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RESUMO

Franco, Ménica Fonseca. A Construgcdo da ldentidade Constitucional no Sistema
Educacional Brasileiro. 2021. 139 p. Dissertacao de Mestrado — Faculdade de Direito
do Sul de Minas. Pouso Alegre, 2021.

A identidade é um modo de se compor dos individuos, que se entende por pessoas,
sociedade, familia, ou outro tipo de fragmentagao social, que possui uma série de
referenciais coletadas e retrabalhados, que transformam as estruturas do mundo
concreto. A crise de identidade acontece quando ndo ha compreensao do paradigma
em que o individuo esta inserido. Na modernidade temos uma identidade imposta por
uma racionalidade solipsista. E quando ha uma ruptura com este formato, ndo ha mais
um modo correto de ser, partindo para uma ideia de que nao existe um compromisso
constitutivo nosso com relagao a histéria. Porém, nds nos constituimos a partir da
histéoria e da nossa existéncia. E por meio do sentido histérico dos direitos
fundamentais, que sao direitos que nés nos comprometemos a proteger, ou seja, um
compromisso nosso feitos para conosco, nos comprometemos a respeitar esses
direitos e a promové-los, por meio de uma Constituicdo democratica, social, plural,
tolerante e includente. A partir de uma Constituicdo valida, que da sentido historico
aos direitos fundamentais, e da nossa composigcao, nés, povo brasileiro, que a partir
de repressdes e transicdes de novas percepcdoes e de novas leituras do outro
compreendemos que nos devemos nos constituir de acordo com os preceitos
constitucionais. Essa percepc¢ao de valores vai nos compor socialmente e constituir
uma identidade social, ou seja, constituir uma sociedade que vai se tornar identidade
na constitui¢ao juridica. Nos reconstituimos juridicamente por meio do nosso projeto
civilizatorio através da Constituicdo que se formaliza em 1988 que vincula, pois, diz
que nos acreditamos nessa pluralidade, diversidade e tolerancia. Portanto, o objetivo
é fazer com que a identidade constitucional tenha capacidade de transformar, por meio
de um circulo virtuoso. A compreensao da identidade social é condi¢do sine qua non
para continuar a caminhada, que passa pela chain novel de Dworkin, de respeitar a
tradicdo e mudar no sentido de promover os objetivos, e impede os retrocessos. A
partir do conhecimento dos objetivos constitucionais que serdo tragados os caminhos
para alcanga-los. A Constituicdo ndo diz como devemos ser, diz como ndés nos
entendemos e como ndés queremos ser, ndo nos molda, e sim nos vincula. A
Constituicdo é a formalizacdo de uma identidade social, seus preceitos sao
normatizados, mas, para além disso, sdo direitos fundamentais, que nao sao
transacionados. A hermenéutica vai ser a compreensdo de como nos construimos e
gquem nos somos, a hossa identidade a partir de uma metodologia muito bem definida.
A hermenéutica filosoéfica é capaz disso, e nds vamos tentar construir o sujeito, pois a
Constituicdo faz com que os objetivos sociais se materializem no campo fatico, é
necessario compreender para transformar. O que esta faltando € a compreensao da
Constituicao e o caminho estudado para a sua efetivacao é a experiéncia do estudo
da Constituicdo Federal, por meio da Constituicdo em Miudos, na rede municipal de
ensino de Pouso Alegre.

Palavras-chave: Identidade Social; Identidade Constitucional; Chain Novel;
Constituicao em Miudos.



ABSTRACT

Franco, Ménica Fonseca. The Construction of Constitutional Identity in the Brazilian
Educational System. 2021. 139.p. Master’s Dissertation — South of Minas Gerais
School of Law. Pouso Alegre, 2021.

Dentity is a way of composing individuals, which is understood as people, society,
family, or other type of social fragmentation, which has a series of collected and
reworked references that transform the structures of the concrete world. The identity
crisis happens when there is no understanding of the paradigm in which the individual
is inserted. In modernity we have an identity imposed by a solipsistic rationality. And
when there is a break with this format, there is no longer a correct way of being, starting
with the idea that there is no constitutive commitment of ours in relation to history.
However, we are constituted from history and our existence. And through the historical
sense of fundamental rights, which are rights that we are committed to protecting, that
is, a commitment we made to us, we are committed to respecting these rights and
promoting them, through a democratic, social Constitution , plural, tolerant and
inclusive. From a valid Constitution, which gives historical meaning to fundamental
rights, and from our composition, we, the Brazilian people, who, from repressions and
transitions of new perceptions and new readings of the other, understand that we must
constitute ourselves in accordance with the constitutional precepts. This perception of
values will make us socially and constitute a social identity, that is, constitute a society
that will become an identity in the legal constitution. We legally reconstituted ourselves
through our civilizing project through the Constitution that was formalized in 1988,
which binds, as it says that we believe in this plurality, diversity and tolerance.
Therefore, the objective is to make the constitutional identity capable of transforming,
through a virtuous circle. The understanding of social identity is a sine qua non
condition to continue the journey, which passes through Dworkin's chain novel, of
respecting tradition and changing in order to promote goals, and preventing setbacks.
Based on the knowledge of the constitutional objectives, the paths to reach them will
be traced. The Constitution does not say how we should be, it says how we understand
ourselves and how we want to be, it does not shape us, but binds us. The Constitution
is the formalization of a social identity, its precepts are standardized, but, beyond that,
they are fundamental rights, which are not transacted. Hermeneutics will be the
understanding of how we build ourselves and who we are, our identity based on a very
well-defined methodology. Philosophical hermeneutics is capable of this, and we are
going to try to build the subject, as the Constitution makes social objectives materialize
in the factual field, it is necessary to understand in order to transform. What is missing
is the understanding of the Constitution and the path studied for its implementation is
the experience of studying the Federal Constitution, through the Constitution in Kids,
in the municipal school system of Pouso Alegre.

Keywords: Social Identity; Constitutional Identity; Chain Novel; Constitution in Kids.
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INTRODUGAO

O tema da presente pesquisa é a necessidade da compreensao hermenéutica
da Constituicdo Federal como pratica legitima para a formagao e construgao de uma
identidade social a partir da Constituicdo Cidada para as novas geragdes.

A pesquisa concentrara em delimitar a identidade constitucional a partir das
suas estruturas basilares para o estado brasileiro com a promulgagao da Constituicdo
Federal de 1988, na perspectiva de matrizes proprias que se convencionou chamar
de neoconstitucionalismo!, uma corrente que apresenta um modelo constitucional
destinado a superar as promessas da modernidade, na expressao de Lénio Streck.

Com uma tematica relevante para o campo do Direito a pesquisa envolve
questbes democraticas, bem como a hermenéutica constitucional e os direitos
fundamentais, que estdo na grande area de concentragao do Constitucionalismo e
Democracia da linha relacionada as relagdes sociais e democracia.

Uma questdo essencial apresentada para a promog¢ao da democracia e
retratada no terceiro capitulo é a experiéncia concreta realizada no municipio de
Pouso Alegre, que é o estudo da Constituicdo Federal, por meio da obra Constituigao
em Miudos, de autoria da Diretora da Escola do Legislativo, Madu Macedo, e
publicada pelo Senado Federal, por meio da Associacao Brasileira das Escolas do
Legislativo e de Contas.

O marco tedrico utilizado na pesquisa partiu da revisao bibliografica acerca do
neoconstituicionaismo para a compreensao das premissas da constituicao a partir de
1988 no Brasil e como que as suas construgdes no ambito social e juridico foram se
consolidando na identidade que temos hoje da Constituicao.

A construgao da identidade constitucional, precisa assumir um compromisso
com a sua criagao, de forga vinculante, legitima, aceita democraticamente e com as
suas promessas fundadas nos valores sociais como estruturas basilares para um novo
modelo de Estado, portanto a sua construgao é um trabalho continuo fruto da histéria,

o qual nao se estabelece uma ruptura, mas uma continuagao da histéria no futuro pelo

0 neoconstitucionalismo assenta no reconhecimento de um modelo preceptivo de constituigdo como
norma com especial valorizagao do conteudo prescritivo dos principios fundamentais. (CANOTILHO,
J. J. Gomes; MENDES, Gilmar F.; SARLET, Ingo W.; STRECK, Lenio L. (Coords.). Comentarios a
Constituicao do Brasil. Sao Paulo: Saraiva/Almedina, 2013. p. 47.
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que se faz agora. Nas palavras de Dworkin, € o exercicio jurisdicional no romance em

cadeia:

Cada juiz, entdo, € como um romancista na corrente. Ele deve ler tudo
0 que outros juizes escreveram no passado, ndo apenas para
descobrir o que disseram, ou seu estado de espirito quando o
disseram, mas para chegar a uma opinido sobre o0 que esses juizes
fizeram coletivamente, da maneira como cada um de nossos
romancistas formou uma opinido sobre o romance coletivo escrito até
entao [...] ao decidir o novo caso, cada juiz deve considerar-se como
parceiro de um complexo empreendimento em cadeia, do qual essas
inumeras decisdes, estruturas, convengdes e praticas sao a historia; é
seu trabalho continuar essa histéria no futuro por meio do que ele faz
agora. Ele deve interpretar o que aconteceu antes porque tem a
responsabilidade de levar adiante a incumbéncia que tem em maos e
nao partir em alguma nova direcdo?.

Ademais, a pesquisa é fundamentada na doutrina de Lénio Streck, sobre a

Teoria da Constituicdo Dirigente Adequada aos Paises de Modernidade Tardia.

A Constituicdo (e cada Constituicao) depende de sua identidade
nacional, das especificidades de cada Estado nacional e de sua
insercdo no cenario internacional. Do mesmo modo, ndo ha “um
constitucionalismo”, mas, sim, varios constitucionalismos. Para tanto,
a teoria da Constituicdo deve conter um nucleo (basico) que albergue
as conquistas civilizatérias proprias do Estado Democratico (e Social)
de Direito, assentado, como ja se viu a sociedade, no binémio
democracia e direitos fundamentais-sociais. Esse nucleo derivado do
Estado Democratico de Direito faz parte, hoje, de um nucleo basico
geral-universal que comporta elementos que poderiam confortar uma
teoria geral da Constituicdo e do constitucionalismo do Ocidente. Ja
os demais substratos constitucionais aptos a confortar uma teoria da
Constituicdo derivam das especificidades regionais e da identidade
nacional de cada Estado.®

Lénio Streck, utiliza-se de uma reflexdao dworkiniana na construcdo de sua
teoria, na medida em que compreende 0s principios nédo como invengdes do legislador
ou meras criagdes doutrinarias, mas como padrdes que desvelam uma tradicido moral,
capazes de guiar a decisao judicial para padrdes democraticos aceitaveis. Se, os
juizes continuam decidindo de maneira disforme, solipsista, € justamente por

basearem-se em suas proprias consciéncias e ndo em padrdes intersubjetivos.

2DWORKIN, Ronald. Uma questao de principio. Trad.: Luis Carlos Borges. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2005, p.238

SSTRECK, Lénio L. Verdade e Consenso. Constituicdo, Hemenéutica e Teorias Discursivas Da
possibilidade a necessidade de respostas coretas em direito. 22 edigcao revista ampliada. Editora Lumen
Juris. Rio de Janeiro. 2007. pagina 116
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Refletir sobre os principios pode ser entdo uma forma de trazer a tona esse solo
democratico e oferecer algum padrdo de segurancga juridica que nao seja objetivo,
mas que tenha ao menos coeréncia.

Se ha uma possibilidade hermenéutica adequada a constitui¢cao, e ha, deve ela
ser empregada na constru¢cdo das decisdes, dos modelos normativos mas também
como norte de sentido na construgao de identidade daqueles que por uma questao
temporal nao tiveram a oportunidade de passar pelos processos de que nos levaram

a sermos quem somos. Nas licdes de Lénio Streck:

Uma coisa, contudo, deve ficar clara: a hermenéutica ndo quer ter a
ultima palavra. Mas o que esta em jogo nesta frase? Quando Gadamer
diz isso, significa que a hermenéutica sempre supde que a
historicidade do compreender e a historicidade da linguagem tém
diversos graus de explicitacdo ou de manifestacdo; vao além dos
simples enunciados. Existe uma espécie de continuum, e podemos
cair na tentacdo de converté-lo em uma classificacdo de diversas
respostas e solucdes e, em uma distincdo de grau, afirmar que essa
resposta € melhor que aquela, que ha varias respostas e cada um
escolhe uma. Evitando essa tentacdo — que tem um fundo
epistemoldgico —, temos de nos dar conta de que todas as respostas
se movem em um Uunico horizonte e a distincao entre elas é apenas
uma espécie de artificio.

