aduz Zuhtu Arslan que nao havera
também nenhum critério para que possamos distin-
guir entre o certo e o errado, sendo que tal vacuum éti-
co poderia levar a legitimagao/justificacao de qualquer
crenca e prética no reino dos direitos.! Dai a necessi-
dade de um a priori constitucional.

Conclusoes

Se de um lado é bem verdade que a procura de
uma fundamentacao dos direitos humanos mobilizou
variados autores, sendo que talvez nunca se chegue a
uma teoria satisfatoria ou imune a criticas, por outro,
tal caminhar continuo pela resposta fundamental a
perguntas do tipo: “por que temos direitos, seriam eles
inaliendveis e inatos?” ¢ o que fortalece e protege a dig-
nidade da pessoa humana.

Apesar da grandeza da teoria habermasiana, a sua

fundamentacao dos direitos humanos na intersubjeti-

121 A

vidade e nao na dignidade da pessoa humana'?! é algo

do qual discordamos. Por certo, Habermas pressupoe
para isso as categorias de direitos fundamentais que
irdao permitir a igualdade de condigoes no discurso.
Mas tais pressupostos parecem estaveis em face da
mudanga que de resto se impoe ao processo de criagao
constitucional. Se sao estaveis, de onde decorreriam?
Pelo menos tais condicoes nao seriam provenientes de
um consenso moral e o restante ficaria por conta do

consenso procedimental?'??

"ARSLAN, Zuhtu. Taking Rights less seriuosly. Res Publica,
Netherlands, v. 5, p. 195-215, 1999. p. 210.

ARSLAN, Zuhtu. Taking Rights less seriuosly. Res Publica,
Netherlands, v. 5, p. 195-215, 1999. p. 209.

12I"Consequientemente para ele a busca de uma fundamentagao da
cidadania e dos direitos humanos na dignidade da pessoa humana
revela-se insuficiente, pois é a intersubjetividade de sujeitos livres
e iguais que se associam para viverem e autolegislarem como
homens livres e iguais é que possibilita essa fundamentagao.”
COSTA, Alexandre Bernardino. Desafios da teoria do poder
constituinte no Estado Democratico de Direito. UFMG. Belo
Horizonte, 2005. P.166.

Aduz Alexandre Costa que para Habermas “O direito
constitucional nao reflete um consenso moral, mas sim um
consenso procedimental que possibilita ao poder constituinte
sua permanente e dinamica atualizacao”. (COSTA, Alexandre
Bernardino. Desafios da teoria do poder constituinte no Estado
Democratico de Direito. 2005. Tese (Doutorado) — Universidade
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Pensamos, pois, que as condicoes possibilitadoras
do discurso encerrariam em si uma dignidade substan-
cial, impassivel de negociacao. Afirmar isso nao impli-
ca a adoc¢do de valores predominantes em detrimento
do pluralismo e sim reconhecer um minimo altamente
controverso, uma vez que cada um o vera de forma
diversa.'” Mas o ponto que se pretende frisar muito
menos que elencar tais direitos fundamentais ¢ dizer
de sua substancialidade. Partir da premissa de que sua

materialidade ¢ anterior ao discurso.

Por isso, é que se opta por uma visdo material dos
direitos fundamentais, como valores a serem justifica-
dos por si, que se bastam em seu valor, antes de qual-
quer consenso, como marcos da dignidade humana.
Nao ha como enumera-los taxativamente ou mesmo
categorizi-los, de sorte que é cada situagao que condu-
zird a elucidacdo de tais direitos. Também no processo
constituinte estao tais direitos a atuar como principios
norteadores de toda a ordem constitucional, seja ele
um processo radicalmente novo ou uma transicao.
Principios estes jamais vistos como meios ou requisitos
a possibilitar processos decisorios dos quais surgiriam

direitos substantivos.

Mister que fique claro também que s6 existe de-
mocracia onde houver liberdade e igualdade. Nesse
sentido, constitucionalismo e democracia sao perfeita-

mente conciliaveis.

De fato, ainda que se pretenda afirmar que o po-
der constituinte originario rompa integralmente com
a ordem constitucional anterior, seria possivel aceitar-
mos sua ruptura também com o constitucionalismo?
Nao vislumbramos. Poderia haver uma inconstitucio-
nalidade em relagao a Carta com a qual rompe, sem,
contudo, ser admitida discordancia com os pilares do

constitucionalismo.

Federal de Minas Gerais, Faculdade de Direito, Belo Horizonte.
p.139).

2“0 elenco de prestagoes que compdem o minimo existencial
comporta variagdo conforme a visao subjetiva de quem o elabore,
mas parece haver razoavel consenso de que inclui: renda minima,
saude bésica e educacdo fundamental. Ha, ainda, um elemento
instrumental, que é o acesso & justica, indispensdvel para a
exigibilidade e efetivagao dos direitos.” (BARROSO, Luis Roberto.
Fundamentos tedricos e filosoficos do novo direito constitucional
brasileiro. Direito e Democracia, Canoas, v. 3, n. 2, 345-383, 2 sem.
2002. p. 376).

Nesta esteira, ha elementos do constitucionalis-
mo'* que devem ser observados por toda e qualquer
constituicdo, quais sejam a limitagao dos poderes go-
vernamentais, a aderéncia a lei e a protecao dos direitos

125

fundamentais.!”> Podemos dizer que o constituciona-

lismo evoluiu com a historia,'*

sem perder jamais sua
caracteristica de limitacdo do poder constituinte origi-
nario.

E esta nossa idéia de legitimagao constitucional: a
dignidade da pessoa humana. E este o limite onipresen-
te a que o poder constituinte deve obedecer. Outros
tantos: circunstanciais, temporais, historicos existem.
Mas nenhum outro €é perene, a nao ser este: os direitos
fundamentais sempre decorrentes desta dignidade.

A eternidade destes valores talvez ndo tenha se
concretizado neste texto como se esperaria, sob o viés
positivista. Mas o que se pretendeu aqui foi, acima de
tudo, preencher coracoes e nao textos legais. Criar
sentimentos e nao doutrinas sistematizadas. Gerar es-
peranca e nao filosofia. Enfim, ¢ dizer com Antigona a
Creonte:

“Entao, por que demoras? Em tuas palavras
nao hd: e nunca haja: nada de agradavel. Da mesma
forma, as minhas devem ser-te odiosas. E quanto a
gloria, poderia haver maior que dar ao meu irmao
um funeral condigno? (Designando o Coro com
um gesto.) Eles me aprovariam, todos, se o temor
nao lhes tolhesse a lingua, mas a tirania, entre ou-
tros privilégios, da o de fazer e o de dizer sem restri-
¢oes o que se quer.”

2Usamos o termo constitucionalismo tendo por marcoa Revolugao
Francesa.

% ROSENFELD, Michel. Constitucionalism, identity, difference and
legitimacy: theoretical perspectives. London: Duke University
Press, 1994. p. 3.

120*Surgido no século XVIII e triunfante no século XIX, o conceito
de Constituicio vai acusar no século XX as repercussoes
dos acontecimentos que o balizam. Em vez de um contetdo
determinante e unico, torna-se, com a sua propagacao e com a
sua adogao por diferentes regimes e sistemas politicos (como
se sabe), um conceito aberto a uma pluralidade de contetdos.”
MIRANDA, Jorge. MIRANDA, Jorge. Manual de direito
constitucional. Coimbra: Coimbra, 1991.t. 2, p. 19).
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