Para ser mais claro: essas “variadas/multiplas respostas”, em que
cada um “escolhe” uma, implicam — e aqui reside o cerne da
problematica — uma exclusividade de cada uma das respostas. E disso
as diversas teorias que tratam da interpretacdo— especialmente as
teorias da argumentacédo — ndo se deram conta, 0 que é extremamente
problematico, porque a possibilidade de mudltiplas respostas esta
fundada na tese de que cada uma se julga, de alguma maneira,
absoluta! Ora, na hermenéutica nada € absoluto. Cada resposta tem
um enraizamento comum. Ela se distingue somente no nivel da
objetivagao. As respostas ndo estao — de antemao — a disposicéo do
intérprete, como um catalogo em que este “escolhe” uma delas como
sendo a melhor.*

A justificativa do referencial teérico e metodolégico esta no fato da pesquisa
fortalecer o constitucionalismo baseado nas premissas de um neoconstitucioalismo
compromissado com o seu papel transformador da sociedade para a efetividade dos
Direitos Fundamentais por meio da construcao da identidade constitucional para as
novas geragbes. E consequentemente a nossa democracia também, pois, os
principios, trabalhados a partir de Dworkin, sdo questdes de moralidade politica, e é

exatamente essa diferenga entre principios e politica que constitui o equilibrio

4STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 378-379.
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necessario entre constitucionalismo e democracia, quer dizer, entre afirmacao de
direitos e a discussdo democratica de programas politicos que visam o bem estar
geral.

Para tanto no subitem 3.1 do terceiro capitulo € apresentada a condigao de
possibilidade para a compreensdo da identidade constitucional pela experiéncia
pioneira realizada no municipio de Pouso Alegre desde 2017, que € o estudo da
Constituicao Federal por alunos do 4° ano do Ensino Fundamental | e 8° ano do Ensino
Fundamental Il, por meio da obra Constituicdo em Miudos.

Antes da implantac&o do referido livro na matriz curricular das escolas da rede
publica de Pouso Alegre, o alcance social do projeto ja era realizado por meio da
Gincana do Saber Mirim®. Em 2015, ano de langamento nacional da Constituicdo em
Miudos, o exemplar passou a ser objeto de estudo da Gincana do Saber Mirim,
atividade voltada para alunos do ensino fundamental Il de Pouso Alegre de escolas
publicas e particulares, e para a execugao do projeto foi realizada a parceria com a
Faculdade de Direito do Sul de Minas, por meio do programa de mestrado, sob
coordenacao, na época, do professor Dr. Elias Kallas Filho, a importante insergao
social dos mestrandos no projeto possibilitou a realizagdo das perguntas e a validagao
das mesmas nos dias da fase eliminatéria da Gincana do Saber Mirim e na sua Grande
Final com a participagao de 32 instituicdes de ensino no Plenario da Camara Municipal
de Pouso Alegre. No mesmo ano ocorreu a regionalizagao da Gincana do Saber Mirim
Regional, sediada no Poder Legislativo local, também com a execugao de perguntas
e validagcao das mesmas pelos mestrandos da Faculdade de Direito do Sul de Minas.
A primeira edi¢do da Gincana do Saber Regional contou com a participagao de 25
cidades da regiao, quais sejam: Carmo do Rio Claro, Carvalhépolis, Cambui, Nova
Serrana, El6i Medes, Estiva, Inconfidentes, Andradas, Santa Rita de Caldas, Borda da
Mata, Ouro Fino, Paraisopolis, Sdo Sebastido da Bela Vista, Cérrego do Bom Jesus,
S&o Lourengo, Trés Coragdes, Trés Pontas, Machado, Monte Sido, Varginha,

Guaxupé, Paraguacu, Cachoeira de Minas e Pocos de Caldas.

® Projeto da Escola do Legislativo Professor Rémulo Coelho da Camara Municipal de Pouso Alegre
existente desde 2008.
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1. Quem somos nos? A transicao do individuo da modernidade para a po6s-
modernidade. — O Direito na pés-modernidade.

A identidade social, como qualquer identidade, passa por um processo de
reproducéo onde, na forma de tradi¢cdes, a identidade democraticamente produzida &
repassada e consolidada nas geracfes que se seguem ao novo — um movimento de
continuidade. Conforme nos ensina Bauman, a esséncia da identidade é a resposta a
pergunta “Quem somos nés” e, mais importante ainda, a permanente credibilidade da
resposta que lhe possa ser dada, qualquer que seja — ndo pode ser constituida sendo
por referéncia aos vinculos que conectam eu e a outras pessoas e aos pressupostos
de que tais vinculos séo fidedignos e gozam de estabilidade com o passar do tempo.®

Neste sentido nos temos as premissas do resgate do mundo concreto, o qual
passa pelos valores sociais e pela ideia de que a lei é o espelho da sociedade e se o
individuo contemporaneo de forma legitima e democratica se prop6s a uma sociedade
plural, tolerante e includente e que se apresenta com o primado da resolucado pacifica
dos conflitos buscando o fim social nas suas a¢des, que tem o homem como meio e
nao como fim é fundamental entendermos como ocorreu este desenvolvimento para
0 sujeito da contemporaneidade, como foi constituido desta forma. Portanto, é o que
sera apresentado neste capitulo da transicdo do sujeito da modernidade para a pés-
modernidade.

Aideia de “identidade” nasceu da crise do pertencimento e do esforgco que esta
desencadeou no sentido de traspor a brecha entre o “deve” e 0 “€” e ergueu a
realidade ao nivel dos padrdes estabelecidos pela idéia — recriar a realidade a
semelhanca da ideia.

O nascente Estado moderno fez o necessario para tornar esse “deve”
obrigatério a todas as pessoas que se encontravam no interior de sua
soberania territorial. Portanto, nascida como ficcdo, a identidade
precisava de muita coercdo e convencimento para consolidar e se
concretizar numa realidade (mais corretamente: na Unica realidade
imaginavel) — e a histéria do nascimento e da maturacdo do Estado
moderno foi permeada por ambos.’

6§ BAUMAN, Zygmunt. Identidade: Entrevista a Benedetto Vecchi. Tradugdo de Carlos Alberto Medeiros.
Rio de Janeiro: Zahar, 2005. p.74-75.

"BAUMAN, Zygmunt. Identidade: Entrevista a Benedetto Vecchi. Tradugéo de Carlos Alberto Medeiros.
Rio de Janeiro: Zahar, 2005. p.26.
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Tal ficcdo do nascimento da identidade levou a soberinagédo dos individuos no
Estado Moderno. Pois, com as deficiéncias da sociedade politica medieval foram
determinadas as caracteristicas fundamentais do Estado Moderno, quais sejam: o
territério e o povo, como elementos materiais; o governo, o poder, a autoridade ou o
soberano, como elementos formais. Ainda alguns acrescentam o quarto elemento: a
finalidade — o Estado deve ter uma finalidade peculiar, que justifique sua existéncia.®

Diante dessas caracteristicas apresentadas, vale ressatar a caracteristica
individualista do Estado Moderno apresentado por Bobbio referenciando Aristoteles e

Hobbes, que influenciardo o pensamento liberal e democratico moderno.

“O principio constitutivo do organicismo foi formulado de uma vez para
sempre por Aristételes, nas primeiras paginas da POLITICA: “O todo
precede necessariamente a parte, com o que, quebrando o todo, n&o
havera mais nem pés nem méaos”, com a consequéncia de que “a
cidade é por natureza” (atende-se: “por natureza”) anterior ao
individuo. Para se encontrar uma completa e perfeitamente consciente
teoria individualista é preciso chegar a Hobbes, que parte da hipétese
de um estado de natureza em que existem apenas individuos
separados uns dos outros por suas paixdes e por seus interesses
contrapostos, individuos forcados a se unir de comum acordo numa
sociedade politica para fugir da destruicao reciproca. Essa reviravolta
no ponto de partida tem consequéncias decisivas para o nascimento
do pensamento liberal e democratico moderno.® .

Mais que buscar uma explicagdo temporal da modernidade e da poés-
modernidade, devemos encarar a modernidade mais do que um periodo da histoéria
mais sim como uma atitude. Por atitude, refere-se a um modo de relacdo que concerne
a atualidade; uma escolha voluntaria que é feita por alguns; enfim, ao mesmo tempo,
marca uma pertinéncia e se apresenta como uma tarefa. Um pouco, sem duvida, como
aquilo que os gregos chamavam de ethos!°. Consequentemente, mais do que querer

distinguir o “periodo moderno” das épocas “pré” ou “pés-modernas”, creio que seria

8 STRECK, Lénio Luiz; MORAIS, José Luis Bolzan. Ciéncia Politica e Teoria do Estado. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2010. p.39.

9 BOBBIO, Noberto. Liberalismo e Democracia. Tradugdo de Marco Aurélio Nogueira. Sao Paulo: .
Brasiliense, 2000. p.46.

10 Entende-se por ethos o conjunto dos costumes e habitos fundamentais, no &mbito do comportamento
(instituicdes, afazeres, etc.) de cultura (valores, ideias ou crencgas), caracteristicos de uma determinada
coletividade.
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melhor procurar entender como a atitude de modernidade, desde que se formou, pés-
se em luta com as atitudes de “contramodenidade”. !

A complexidade da vida moderna exige que assumamos diferentes identidades,
0 que pode gerar conflitos. Podemos viver, em nossas vidas pessoais, tensdes entre
nossas diferentes identidades quando aquilo que € exigido por uma identidade

interfere com as exigéncias de uma outra.'?

“Na modernidade incessantemente o individuo é assumido como uma
parte descartavel e invisivel do sistema, na medida em que prevalece
o intento de afirmacgéo do grupo como forga corporificada no direito, no
Estado e no mercado. Ha nisso, na mensagem de Foucalt, o
crescimento de tramas de poder, enreadas em diversas dimensdes
das praticas sociais, verdadeiro combustivel para alimentar a fornalha
do modelo de controle da sociedade moderna.*®

Na sociedade pds-moderna, o poder e o direito ndo tém um centro de referéncia
absoluta; a soberania dos estados é cada vez mais ténue e vem sendo substituida
pela teoria do poder constituinte como uma tentativa de se conceber esse conceito
como um dispositivo instrumentalizador do principio democratico.* O pés-
modernismo pode ser considerado uma condigdo histérico-geografica de certa
espécie. Mas que espécie de condicéo é ele e como deveriamos compreendé-la? E
ele patoldgico ou o pressagio de uma revolugao dos eventos humanos mais profundos
e até mais amplos do que as ja ocorridas na geografia histérica do
capitalismo?1®

Com a pés-modernidade, abre-se caminho para as éticas pulverizadas, para a
tolerancia, para as toleraveis formas de saber e ser diferente, nas quais o multifario
tem maior prevalescéncia que qualquer unicidade ou qualquer determinismo
educacional. Em lugar de uma ética centralista, individualista, burguesa, catdlico-
crista, patriarcal, masculina, moralista, tem-se uma pluralidade de éticas emergentes,

menos universalistas e mais regionalistas, respondendo a diversidade de

11 FOUCAULT, Michel. Arqueologia das ciéncias e historia dos sistemas dos pensamentos. Sdo Paulo:
Forense, 2000. p.341-342.

12 SILVA, Tomaz Tadeu da. (Org.). Identidade e diferenga: a perspectiva dos estudos culturais.
Petropolis: Vozes, 2000.p. 40.

B BITTAR, Eduardo Carlos Bianca. O Direito na Pé-modernidade. Rio de Janeiro: Forense Universitaria
2005. p. 61.

14 GOMES, Mario Soares Caymmi. O direito na mudancga paradigmatica da pés-modernidade. Revista
de Informacgéo Legislativa. Brasilia, (qual o volume?), n.188, out./dez. 2010. p. 195.

15 HARVEY, David. A condigdo poés-moderna. Tradugdo de Adail Ubirajara Sobral e Maria Stela
Gongalves. Sdo Paulo: Loyola, 1992. p. 294.
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pensamentos, idéias e crengas que emergem no panorama do discurso ético
contemporaneo.®

Pois, se resgatarmos a compreensao da época moderna para o direito,
podemos observar que o ideario da modernidade se apresenta nos dominios do

direito, segundo Habermas:

A época moderna encontra-se, sobretudo sob o signo da liberdade
subjetiva. Essa realiza-se na sociedade como um espaco, assegurado
pelo direito privado, para a persecugdo dos interesses proprios; no
Estado como participacao fundamental, em igualdade de direitos, na
formacao da vontade politica; na esfera privada como autonomia e
auto-realizagdo éticas. Essas esferas, nas quais o individuo pode
conduzir sua vida como burgeois, citoyen e homme, separam-se cada
vez mais e tornam-se independentes. Essas mesmas separacoes e
autonomizacdes que, do ponto de vista da filosofia da histdria, abrem
caminho a emancipacdo de dependéncias muito antigas, serdo
experimentadas simultaneamente como abstracdo, como alienacéo
em relacado a totalidade de um contexto de vida ético. No passado, a
religido foi o selo inviolavel posto sobre essa realidade.!’

Segundo Bittar a pdés-modernidade ndo encerra a modernidade, pois em
verdade, ela inaugura sua mescla com os restos da modernidade. E constitui a

primeira caracteristica da modernidade a incapacidade de gerar consensos. 18

A poés-modernidade chega para se instalar definitivamente, mas a
modernidade ainda nao deixou de estar presente entre noés, e isso &
fato. Suas verdades, seus preceitos, seus principios, suas institui¢cdes,
seus valores ( impregnados do ideario burgués, capitalista e liberal)
ainda permeiam grande parte das praticas institucionais e sociais, de
modo que simples superacédo imediata da modernidade é ilus&o.®

Neste sentido também, Edgar Morin expde sobre a cultura de massas:

As massas populares urbanas e de uma parte dos campos acedem a
novos standards de vida: entram progressivamente no universo do
bem-estar, da distracédo, do consumo, que até entdo era exclusivo das

16 BITTAR, Eduardo C.B. O Direito na P6-modernidade. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2005.
p.145.

17 HABERMAS, Jurgen. O discurso filoséfico da modernidade: Doze ligdes. Traducdo de Luiz Sergio
Repa e Rodnei Nascimento. Sao Paulo: Martins Fontes, 2000. p.121-122.

18 BITTAR, Eduardo Carlos Bianca. O Direito na P6-modernidade. Rio de Janeiro: Forense Universitaria
2005. p.85.

1 BITTAR, Eduardo Carlos Bianca. O Direito na P6-modernidade. Rio de Janeiro: Forense Universitaria
2005. p.87.
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classes burguesas. As transformagdes quantitativas (elevacdo do
poder de compra, substituicdo progressiva do esforgco do homem pelo
trabalho da maquina, aumento do tempo de descanso) operam uma
lenta metamorfose qualitativa: os problemas da vida individual,
privada, os problemas da realizagdo de uma vida pessoal, pdem-se
com insisténcia ndo s6 o plano das classes burguesas, mas da nova
grande camada salarial em desenvolvimento.?°

A pés-modernidade, na acepgao que se entende cabivel é o estado reflexivo
da sociedade ante as suas proprias mazelas, capaz de gerar um revisionismo
completo de seu “modus actuandi et faciendi”, especialmente considerada a condigéo
de superagdo do modelo moderno de organizagéo da vida e da sociedade.?!

Eagleton resume alguns dos atributos distintivos dos periodos moderno e pés-
moderno de forma bastante eficaz quando diz: Pés-modernidade € uma linha de
pensamento que questiona as nocdes classicas de verdade, razéo, identidade e
objetividade, a idéia de progresso ou emancipacao universal, os sistemas unicos, as
grandes narrativas ou os fundamentos definitivos de explicacdo. V& o mundo como
contingente, gratuito, diverso, instavel, imprevisivel, um conjunto de culturas ou
interpretacbes desunificadas gerando um certo grau de ceticismo em relacdo a
objetividade da verdade, da histéria e das normas, em relacdo as idiossincrasias e a
coeréncia de identidades.??

Percebe-se na pés-modernidade uma ruptura no modo de viver, a sensacao
transitiva intertemporal, grande caracteristica do que é o pdés-moderno; a nao
inauguracdo de um tempo novo (o que se chama passado) € a marca temporal do
pés-moderno, na medida em que ndo se pode afirmar que a modernidade foi expulsa
dos quadrantes da vida contemporanea, assim como n&do se pode dizer que seja a
mesma (ainda que se admita que seja hiper, super, reflexiva, liquida ou fluida), na
medida em que se rétem uma transitividade na idéia de simultaneidade que esta
perpassando as categorias temporais na vivéncia pds-moderna. Trata-se, portanto,
de um fenbmeno que se manifesta em diversos niveis (econdmico, politico, social,

institucional, familiar etc). do relacionamento humano, exatamente em fungédo de

20 MORIN, Edgar. Léspirt du temps: Une mytholgie moderne. Paris, 1975, p. 119-21. Apud LE GOFF,
Jacques. Histdria e memoaria. Tradugao de Bernardo Leitdo et al. 5. ed. Campinas: Editora da Unicamp,
2003. p.200.

21 BITTAR, Eduardo Carlos Bianca. O Direito na P6-modernidade. Rio de Janeiro: Forense Universitaria
2005. p.94.

22 EAGLETON, T. As llusées do Pés-modernismo. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 1996. p.7.
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mudancgas profundas na caracterizagcdo das crengas e dos valores fundantes das
relacdes que anteriormente sustentavam as feicdes modernas da intersubjetividade.?®
Boaventura apresenta a ruptura paradgmatica dentre as reflexbes e

caracteristicas apontadas na sociedade:

A transicdo paradigmatica é um periodo histérico e uma mentalidade.
E um periodo histérico que n3o se sabe quando comeca e muito
menos quando acaba. E uma mentalidade fraturada entre lealdades
inconsistentes e aspiragbes desproporcionadas entre saudosismos
anacronicos e voluntarismos excessivos. Se, por um lado, as raizes
ainda pessam, mas ja ndo sustentam, por outro, as op¢des parecem
simultaneamente infinitas e nulas. A transicdo paradigmatica é assim,
um ambiente de incerteza, de complexidade, e de caos que se
repercute nas estruturas e nas praticas sociais, nas instituicbes sociais
e nas ideologias e nas inteligibilidades, na vida vivida e na

personalidade.?*

Antes da modernidade o ser é no ente e na modernidade eu tenho o ser fora
do ente, e esta no ente, em tudo que nos é dado (Vorhandenheit). O questionar é o
nosso modo de ser, um dos varios modos de ser, mas é este modo que nos coloca na
via de acesso ao ente. Quanto objeg¢do que a busca feita através do questionamento
a respeito do sentido de ser prevé uma "liberacdo demonstrativa das formulagdes",
assim nao pode haver "circulo vicioso" na colocagdo da questdo. Nao se esta
buscando por uma fundamentacao dedutiva.?®

Assim ha a insinuagao do primado da presenca, que ndo é a compressao € a
possibilidade de compreensao — a linguagem é o médio da compreensao. Uma vez
que somos o ente para o qual todos os entes sdo, estamos no papel do interrogado,
ou seja, do proprio ente. Na questdo da compreensdo da pdpria constituicdo e que
sou o outro do outo para que possamos efetivar a identidade social e constitucional.

Mas a compreensao filosofica desta discussao, que passa por uma analise das
mudangas histérico — axioldgicas dos ultimos decénios, esta a causar notdrias

transformacées sobre a armadura das crengcas modernas, quais sejam:

23 BITTAR, Eduardo Carlos Bianca. O Direito na P6-modernidade. Rio de Janeiro: Forense Universitaria
2005. p.138-139.

24 SANTOS, Boaventura de Souza. A critica da razao indolente: Contra o desperdicio da experiéncia.
Sao Paulo: Cortez, 2001. p.257.

25 DUARTE, André. Heidegger e Foucault, criticos da modernidade, humanismo, técnica e biopolitica.
Revista de Filosofia da Universidade Estadual Paulista UNESP. 2006. Disponivel em:
https://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0101-31732006000200008#end01, acesso
em 5 de agosto de 2020.
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supervalorizagédo das ideias de progresso e ordem; defesa da raz&o instrumental; a
identificacdo da razdo como instrumento ou for¢ca opdsita a dimensao da crencga; a
crenga na justica do mercado; aposta no investimento de industria; centralizagao das
atividades sociais na atuagao do Estado (controle, imposi¢ao de poder, verticalidade)
como principal ente gerenciador das atividades sociais, 0 que envolve a crenga na boa
articulagdo entre Estado, burocracia, governo e sociedade.?®

Bauman utiliza alguns adjetivos para qualificar os periodos moderno e pds-
moderno, mas, em ultima analise, aponta basicamente as mesmas caracteristicas
desse estagio do capitalismo flexivel: o poder extraterritorial, as comunicag¢des
eletrbnicas, a instantaneidade, a instabilidade etc. Em um trecho do seu recente
Modernidade Liquida, ele resume essas caracteristicas compactamente: A
modernidade classica parece pesada (contra a leve modernidade contemporanea);
melhor ainda, solida (e nao fluida, liquida ou liquefeita); condensada (contra difusa ou
capilar); e, finalmente, sistémica (por oposigdo a em forma de rede).?’

Na modernidade incessantemente o individuo é assumido como uma parte
descartavel e invisivel do sistema, na medida em que prevalece o intento de afirmacéao
do grupo como forga corporificada no direito, no Estado e no mercado. Ha nisso, na
mensagem de Foucalt, o crescimento de tramas de poder, enreadas em diversas
dimensdes das praticas sociais, verdadeiro combustivel para alimentar a fornalha do
modelo de controle da sociedade moderna.?® Essa é a razdo do paradigma do poder,
a maneira como diferentes mecanismos de poder funcionam em nossa sociedade,
entre nos, no interior e fora de nés.

De que maneira nossos corpos, nossas condutas do dia-a-dia, nossos
comportamentos sexuais, nosso desejo, nossos discursos cientificos e tedricos se
ligam a muitos sistemas de poder que sao, eles préprios, ligados entre si. °

A ordem esta presente no mundo moderno de acordo com o que convém a
estrutura mantenedoura do poder, num profundo mergulhar de interesses humanos

na medida de convencionalidade das estruturas.

“Aordem é somente a expressao da racionalidade, projetada para as
diversas dimensbes da economia, da cultura, do comportamento

26 BITTAR, Eduardo C.B. O Direito na P6-modernidade. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2005. p.
140-143.

21 BAUMAN, Z. Modernidade Liquida. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2001. p.33.

28 BITTAR, Eduardo Carlos Bianca. O Direito na P6-modernidade. Rio de Janeiro: Forense Universitaria
2005. p 61.

29 FOUCAULT, Michel. Estratégia poder-saber. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2012, p.258-259.
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social, do saber médico etc. Medir o mundo €& dispd-lo numa ordem
que convém aos olhos do espirito moderno. Nao se afugentar diante
dos destinos pré-atribuidos as coisas ( pela natureza ou por Deus),
mas determinar as coisas pelo seu préprio destino, reconstruindo o
mundo numa malha profunda de interesses humanos, na medida em
que estas convém, e enquanto convém. Onde ndo ha ordem, ha a
ambivaléncia, ou mesmo, o caso, e o caos €& o descontrole
incompreendido pela razdo, que tudo ordena e tudo calcula.3®

Para Canotilho, um topos caracterizador da modernidade e do
constitucionalismo foi sempre o da consideracédo dos “direitos do homem” como ratio
essendi do Estado Constitucional. Quer fossem considerados como “direitos naturais”,
“direitos inalienaveis” ou “direitos racionais” do individuo, os direitos do homem,
constitucionalmente reconhecidos possuiam uma dimensdo projetiva de
comensuracgao universal. Além de apontarem para a realizagao progressiva do homem
num mundo progressivamente melhor (tensdo escatoldgica), os direitos do homem
forneciam um “critério”, um “fundamento”, uma “verdade”, um “valor” universal para se
distinguir entre “Estado constitucional” e “Estado ndo constitucional”. Alguma coisa
mudou no pos-modernismo. Aparentemente, assiste ao revigorar do subjetivismo nos
direitos fundamentais, em sintonia com o “subjetivismo nos direitos fundamentais, na
musica, na nova “religiosidade”, nos movimentos politicos e até nas teorias cientificas.
O mundo pés-moderno sera mesmo um mundo plural (dos discursos, das histérias,
das ideias, dos progressos), onde existe apenas um singular: o individuo.

Todavia, este individuo singular assume-se como pds-sujeito: renuncia a
“verdades universais” e, em vez de projetar mundos, encontra os “fendmenos” e os
sistemas”.3!

A modernidade ainda nos marca muito, por isso que é nessa reproducao
historica da Chain novel que nds vamos falar sobre os proximos passos e proximos
capitulos se dao a partir daquilo que a gente ja tem, mas precisam se dar de forma
progressiva. A Constituicdo nao é estatica, ela é circular. Por isso que chain novel vai
ser o caminho que vamos usar para saber quem somos nds, no sentido de projetar

uma identidade social.

30 BITTAR, Eduardo Carlos Bianca. O Direito na P6-modernidade. Rio de Janeiro: Forense Universitaria
2005. p.55.

31 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. O Direito Constitucional entre o moderno e pés-moderno. Rio
de Janeiro: Instituto de Direito Comparado Luso-brasileiro, 1990. p.85.



22

A hermenéutica vai ser a compreensao de como nds construimos e quem nos
somos, a nossa identidade a partir de uma metodologia muito bem definida. Propor
que a hermenéutica filoséfica é capaz disso e nds vamos tentar construir o sujeito. O
sujeito da modernidade e o sujeito da contemporaneidade. O sujeito limitador e o
sujeito promotor de liberdades, o sujeito polarizado e o sujeito com possibilidades
radiais e explosivas. Se o sujeito que esta no comego da nossa novela € um sujeito
intolerante e reprodutor de um modelo construido a partir de uma perspectiva ideal,
este sujeito virou um novo sujeito que vai tolerar e ser tolerado de forma circular e
também limitar as responsabilidades. Pois, a Constituicao possui esse papel também
e ai uma vez definido o sujeito dessa transigdo eu vou compreender a perspectiva
social da Constituicdo, a Constituicdo agora transforma. A Constituicdo agora é algo
que faz com que os objetivos sociais se materializem no campo fatico, nao basta mais
compreender, eu preciso transformar. Sem transformagéo eu nao tenho a constituigao
construindo e constituindo, mas o que esta faltando? Esta faltando a compreensao da
constituicdo. Sem compreender eu ndo transformo.3?

Processo circular da Constituicdo Cidada, nés precisamos nos entender e isso é
uma coisa que € reconstruida sistematicamente. Pois, as identidades sempre vao se
alterar e eu preciso me proteger de algumas possibilidades que fazem parte da ma

compreensao de quem somos nos.

1.1 COMO NOS CONSTITUIMOS? oS FUNDAMENTOS DO
NEOCONSTITUCIONALISMO

Apesar de superada a questdo do preambulo constitucional ter ou nao forga
normativa, ndo se pode deixar de lado o seu papel delineador das premissas
constitucionais que se seguem a partir dele, pois, € no preambulo que se antecipa o

sentido constitucional.

No&s, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia
Nacional Constituinte para instituir um Estado Democratico,
destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e
individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o
desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores
supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem
preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida,

82 STRECK, Lénio. Hermenéutica Juridica e(em) Crise: Uma exploragdo hermenéutica da construcao
do Direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2014. p.271-276.
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na ordem interna e internacional, com a solugao pacifica das
controvérsias, promulgamos, sob a protecdo de Deus, a
seguinte.3? (grifos nossos)

E neste sentido, convocando os valores e os objetivos do predmbulo da
Constituicdo Federal que tem por finalidade revelar os fundamentos filosoficos,
politicos, ideoldgicos, sociais e econdmicos de forma a esclarecer uma nova ordem
constitucional que sera trabalhada neste capitulo a identidade constitucional que
reflete de forma legitima e democratica a identidade social, que manifesta a sua
intencdo para a formacgado de um Estado Democratico e comprometido em assegurar
direitos aos cidadaos para que possam viver em uma sociedade fraterna, pluralista e
sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na ordem interna e
internacional, com a solugédo pacifica das controvérsias. E sobre esta identidade que
€ referida na presente pesquisa, neste sentido constitucional que a Constituicao
promove a sua identidade.

A identidade ja anunciada no predmbulo da Constituicdo € o primeiro principio a
ser percorrido e nds vamos falar sobre o percurso a ser percorrido para a
compreensao desta identidade constitucional e que a ideia de construcido de uma
identidade é fundamentalmente educacional, principalmente quando se fala sobre a
Constituicdo em Miudos.3* As consequéncias que se irradiam desta compreensao da
identidade constitucional é a base para a efetividade dos direitos fundamentais para
resguarda-los para as futuras geragdes.

A necessidade da compreensdo hermenéutica da Constituicdo Federal é
fundamental para a consolidacao e entendimento da proépria identidade social, a qual
convencionou no texto constitucional os direitos fundamentais, nucleo basico geral-
universal que comporta os elementos de uma teoria geral da Constituigao®®.

Segundo Canotilho, a Constituicdo Federal de 1988 teria que comprovar,

sobretudo com relagdo aos direitos sociais, a sua unidade substancial, o valor

33 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htmv Acesso em 15 set de
2020.

34 Obra que apresenta a Constituicdo Federal em linguagem facil e acessivel, de autoria da Diretora da
Escola do Legislativo, Madu Macedo, em que foi cedido os direitos autorais para o Senado Federal, o
qual realiza a publicagao por meio de uma parceria com a Associagdo Brasileira das Escolas do
Legislativo e de Contas. O livro Constituicdo em Miudos foi implantado na matriz curricular do ensino
publico municipal de Pouso Alegre em 2017.

85 STRECK, Lénio Luiz. Verdade e consenso: Constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. Rio de
Janeiro: Editora Lumen Juris, 2007. p.116.
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normativo e o carater vinculante do conjunto de suas proposi¢des normativas, assim
como a necessidade de uma interpretacdo e aplicagao integrada e dinamica de seus
preceitos.3°

De acordo com Lénio a discussao do constitucionalismo implica o
enfrentamento de um paradoxo, representado pelo modo como esse fenbmeno é
engendrado na historia moderna-contemporanea. E ainda apresenta o paradoxo que
nasce com a Constituicao, pois do mesmo modo que surge como exigéncia pra conter
o poder absoluto do rei, tranforma-se em um indispensavel mecanismo de contencgéo
do poder das maiorias.?’” Neste sentido funda a importancia de se compreender a
identidade constitucional pelas novas geragbes para assegurar os direitos
fundamentais para as futuras geragoes, preservando a autonomia dos individuos em
um Estado Democratico de Direito.

Para Paulo Bonavides, a Constituicao de 1988 foi a melhor das Constitui¢cdes
brasileiras de todas as nossas épocas constitucionais. Como constituicao dos direitos
fundamentais e da protecao juridica da Sociedade, combinando assim defesa do
corpo social e tutela dos direitos subjetivos, ela fez nesse prisma judicial do regime
significativo avango.38

Para Lénio “A Constituicio € uma invengao destinada a democracia
exatamente porque possui o valor simbdlico que, ao mesmo tempo em que assegura
0 exercicio de minorias e maiorias, impede que o proprio regime democratico seja
solapatado por regras que ultrapassem os limites que ela mesma — a Constituicao —
estabeleceu para o futuro. 39

Para a Teoria da Constituigdo Dirigente, a Constituicdo ndo é s6 garantia do

existente, mas também um programa para o futuro. Ao fornecer linhas de atuacéao para

36 CANOTILHO, J.J. Gomes. El Derecho Constitucional como um compromisso permanentemente
renovado, (entrevista a Eloy Garcia) in Anuério de Derecho Constitucional y Parlamentario, (1998), p.
32.

37 STRECK, Lénio Luiz. Verdade e consenso: Constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. Rio de
Janeiro: Editora Lumen Juris, 2007. p. 17.

38 BONAVIDES, Paulo. A evolugdo constitucional do Brasil. Revista Estudos Avangados, Sdo Paulo,
v.14, n°40, 2000.

Conferéncia feita pelo autor Paulo Bonavides na Academia Piauense de Letras em 27 de julho de 2000.
A evolugdo constitucional no Brasil. Disponivel em: https://doi.org/10.1590/S0103-
40142000000300016. Acesso em 23 de set. de 2020

39 STRECK, Lénio Luiz. Verdade e consenso: Constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. Rio de
Janeiro: Editora Lumen Juris, 2007. p.21.
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a politica, sem substitui-la, destaca a interdependéncia entre Estado e sociedade: a

Constituicdo Dirigente € uma Constituicdo estatal e social.*°

Afinal, a evolugcdo da Teoria do Estado — o que nao pode existir a
margem da Constituicdo (Bercovici) — implica o surgimento da
“politizagao” da Constituicdo. Do normativismo constitucional saltamos
para a Teoria Material da Constituicao. Este € o momento da
imbricacao entre Constituicdo e Politica. E o Estado Democratico de
Direito sera o locus privilegiado deste acontecimento.*

Bercovici aponta a fixagao dos objetivos da Republica no artigo 3° como vetores
desse dirigismo, que tém a funcdo, entre outras, de identificacdo do regime
constitucional, vigente, ou seja, fazem parte da férmula politica do Estado, que o
individualiza, pois esta diz respeito ao tipo de Estado, ao regime politico, aos valores
inspiradores do ordenamento, aos fins do Estado, etc. Também define e delimita a
identidade da Constituicao perante seus cidadaos e a comunidade internacional. Em
suma, assevera Bercovici, a formula poliica € a sintese juridico-politico dos principios
ideolégicos manifestados na Constituigdo.*?

A constituicao exprime uma idéia de organizagao, acao de constituir, firmar e
estabelecer algo. No Direito, Constituigdo consiste no conjunto de normas que regem
os elementos que constituem o pais sendo a lei fundamental de qualquer Estado. Na
Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidadao, no seu Art. 16, prevé que: “Toda
sociedade na qual ndo esta assegurada a garantia dos direitos nem determinada a
separacgao dos poderes, nao tem Constituicdo”.

A Constituicao ( e cada Constiuigao ) depende de sua identidade nacional, das
especialidades de cada Estado nacional e de sua insergdo no cenaio internacional,
vinculando dos Direitos Humanos no texto constitucional de forma a garantir os
direitos fundamentais do ciddao. Além, José Afonso da Silva também ressalata as
caracteristicas fundamentais da Constituicdo, as quais demonstram as atribuicdes e
particularidades de cada Estado.

“A constituicdo do Estado, considerada sua lei fundamental, seria,
entdo, a organizacao dos seus elementos essenciais: um sistema de

40 CANOTILHO, José Joaquim Gomes, Constituigdo Dirigente e Vinculagdo do Legislador cit., pp. 150-
153, 166-169, 453-456.

41 STRECK, Lénio Luiz. Verdade e consenso: constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. Lénio
Luiz Streck. — 2. ed. revista e ampliada. — Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris. 2007, p. 22.

42 BERCOVICI, Gilberto. Constituicdo Econémica e Desenvolvimento. Sdo Paulo: Malheiros, 2005.
p.36.
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normas juridicas, escritas ou costumeiras, que regula a forma do
Estado, a forma de seu governo, o modo de aquisi¢cao e o exercicio do
poder, o estabelecimento de seus 6rgaos, os limites de sua agao, os
direitos fundamentais do homem e as respectivas garantias. Em
sintese, a constituicdo € o conjunto de normas que organiza os
elementos constitutivos do Estado.”*?

Do mesmo modo, ndo ha “um constitucionalismo®, mas, sim, varios
constitucionalismos. Para melhor entendimento da Constituicdo dirigente, é
necessario que se entenda a teoria da Constituicdo enquanto uma teoria que
resguarde as especificidades historico-factuais de cada Estado nacional.*

As Constituigdes anteriores a Segunda Guerra Mundial ja prescreviam direitos
fundamentais e normas de cunho econémico e social. Ocorre que dada a marca do
positivismo, que tinha como padrao os ditames legais, tais direitos eram considerados
meros programas, enquanto ndo houvesse lei que o instrumentalizassem.*®> Assim, a
interpretacéo juridica no sistema positivista, € objetiva e axiologicamente neutra,
compreendendo apenas juizos de validade e ndo juizos de valor. 46

Nesse contexto € que surge o neoconstitucionalismo ou pos-positivismo, cujo
ideario se contrapde ao positivismo, na medida em que busca efetivar os direitos
humanos, como forma de evitar a barbaries vistas anteriormente. E no novo modelo
de conceber a atribuigdo axiolégica a Constituicao e a sua efetivacéo € que o Estado
Democratico de Direito, para além das garantias de direitos fundamentais para as
novas e futuras geracbes apresenta a necessidade de uma hermenéutica
constitucional adequada para a sua compreensao. Neste aspecto Lénio Streck, ensina
a Teoria da Adequacdo Constituicdo em um inexoravel crescimento do papel da
jurisdicéo e suscita a questéo do texto e da norma e que mais adiante sera trabalhada
na teoria substancialista da Constituigé&o.

“No fundo a adequabilidade nada mais faz do que pretender acoplar
univerzalizagbes a “coisas particulares‘. E como se um ente (o fato
concreto) pudesse existir sem o ser (sentido). Ora, sentidos nao estao
a disposicdo do intérprete. Nao pode haver cisdo entre compreensao

43 DA SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. Sado Paulo: Malheiros, 2006. p 67
44 STRECK, Lénio Luiz. Verdade e consenso: Constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. Rio de
Janeiro: Editora Lumen Juris, 2007. p.116.

45 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Sao Paulo: Malheiros, 2006. p. 263.

46 BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: Ligoes de filosofia do Direito. Tradugao de Marcia Pugliesi.
Sao Paulo: Icone, 1995. p.135.
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e aplicacdo. O ser ndo pode ser visto. O ser ndo é um ente. Dai a
importancia da diferenga ontologica entre ser e ente e a diferenca
ontologica entre texto (que ndo é apenas um enunciado linguistico) e
norma, que vem a ser o texto em forma de enunciados, isto &, aquilo
que se diz sobre ele), tese que se aplica a Teoria do Direito,
procurando superar os problemas relacionados a interpretacdo nesta
etapa de inexoravel crescimento do papel da jurisdi¢éo. 4’

No Estado Democratico de Direito e no Neoconstitucionalismo*® ndo se admite
somente os métodos de interpretagcfes juridica meramente logicos e formais. Para
Castanheira Neves o direito € concebido como uma responsabilidade ética
comunitaria, semelhante a moralidade politica de Dworkin.*®

Para Castanheira Neves a Constituicdo nao esta acima dos principios juridicos.
Naturalmente, ela apresenta principios positivados. Mas, ha também principios
transpositivos e suprapositivos que devem orientar a prépria interpretacdo da
Constituigdo.>°

Lénio propde a superacdo do pos-positivismo na perspectiva do
constitucionalismo contemporaneo por ser uma forma de constitucionalismo
transformador:

“O pos-positivismo deve ser entendido com o sentido de superagéo e
ndo (mera) continuidade ou complementariedade. POs-positivismo
sera compreendido, neste contexto, no interior do paradigma do
Estado Democratico de Direito instituido pelo constitucionalismo
compromissorio e transformador social surgido no segundo pés-
guerra, que € aquilo que vem sendo denominado de
neoconstitucionalismo.”*!

47 STRECK, Lénio Luiz. Verdade e consenso: Constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. Rio de
Janeiro: Editora Lumen Juris, 2007. p.81.

480 Neoconstitucionalismo é uma doutrina do Direito que coloca a Constituicdo no centro do
ordenamento juridico e que interpreta o direito a partir dos Direitos Fundamentais. Essa corrente de
pensamento se contrapde ao constitucionalismo que, baseado em uma visao positivista, defendia uma
interpretacao fria das normas e dava primazia as leis, deixando a Constituicdo apenas a fungéo de
organizar os poderes do Estado. Essa doutrina tem como principais caracteristicas: A supremacia do
Direito Constitucional, Garantia, promoc¢ao e preservagdo dos Direitos Humanos ou Fundamentais,
Forga normativa dos principios constitucionais, Constitucionalizagdo do direito, Ampliagado da jurisdicéo
constitucional. SANTOS, Bruno Aguiar (Coord.). Neoconstitucionalismo: Ideologia fadada ao fracasso
do arbitrio. Editora: Podivm, 2018.

49 SIMIONI, Rafael Lazzarotto. Curso de Hermenéutica Juridica Contemporédnea: Do positivismo
classico ao pos-positivismo juridico. Curitiba: Editora Jurua, 2014. p.404.

50 SIMIONI, Rafael Lazzarotto. Curso de Hermenéutica Juridica Contemporanea: Do positivismo
classico ao pés-positivismo juridico. Curitiba: Editora Jurua, 2014. p.459.

51 STRECK, Lénio Luiz. Verdade e Consenso: Constituicdo, Hermenéutica e Teorias Discursivas da
possibilidade a necessidade de respostas corretas em direito. Rio de Janeiro: Editora Lumen Jurs,
2007. p.6.
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Canotilho, também  diferencia e apresenta 0s objetivos do
neoconstitucionalismo fundador, do principialista, do juridico-ativista e do

democratico-deliberativo:

O neoconstitucionalismo principialista procura dar resposta aos
impasses metodolégicos do positivismo subjacente nas propostas de
alguns dos “neoconstitucionalistas fundadores”, evitando, do mesmo
passo, cair no jogo moralista do “neojusnaturalismo”. A via escolhida
foi a de sequir o rastro dworkiniano (de Ronald Dworkin) e alexyano
(R. Alexy) sobre a distingdo entre normas e principios. (Cf. R. Dworkin,
Taking Rights Seriously, Camdbrige, 1977; R. Alexy, Theorie der
Grundrechte, Frankfurt/M, 1986, Teoria dos Direitos Fundamentais,
trad. Virgilio Afonso da Silva, Sado Paulo, 2008). Em comum com a
perspectiva normativo-estrutural do neoconstitucionalismo fundador, o
neoconstitucionalismo principialista também arranca de uma teoria
normativo-estruturante de normas: qualquer norma juridica ou € uma
regra ou é um principio. Além disso, também partilha com a teoria
normativo-estruturante a posicdo metodologica de que o diferente
carater de uma norma conduz a um processo de compreensio e
aplicagédo também diferente.>?

Nos ensinamentos de Lénio os principios vém proporcionar uma nova teoria da norma

capaz de nao deixar desvincular a norma do mundo pratico:

E inegavel que a nogdo de constitucionalismo compromissorio e
dirigente teve a funcdo de trazer para o ambito da Constituicdo
tematica que antes eram reservadas a esfera privada. Dai que a nova
Constituicdo - assim como o constitucionalismo do segundo poés-
guerra publiciza os espacos antes ‘reservados aos interesses
privados”. E essa publicizacdo somente poderia ocorrer a partir da
assunc¢do de uma materialidade, espacgo que vem a ser ocupado pelos
principios. Com efeito, se a propria constituicdo altera
(substancialmente) a teoria das fontes que sustentava o positivismo e
0s principios vém a propiciar uma nova teoria da norma (atras de cada
regra ha, agora, um principio que ndo a deixa se “desvencilhar” do
mundo pratico), é porque também o modelo de conhecimento
subjuntivo, proprio do esquema sujeito — objeto, tinha que ceder lugar
a um novo paradigma interpretativo.>?

52CANOTILHO, J. J. Gomes; MENDES, Gilmar F.; SARLET, Ingo W.; STRECK, Lénio Luiz. (Coords).
Comentarios a Constituicdo do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva/Almedina, 2013. p.49.

53 STRECK, Lénio Luiz. Verdade e consenso: Constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. Rio de
Janeiro: Editora Lumen Juris, 2007. p.9.
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J& o neoconstitucionalismo juridico-ativista, busca responder a questdo da
interpretagdo ou da normatizagdo a partir de um neoconstitucionalismo

jurisprudencial, nesse sentido:

O neoconstitucionalismo jurisprudencial afivela duas mascaras
juridico culturalmente diversas. A primeira € a de aproveitar a
revelagdo jurisprudencial do direito para ditar vinculadamente
interpretacdes reiteradas na apreciagao de casos concretos (sumulas
vinculantes). A segunda é a de transmutar o controle abstrato de
normas em interpretacdes auténticas da Constituicdo quer através da
Acao Declaratéria da Constitucionalidade.®

As premissas de que ha necessidade do resgate do mundo concreto passa
pelos valores sociais e da idéia de que a lei € o espelho da sociedade, reproduzindo-
a em seus valores, nesse panorama os principios fundamentais sao norteadores para
a aplicacdo da Constituicdo. Um modelo que constitui a partir de normas
programaticas, compromissorias, auto- aplicaveis e com um nucleo duro de direitos
fundamentais, fundada em principios.

Nesse sentido Canotilho também apresenta a importancia dos fundadores do
neoconstitucionalismo para os métodos para dar sentido a forca normativa da
Constituicdo, que levara ao procedimento integral de interpretacdo e aplicacdo da

norma.

De qualquer forma, deve-se ao neoconstitucionalismo fundador a
sugestdo das primeiras tentativas metodoldgicas no sentido de
garantir a forca normativa da Constituicido. Recorde-se que a distingao
entre constituicdo em sentido normativo (“constituicdo juridica”) e
constituicdo em sentido factico (constituicao real”) serviu para realgar
a condicionalidade reciproca entre ambas, de forma a obter
metodicamente uma realista forca normativa de Constituicdo. (assim,
K. Hesse, Die normative Kraft der Verfassung, 1999, com tradugao
brasileira de Gilmar Mendes, A for¢ga normativa da Constituicao, Porto
Alegre, 1991). Para imprimir forga normativa a uma constituicao é
necessario assegurar a sua concretizacdo e a concretizacdo nada
mais € que o processo ou procedimento integral de interpretacéo e
aplicagdo da norma. N&o poderiamos, porém, ignorar que € de normas
constitucionais que estamos falando e estas apontam para um
processo de concretizagdo que tenha em conta 0s esquemas
normativo estruturais e a atualizacdo de sentido das suas regras e

S4CANOTILHO, J. J. Gomes; MENDES, Gilmar F.; SARLET, Ingo W.; STRECK, Lenio L. (Coords.).
Comentarios a Constituicdo do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva/Almedina, 2013. p.50.
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principios que torna incontornavel o processo hermenéutico de
conhecimento e compreensao dos textos normativos.*®

Por ultimo € apresentado o neoconstitucionalismo democratico — deliberativo,

que de forma geral € a articulag@o entre a democracia e a constituicao levada a sério.

A invocagcdo de um “patriotismo constitucional” s6 tera sentido se,
através dele, se identificarem os “processos devidos”, indispensaveis
a retomada do félego normativo da constituicdo por todos os sujeitos,
guer do poder, quer da sociedade (cf. M. Cattoni, Poder constituinte e
patriotismo institucional, Belo Horizonte, 2006). Dir-se-ia que a forma
de organizag&o constitucional pressupde itinerarios (itinere) capazes
de veicular a responsabilidade coletiva, ndo s6 porque, através deles,
se estabelecem os canais de comunicagao que conferem legitimacgao,
visibilidade e transparéncia as decisdes politicas, mas também porque
possibilitam uma imediacao razoavel com os destinatarios finais das
normas (exemplo paradigmatico é o das audiéncias de interessados
levadas a efeito pelo Supremo Tribunal Federal).%®

Lénio propbe a “tese da descontinuidade” com relacdo aos principios, a qual
Ihe apresenta como a mais adequada, pois se entende que 0s principios
constitucionais instituem o mundo pratico no direito. Essa institucionalizacao
representa um ganho qualitativo para o direito, na medida em que, a partir dessa
revolucdo paradigmatica, o juiz tem o dever (have a dutyto, como diz Dworkin) de
decidir de forma correta. Trata-se do dever de resposta correta, correlato ao direito

fundamental de resposta correta respeitando o nucleo duro de Direitos Fundamentais.

Isso é assim porque, em Dworkin, a normatividade assumida pelos
principios possibilita um “fechamento interpretativo” préprio da
blindagem hermenéutica contra discricionarismos judiciais. Essa
normatividade ndo é oriunda de uma operacdo semantica ficcional,
como se da com a teoria dos principios em Alexy. Ao contrario, ela
retira seu conteldo normativo de uma convivéncia intersubjetiva que
emana dos vinculos existentes na moralidade politica da comunidade.
Os principios, nessa perspectiva, sdo vivenciados (faticizados) por
aqueles que participam da comunidade politica e que determinam a
formacdo comum de uma sociedade. E exatamente por esse motivo

S5CANOTILHO, J. J. Gomes; MENDES, Gilmar F.; SARLET, Ingo W.; STRECK, Lenio Luiz.(Coords.).
Comentarios a Constituicdo do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva/Almedina, 2013. p.48.
S6CANOTILHO, J. J. Gomes; MENDES, Gilmar F.; SARLET, Ingo W.; STRECK, Lenio Luiz.(Coords.).
Comentarios a Constituicdo do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva/Almedina, 2013. p.51.
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gue tais principios sédo levados ao status da constitucionalidade. Por
iss0, os principios sdo deontoldgicos.%’

Se nos propusermos democraticamente como sociedade plural, tolerante e
includente e que se apresenta com o primado da resolucéo pacifica dos conflitos
buscando o fim social nas suas acdes, que tem o homem como meio e nao fim. A
partir de um modelo aceito legitimamente, pactuado por todos nés, faz-se necessario
a sua compreensao para aplicacdo no mundo concreto e reflexao pelo sujeito do seu
papel no seu meio social, a partir de uma auto percepcao de “qguem somos nds”, como
estamos construindo/constituindo o Estado Democratico firmado em 1988?

Neste sentido de buscar a pergunta “quem somos nés”, Foucault dirige a
interrogacdo Kantiana para a questéao do sujeito. Levantando uma interrogac¢ao nao a
respeito de nds sujeitos universais, mas enquanto sujeitos, ou singularidades
histéricas. Qual é a historicidade que nos atravessa e nos constituiu?°®

A Constituicdo € vista na perspectiva do neoconstitucionalismo, como um
conjunto de principios materiais que constitui o proprio horizonte de sentido do direito
como um todo. A Constituigdo nao trata mais apenas da organizagdo do poder do
Estado. Ela prescreve direitos em um sentido material de justica.>®

A ideia de que a constituicdo materializa um projeto civilizatério que retrata a
realidade social vem desde a visao positiva do Estado com o modelo contratualista,
como pode-se observar com o nascimento do Estado Social e Politico. O pensamento
contratualista pretende estabelecer, ao mesmo tempo a origem do Estado e o
fundamento do poder politico a partir de um acordo de vontades, tacito ou expresso,
que ponha fim ao estagio pré-politico (estado de natureza) e dé inicio a sociedade
politica (estado civil). €

Voltando a analise contemporanea do direito constitucional € evidente a
consagracao da identidade social no seu bojo, que constitui os direitos fundamentais
dos sujeitos, pactuados de forma democratica e legitima por meio do poder

constituinte originario. O que de acordo com Lénio os substratos constitucionais aptos

57 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: Constituicdo, Hermenéutica e Teorias Discursivas. Sdo
Paulo. Saraiva. 2014. p.259.

58 GROS, Frederic. Foucalt e a questao quem somos nés?. Revista de Sociologia da USP, Sao Paulo.
7 (1-2): 175-178, outubro de 1995. p.177.

59 SIMIONI, Rafael Lazzarotto. Curso de Hermenéutica Juridica Contemporanea: Do positivismo
classico ao pés-positivismo juridico. Curitiba. Editora Jurua, 2014. p.459.

60 STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, José Luis Bolzan. Ciéncia Politica e Teoria do Estado. Porto Alegre.
Livraria do Advogado, 2010. p.29.
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a confortar uma Teoria da Constituicdo derivam das especificidades regionais e da

identidade nacional de cada Estado.

A Toeria da Constituicio deve conter um nucleo (basico) que albergue
as consquistas civilizatorias préprias do Estado Democratico (e Social)
de Direito, assentado, como ja se viu a saciedade, no binémio
democracia e direitos fundamentais-sociais. Esse nucleo derivado do
Estado Democratico de Direito faz parte, hoje, de um nucleo basico
geral-universal que comporta elementos que poderiam confortar uma
teoria geral da Constituicdo e do constitucionalismo do Ocidente. Ja
os demais substratos constitucionais aptos a confortar uma Teoria da
Constituicdo derivam das especificidades regionais e da identidade
nacional de cada Estado.5?

Neste mesmo sentido segundo Castanheira Neves a superagdo metodoldgica
do positivismo classico e do neopositivismo juridico entdo pode permitir um novo estilo
de decisao juridica, mais aberta a normatividade axiolégica da pratica juridica, que
pode ser controlada em dois niveis ao mesmo tempo: um controle da sua adequacéao
material em relagdo ao problema do caso concreto e um controle da concordancia
dogmatica em relagdo ao sistema de validade normativa.®?

Para um entendimento da decisdo juridica nesta perspectiva de Castanheira
Neves, para a adequacado material em relacdo ao problema do caso concreto ele vai
desenvolver a nogéo de problema e outro com a validade da norma juridica.

Assim como afimar Touraine as sociedades exigem que o poder retorne as
funcgdes de arbitro na solugdo das injusticas. Para tanto, o Estado deve (re)assumir a
sua capacidade de tranformagdo da sociedade, questdo para a qual aponta
claramente o artigo 3° da Constituicao brasileira, ao impor a construgao de um Estado
Social, sob a férmula do Estado Democratico de Direito.53

E para a efetividade e real adequacédo da constituicdo no mundo concreto é
imprescindivel a compreensao da identidade constitucional a partir das suas
estruturas basilares para o Estado Brasileiro com a promulgacao da Constituicao
Federal de 1988, na perspectiva de matrizes proprias que se convencionou chamar

61 STRECK, Lénio Luiz. Verdade e consenso: Constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. Rio de
Janeiro: Editora Lumen Juris, 2007. p.116.

62 NEVES, A. Castanheira. Metodologia juridica: problemas fundamentais. Coimbra: Coimbra, 1993.
p.79.

6 FOLHA DE SAO PAULO. Ecos da auséncia do Estado. Disponivel em:
https://www1.folha.uol.com.br/fsp/1996/11/17/mais!/24.htm| Acesso em: 01 nov. 2021.



https://www1.folha.uol.com.br/fsp/1996/11/17/mais!/24.html

33

de neoconstitucionalismo. Na propria nhomenclatura, embora denominada por varios
autores® e com diversas concepgdes conceituais diferentes, fica evidente que se
propde ao “novo” no seu prefixo “neo”. O neoconstitucionalismo € um novo paradigma,
que traz um grande desafio: Como fazer com que o direito nao fique indiferente as
injusticas sociais? Na busca da compreensao deste desafio ha a (re)introdugao dos
“valores” para que se promova a funcao transformadora do direito. Porém, quais sao
os limites dessa transformacgao?

A identidade € um modo de se compor dos individuos que por meio de uma
série de referenciais que sao coletados e retrabalhados transformam as estruturas.
Segundo Boaventura identidades sao identificagbes em curso e que além de plurais,
sdo dominadas pela obsecdo da diferenga e pela hierarquia das distingdes. Quem
pergunta pela sua identidade questiona as referéncias hegeménicas mas, ao fazé-lo,
coloca-se na posigao de outro e, simultaneamente, numa situacédo de caréncia e por
isso de subordinagdo.®®

A identidade se da no mundo concreto, a partir da existéncia concreta. Tais
circunstancias remetem as mudangas das identidades no tempo e no espago que
levam a uma crise de identidade quando eu ndo compreendo o paradigma no qual eu
me encontro.

Entendimento de identidade de acordo com Zygmunt Bauman, que nos ensina
que identidade s6 nos € revelada como algo a ser inventado, e ndo descoberto; como
alvo de um esforgco, um objetivo; como uma coisa que ainda se precisa construir a
partir do zero ou escolher entre alternativas e entéo lutar por ela e protegé-la lutando
ainda mais — mesmo que, para que essa luta seja vitoriosa, a verdade sobre a
condicdo precaria e eternamente inconclusa deva ser, e tenda a ser, suprimida e

laboriosamente oculta.5¢

A ideia de identidade nasceu da crise do pertencimento e do esforgo
que esta desencadeou no sentido de transpor a brecha entre o “deve”

e o “é” e erguer a realidade ao nivel dos patrbes estabelecidos pela
ideia — recriar a realidade a semelhanca da ideia.

64 Os autores que se faz alusdo sdo: Canotilho e Castanheira Neves. Embora ndo tenha uma definicdo
unissona, apresentando com varios conceitos, uma coisa é clara: o direito no neoconstitucionalismo
deixa de ser regulador para ser transformador, por isso se trata de uma questédo paradigmatica.

65 SANTOS, Boaventura de Souza. Modernidade, |dentidade e a cultura da fronteira. Revista de
sociologia da USP, Sao Paulo, 5(1-2) 31-351. 1993, p.31.

66 BAUMAN, Zygmunt. /dentidade. Tradugao de Carlos Alberto Medeiros. Rio de Janeiro: Zahar, 2005.
p. 21.
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O sujeito na modernidade tem uma identidade imposta por uma racionalidade
solipsista, em que torna-se o dono dos sentidos. De acordo com Lénio Streck essa
mudanc¢a muda o sentido, a compreensao do conhecimento o que implica em todos

0s campos e principalmente no direito a formagao do decisionismo.

Se na metafisica classica o sentido estava no objeto, em decorréncia
do dualismo platdnico, no qual o conhecimento dos objetos e dos
fendbmenos dependia do acesso a outro plano, o mundo das ideias e a
busca pelas esséncias. Na metafisica moderna, o sentido foi para a
subjetividade do proprio sujeito — o sujeito da consciéncia de si do
pensamento pensante -, que se torna responsavel por construir seu
proprio objeto de conhecimento”.®”

As caracteristicas do sujeito moderno acarretam consequéncias no ambito
jurisdicional com relagao ao decisionismo que € instaurado, portanto a importancia da
hermenéutica juridica para que a Constituicdo Federal possa de fato ser o norte de
sentido para acabar com o opinativo. Compreender a Constituicdo Federal é
compreender nossa identidade, por isso o fato de promover uma identidade
constitucional de acesso a todos vinculado o modelo que foi concebido para uma
sociedade plural, tolerante e includente, avessa as desigualdades sociais,
preconceitos e discriminacdo. Os direitos fundamentais sao direitos que nos
comprometemos a proteger, constitui um compromisso nosso, feito para conosco. Nos
nos comprometemos a respeitar esses direitos e a promover para as nossas e também

futuras geracdes. De acordo com o proprio preambulo da Constituicdo Federal:

Nés, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia
Nacional Constituinte para instituir um Estado Democratico, destinado
a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a
liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a
igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade
fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia
social e comprometida, na ordem interna e internacional, com a
solugdo pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a protegao de
Deus, a seguinte® (grifos nosso).

A Constituicdo trabalha a partir de um paradigma social que entra no

ordenamento juridico democraticamente. Logo a Constituigao vale, se ela vale vai dar

67 STRECK, Lénio Luiz. Verdade e consenso: Constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. Rio de
Janeiro: Editora Lumen Juris, 2007. p.64.

68 BRASIL. Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicaocompilado.htmv Acesso em 20 nov. 2020.
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um sentido histérico aos direitos fundamentais, que se compde a partir da nossa
composicao, nos, povo brasileiro, que a partir de novas percepgoes, visdes, leituras
do outro compreendemos que nés devemos nos constituir como sociedade plural,
tolerante, includente e sem preconceitos.®® Essa leitura de valores sera a leitura que
irA nos compor socialmente, e que vai constituir uma sociedade. Constituir uma
sociedade que vai se tornar a Constitui¢do juridica.

Nés éramos uma coisa, nods nos transformamos, rebelemos contra o que nés
eramos. NOs nos reconstituimos e reconstruimos juridicamente o nosso projeto
civilizatério e essa nova Constituicdo que se formaliza em 88, em um documento que
vincula, diz que nés, enquanto povo, acreditamos nessa diversidade, nessa
pluralidade. Mas, ainda vivemos em um modelo de regras, isso € extremamente
complexo.

Como que eu vou a partir da compreensao de uma identidade social construir
uma Constitui¢ao juridica que seja compreendida na sua extensao por todos? Qual é
0 nosso objetivo? Fazer com que essa identidade constitucional tenha capacidade de
transformar. Aqui nés vamos ter o circulo virtuoso, nés nos compreendemos sendo e
ai nds continuamos sendo e aprimorando este caminho. Se eu ndo entendo onde eu
quero chegar eu ndo vou caminhar nesse sentido. Quem nds somos e onde eu quero
chegar?

Se uma comunidade politica constitucional é socialmente pluralista, ela, ao
mesmo tempo, é implicitamente fragmentada, e isso subscreve o impeto natural de
busca por uma identidade constitucional, que seja compartilhada por todos; e, nesse
sentido, as visdes subjetivas, no contexto interno da comunidade, nutrem-se da
conciliagao intersubjetiva, no enfoque de inclusdo. E esse tratamento inclusivo pode
exprimir-se no reconhecimento e aceitacdo das diferengas, ndo apenas como
tolerancia, mas até como incentivo a diversidade, fomentando-se uma atmosfera de
respeito mutuo e cooperacgao.”

Sobre a identidade constitucional, Rosenfeld afirma que ela — por todo o seu
conteudo axiolégico — compete com outras identidades relevantes, as quais se opde.

Estas identidades entrardo em conflito justamente para que, do confronto entre teses

8 STRECK, Lénio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) Crise: Uma exploragdo hermenéutica da
construcéo do Direito. Porto Alegre Livraria do Advogado, ANO. p.395.

70 ROSENFELD, Michel. A identidade do sujeito constitucional. Tradugdo de Menelick de Carvalho
Netto. Belo Horizonte: Mandamentos, 2003. p.111-113.
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e antiteses que as constituem, possam surgir sinteses uteis para o desenvolvimento
do sujeito constitucional. Na linguagem de Gadamer, poder-se-ia afirmar que a histoéria
efeitual agiria sobre o sujeito, posicionando-o em situagées hermenéuticas geradoras
de horizontes, os quais, fusionados com outros por meio de conflitos de preconceitos,
poderdo induzir ao surgimento de novos horizontes.

Porém, ha um déficit de efetividade dos direitos sociais no Brasil, o que Lénio
vai chamar de promessas incumpridas da modernidade, concordando também com
Canotilho’™* ao apontar que quando alguns Estados ainda ndo se resolveram no
combate as trés violéncias — fisica, politica e social — ndo se compreende nem o
eclipse do Estado de direito, democratico e social nem a discussido de sua valéncia
normativa (o constitucionalismo dirigente, democratico e social). Essas sao os
grandes desafios que surgem de paises de modernidade tardia como o Brasil. 2

Ainda de acordo com o Lénio descumprir os dispositivos que consubstanciam
o nucleo basico da Constitui¢do, isto €, aqueles que estabelecem os fins do Estado (o
que implica trabalhar com a nogao de “meios” aptos para a consecugao dos fins),
implica solapar o proéprio contrato social (do qual a Constituicdo é o elo que liga o
politico e o juridico da sociedade).” Mais uma vez a necessdaria compreensio da
identidade social para a adequacdo no mundo concreto a identidade constitucional.
Se eu sei onde eu quero chegar, entdo eu vou sempre mudar no sentido de promover
esses objetivos. Isso vai ser um obstaculo no retrocesso, eu posso mudar a forma de
chegar onde quero, mas n&o posso mudar os objetivos, os quais estdo elencados no

artigo 3° da atual Constituicdo Federal, promulgada em 1988:

Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do
Brasil:

| - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;
Il - garantir o desenvolvimento nacional;

Il - erradicar a pobreza e a marginalizagdo e reduzir as desigualdades
sociais e regionais;

L CANOTILHO, J.J. Gomes. O Estado Adjetivado. Coimbra. Almedina. 1996 p. 29.

72 STRECK, Lénio Luiz. Verdade e consenso: Constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. Rio de
Janeiro: Editora Lumen Juris, 2007. p.118.

73 STRECK, Lénio Luiz. Verdade e consenso: Constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. Rio de
Janeiro: Editora Lumen Juris, 2007. p.119.
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IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, racga,
sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagao.

Neste sentido de buscar compreender e efetivar o texto constitucional o
neoconstitucionalismo também da pulsdo dinamica da participacao politica e da justica

social.

A gramatica do neoconstitucionalismo democratico e comunitario da
centralidade nao apenas as palavras que sempre foram palavras de
luta do constitucionalismo — Estado de direito democratico, republica,
cidadania, dignidade da pessoa humana, separac¢ao de poderes, voto
direto, periodico, universal e secreto —, mas também as novas pulsdes
dindmicas da participagéo politica e da justica social. Neste contexto,
o0 neoconstitucionalismo inicial ergueu o documento de 1988 a

‘reserva de cidadania” (“constituicao cidada”, foi o mote do Presidente

da Assembléia constituinte, Ulysses Guimarades) e a “reserva de

justica”.”

A realizagao da justica social passa por uma participagao popular sobre aquilo
que foi convencionado por todos, ou seja, legitimo e democratico, vinculando a forga
normativa da Constituigcdo para todos. Vale ressaltar que este pacto assumido legitima
e democraticamente aceitou também as limitagdes constitucionais, as quais vao
garantir para as geracgoes futuras, que seus direitos sejam resguardados, bem como
os de se auto-governar, frente as ameacgas das geragdes presentes de impor ideias
absolutas que vinculem o futuro.

A Constituicdo entdo ndo nos molda, mas sim nos vincula.”® portanto, vamos
construir os caminhos para fazer o que nos vincula, e é este caminho que leva a
identidade social. A Constituicdo é sempre a formalizagdo de uma identidade social.
E o lugar que quando houver o desvirtuamento da sua identidade social, os sujeitos
serdao lembrados da sua constituicdo e dos seus preceitos, 0s quais ndo sao apenas
preceitos normativos, normatizados e dispositivos constitucionais, sdo além disso,

direitos fundamentais.’®

74 VIEIRA, Oscar Vilhena. A Constituicdo e a sua reserva de justica: Um ensaio sobre os limites
materiais do poder de reforma. Sao Paulo: Malheiros, 1999. p.13.

5 STRECK, Lénio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) Crise: Uma exploragdo hermenéutica da
construcéo do Direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2014. p.396.

76 STRECK, Lénio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) Crise: Uma exploragdo hermenéutica da
construcéo do Direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2014. p.426.
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A linguagem enquanto condigéo de possibilidade, giro ontoldgico linguistico por
isso o papel hermenéutico na constru¢cdo de identidade. O sentido deixa de estar
presente na consciéncia — pensamento pensante, para incluir-se na linguagem como

algo que produzimos e que torna-se condicionante a nossa estada no mundo.

A invasao que a linguagem promove no campo da filosofia tranfere o
préprio conhecimento para o ambito da linguagem, onde o mundo se
descortina; é na linguagem que se da a acao; € na linguagem, onde o
mundo se descortina; € na linguagem que se da a acado; € na
linguagem que se da o sentido ( e nao na consciéncia de si do
pensamento pensante). O sujeito surge na linguagem e pela
linguagem, a partir do que se pode dizer que o que morre € a
subjetividade “assujeitadora”, e ndo o sujeito da relagéo de objetos. ’’

Neste sentido, a linguagem passa a ser entendida como condicdo de
possibilidade entre o sujeito e o objeto, deixando para traz a idéia do sujeito solipsista
— solitario, que constréi sozinho o proprio objeto de conhecimento, afinal, agora ha
uma comunidade — sociedade, que antecipa qualquer constituicao de sujeito.

Para Streck, esta € a “guinada” para um novo estilo de abordagem na filosofia,
a qual tem como objetivo o reconhecimento de que a universalizagdo da compreensao
€ condicdo de possibilidade da racionalizagdo, de tal forma que o acesso a
compreensao passa a ser realizada diante da mediag¢ao do significado do sentido.

De acordo com Lénio, por vezes, ndo tem sido compreendida adequadamente
a linguagem apofantica e a linguagem hermenéutica; a linguagem logica e a
linguagem que desde sempre praticamente ja trazemos conosco desde que estamos
no mundo e que sustenta o discurso logico. E nesse sentido que Ernilso Stein vai
dizer:

“qualquer interpretacdo de um texto de certo modo ja é feita com
atraso, pois ela sempre é antecipada e acontece numa interpretacao
que se da como um modo de ser. Dessa maneira, linguagem juridica
acontece sobre um fundo que é constituido pelo horizonte de uma
hermenéutica como pré-compreensdo em que qualquer intérprete ja
sempre se explicita em seu modo de ser. Essa dupla estrutura
representa uma das dimensbdes mais Obvias e, contudo, menos
percebidas, porque para seu encobrimento operam varios fendbmenos
que o direito herdou da tradicdo metafisica: 1. a ilusdo da metafisica

7T STRECK, Lénio e Stein Ernildo. Hermenéutica e Epistemologia: 50 Anos de Verdade e Método. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2015. p.159.
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da transparéncia. Nela o sujeito se pde como senhor do discurso sobre
objetos de que fala o direito; 2. Temos, ainda, a questdao do
fundamento que de acordo com sua origem metafisica o direito
pretende encontrar em algum tipo de formagédo sobre a realidade
Ontica. 3. Ao lado do fundamento situa-se a aceitagao da objetificacao
como um resultado o6bvio da interpretacdo do direito. 4. Como
resultado disso, toda a dogmatica juridica move-se no universo
apenas familiar dos textos, dos cddigos e da Constiuigdo.”

Se, esta definido que a constituicdo tem um sentido histérico que nos langa e
nos projeta para mundo concreto e para o porvir, esse mundo vai continuar sendo
concretizado, construido. O mundo concreto como ele se encontra ndo é suficiente,
existem projetos sim, mas para avangar no nosso modelo de constituicdo. Projetos
que ampliam o leque de direitos fundamentais. Direitos fundamentais sao
reconhecidos como passiveis de ampliacdo, nunca de retrocesso.

Os direitos devem ser compreendidos no seu tempo e espaco, diante das
circunstancias, a partir disso exsurgem sentidos e significados diferentes para os
mesmos direitos em questdo. Diante disso € necessario um médio adequado para
compreender o direito, de acordo com o caso concreto e sua particularidade atribuindo
sentido histérico constitucional, o que passa necessariamente pela ruptura do sujeito
contido na modernidade e pela transformagao do sujeito que promove a contencao na
modernidade para um sujeito que trabalha mais com uma perspectiva libertaria do que
objetificadora.

E necessario deixar claro que no constitucionalismo contemporaneo e o resgate
do mundo concreto ndo se busca mais somente regrar uma sociedade a partir de um
plano de racionalidade ideal, mas de se promover transformacdes, sempre com o
norte voltado para a protegdo e promogao de um projeto em que o sujeito plural que
esta no centro e apresenta demandas a serem atendidas pelo estado.”

E claro que a ideia de que a sociedade ndo se trata de elementos estaticos, a
constituicdo se apresenta em decorréncia de circulos para as garantias individuais de

determinado momento para suprir os anseios dos individuos.

78 STRECK, Lénio Luiz. Verdade e consenso: Constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. Rio de
Janeiro: Editora Lumen Juris, 2007. p.111.

7 STRECK, Lénio Luiz; STEIN, Ernildo. Hermenéutica e Epistemologia: 50 Anos de Verdade e Método.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015. p.66.
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Pois bem, a identidade social, como qualquer identidade, passa por um
processo de reproducdo onde, na forma de ftradicoes®, a identidade
democraticamente produzida é repassada e consolidada nas geragbes® que se
seguem ao novo — um movimento de continuidade sentido historico constitucional ha
valores, de direitos fundamentais por fazer parte de uma identidade constitucional que
reproduz uma identidade social e que precisa ser reproduzida para que a civilizagao
se dé com uma coeréncia histérica.??

Neste sentido recorremos aos ensinamentos de Dworkin, a integridade e
coeréncia refere-se ao reconhecimento da unica resposta correta as questbes
submetidas a jurisdicdo. Na Chain Novel o juiz contemporéaneo age como co-autor da
histéria, do romance em cadeia, o que exige, portanto, fundamentagcdo da decisao
como sequéncia integra e coerente para efetividade da Constituicdo. O romance em
cadeia, pelo qual os atos, os textos e os sentidos se constroem buscando coeréncia,

unidade e integridade.

E claro que a critica literaria contribui com as tradicdes artisticas em
que trabalham os autores; a natureza e a importancia dessa
contribuicdo configuram, em si mesmas, problemas de teoria critica.
Mas a contribuigdo dos juizes € mais direta, e a distingdo entre autor
e interprete é mais uma questao de diferentes aspectos do mesmo
processo. Portanto, podemos encontrar uma comparag¢ao ainda mais
fértil entre literatura e direito ao criarmos um género literario artificial
que podemos chamar de “romance em cadeia”83

A construgao da identidade constitucional, precisa assumir um compromisso
com a sua criagao, de forga vinculante, legitima, aceita democraticamente e com as
suas promessas fundadas nos valores sociais como estruturas basilares para um novo
modelo de Estado, portanto a sua constru¢ao € um trabalho continuo fruto da histéria,
o qual ndo se estabelece uma ruptura, mas uma continuag¢ao da historia no futuro pelo
que se faz agora. Nas palavras de Dworkin, € o exercicio jurisdicional no romance em

cadeia:

80 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método I: Tragos fundamentais de uma hermenéutica filosofica.
Petropolis: Vozes, 2002. p.26.

81 BAUMAN, Zygmunt. Aprendendo a pensar com a sociologia. Tradugéo de Alexadre Werneck. Rio de
Janeiro: Zahar, 2010 p.79.

82 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método I: Tragos fundamentais de uma hermenéutica filoséfica.
Petrépolis: Vozes, 2002.

83 DWORKIN, Ronald. O império do direito. Tradugdo de Jeferson Luiz Camargo. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2007. p.275.
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Cada juiz, entdo, € como um romancista na corrente. Ele deve ler tudo
0 que outros juizes escreveram no passado, ndo apenas para
descobrir 0 que disseram, ou seu estado de espirito quando o
disseram, mas para chegar a uma opinido sobre o que esses juizes
fizeram coletivamente, da maneira como cada um de nossos
romancistas formou uma opinido sobre o romance coletivo escrito até
entao [...] ao decidir o novo caso, cada juiz deve considerar-se como
parceiro de um complexo empreendimento em cadeia, do qual essas
inumeras decisdes, estruturas, convencgdes e praticas sao a historia; é
seu trabalho continuar essa histéria no futuro por meio do que ele faz
agora. Ele deve interpretar o que aconteceu antes porque tem a
responsabilidade de levar adiante a incumbéncia que tem em méos e
nao partir em alguma nova diregdo®.

Lénio Streck, utilizando-se de uma reflexao dworkiniana na construgao de sua
teoria, na medida em que compreende o0s principios nao como invengdes do legislador
ou meras criagdes doutrinarias, mas como padrdes que desvelam uma tradicdo moral,
capazes de guiar a deciséo judicial para padrdées democraticos aceitaveis. Se, como
dito acima, os juizes continuam decidindo de maneira disforme, solipsista, é
justamente por basearem-se em suas proprias consciéncias € ndo em padroes
intersubjetivos. Refletir sobre os principios pode ser entdo uma forma de trazer a tona
esse solo democratico e oferecer algum padrédo de seguranga juridica que ndo seja
objetivo, mas que tenha ao menos coeréncia.®®

Se ha uma possibilidade hermenéutica adequada a constitui¢ao, e ha, deve ela
ser empregada na construgao das decisdes, dos modelos normativos, mas também
como norte de sentido na construgcao de identidade daqueles que por uma questao
temporal nao tiveram a oportunidade de passar pelos processos de que nos levaram

a sermos quem somos. Nas licdes de Lenio Streck:

Uma coisa, contudo, deve ficar clara: a hermenéutica ndo quer ter a
Ultima palavra. Mas o que esta em jogo nesta frase? Quando Gadamer
diz isso, significa que a hermenéutica sempre supbe que a
historicidade do compreender e a historicidade da linguagem tém
diversos graus de explicitacdo ou de manifestacdo; vdo além dos
simples enunciados. Existe uma espécie de continuum, e podemos
cair na tentacdo de converté-lo em uma classificagdo de diversas
respostas e solucdes e, em uma distingdo de grau, afirmar que essa

84DWORKIN, Ronald. Uma questao de principio. Tradigao de Luis Carlos Borges. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2005. p.238.
8STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p.108.
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resposta € melhor que aquela, que ha vérias respostas e cada um
escolhe uma. Evitando essa tentacdo — que tem um fundo
epistemoldgico —temos de nos dar conta de que todas as respostas se
movem em um Unico horizonte e a distincdo entre elas € apenas uma
espécie de artificio.

Para ser mais claro: essas “variadas/multiplas respostas”, em que
cada um “escolhe” uma, implicam — e aqui reside o cerne da
problematica — uma exclusividade de cada uma das respostas. E disso
as diversas teorias que tratam da interpretacdo— especialmente as
teorias da argumentacao — ndo se deram conta, o que é extremamente
problematico, porque a possibilidade de multiplas respostas esta
fundada na tese de que cada uma se julga, de alguma maneira,
absoluta! Ora, na hermenéutica nada € absoluto. Cada resposta tem
um enraizamento comum. Ela se distingue somente no nivel da
objetivacdo. As respostas ndo estdo — de antemé&o — a disposi¢éo do
intérprete, como um catalogo em que este “escolhe” uma delas como
sendo a melhor.®

A crise hermenéutica no direito € perpassada pela crise hermenéutica de
identidade, quem somos nés na contemporaneidade? A transicdo de um sujeito
moderno para o pos-moderno cria uma nova identidade, e como aceitar, trabalhar,
entender este individuo no mundo concreto?

Como se nao bastasse a auséncia de referenciais de ordem constitucional a
leitura adjudicante de principios. Reconstruir principios e ver como o seu uso arbitrario
€ nocivo. Principios tém a funcdo de mostrar/denunciar a ruptura com a
plenipotenciaridade das regras; o direito ndo isenta o intérprete de qualquer
compromisso com a realidade. Por tais razbes, € fundamental que se passe a
entender que “metodologia® ou “principiologia® constitucional ndo querem dizer
‘canones”, “regras” ou “‘metarregras”, mas, sim, um modo de concretizar a
Constituicao, isto €, o modo pelo qual a Constituicdo deve ser “efetivamente
interpretada”. Afinal, a fragilidade dos “canones” reside precisamente no fato de que
nao existe um “método” ou uma “regra” que estabele¢a o modo de aplica-los, a menos
que se acredite na possibilidade de um “método dos métodos” ou de um metafisico
“‘método fundamental” (Grundmethode). Do mesmo modo, ndo ha um metaprincipio

apto a servir de norte para a aplicagado dos diversos principios cunhados nas diversas

86STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso. Sao Paulo: Saraiva, 2011. p.378-379.
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fases do constitucionalismo. Desse modo, Lénio propde um conjunto minimo de
principios (hermenéuticos) a serem seguidos pelo intérprete. 8’

Se ha uma possibilidade hermenéutica adequada a constitui¢ao, e ha, deve ela
ser empregada na construgao das decisdes, dos modelos normativos mas também
como norte de sentido na construcao de identidade daqueles que por uma questao
temporal nao tiveram a oportunidade de passar pelos processos de que nos levaram

a sermos quem somaos.

1.2 Como continuar a caminhada? Dworkin e a chain novel: o compromisso com
uma identidade constitucional.

A identidade constitucional construida de forma legitima, democratica, vigente,
valida, e compromissada com a identidade social do seu povo, mesmo diante das
crises de identidades as quais sao recorrentes no curso da historia, devem ser
preservadas e trabalhadas no sentido de garantia dos direitos fundamentais, que sao
irrenunciaveis e inalienaveis. Mesmo diante de todas as adversidades préprias da
evolucédo social e historica € inerente ao individuo a manutengao das suas conquistas
civilizatorias, as quais foram legitimadas, e para a sua perpetuagao para as presentes
e futuras geracdes pretende-se, portanto, investigar como devemos continuar a
caminhada da nossa identidade constitucional e para tanto sera utilizado como
referencial tedrico neste capitulo Ronald Dworkin e sua teoria da “chain novel”. De
acordo com a chain novel, os juizes devem produzir suas sentengas observando
aquelas que ja foram criadas, tal como se fosse um livro, onde cada autor deve ler o
capitulo anterior, interpreta-lo e continuar escrevendo. A metafora da Chain novel é
apresentada no livro O império do Direito, de Dworkin.88

Assim, o romance em cadeia, pelo qual os atos, os textos e os sentidos se
constroem buscando coeréncia, unidade e integridade, envolve a importancia da
linguagem responsavel pela estruturagdo das acepgdes da realidade e das relagdes

intersubjetivas, interligando a vida, a narrativa e a politica em sua historicidade.®®

87 CANOTILHO, J. J. Gomes; MENDES, Gilmar F.; SARLET, Ingo W.; STRECK, Lenio L.(Coords.).
Comentarios a Constituigao do Brasil. Sao Paulo: Saraiva/Almedina, 2013. p.78.

88 COSTA, Débora Lais dos Santos. Fundamentar ou ndo fundamentar? Eis a questdo: Um debate a
partir da chain novel de Dworkin sobre o artigo 489, § 1° e sua aplicabilidade no Brasil contemporaneo.
Sao Paulo: Editora Max Limond, 2019. p.130.
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Quando se sabe o objetivo é tragado o caminho para alcanga-lo, mas a partir da
definicdo do caminho, sempre serdo vislumbrados novos caminhos.

O paradigma do estado moderno polarizado®® excludente e intolerante foi
abandonado e o outro vira coisa relevante. Em uma sociedade em que cada um de
nds somos o outro do outro em alguma perspectiva, ndo ha outra opgao a nao ser
uma aceitagao plural. E para essa aceitagdo plural é necessario tolerancia e se ha
tolerancia eu aceito o outro, aceito o diferente e sou tolerante, necessariamente
levando a inclusao do outro, constituindo-se uma maneira de ser livre de preconceitos
e avessa as desigualdades sociais.

E assim que a Constituicdo se compde a partir da nossa identidade social. A
Constituicdo ndo diz como nés devemos ser, ela diz como nés nos entendemos e
como nés queremos ser. Ela ndo nos molda, ela nos vincula. E assim que vamos fazer,
entdo vamos construir os caminhos para fazer isso, lembrando sempre que o caminho
€ esse que leva a essa identidade social.

A Constituicdo é sempre a formalizacdo de uma identidade social. E o lugar que
quando houver o desvirtuamento da sua identidade social, vamos lembra-los do que
nds somos, em que os individuos serdo lembrados da sua constituicido e dos seus
preceitos. Esses preceitos, ndo sdo preceitos normativos, sao preceitos normatizados
e dispositivos constitucionais, mas além disso, sao direitos fundamentais. E em uma
sociedade plural, tolerante e includente, livre de preconceitos e avessa as
desigualdades nao transacionam-se direitos fundamentais, eles sao irrenunciaveis,
inalienaveis, sdo clausulas pétreas. Quem nds somos e quais sdo 0s proximos
passos: Chain Novel.

Dworkin utilizando o texto de Charles Dickens, “O Conto de Natal”, explica a
chain novel, onde o primeiro escritor criaria o capitulo de abertura que mostra o
personagem Scrooge tal como um homem mau; o segundo escritor, por sua vez, deve
fazer a analise do que ja foi escrito para ser capaz de continuar a escrita, podendo
fazer de Scrooge um personagem bem ou mau. Entretanto, a relagao dos capitulos é
exigéncia principal para a realizagdo da atividade, até que sua sequéncia possa

% BITTAR, Eduardo C. B. O Direito na pés-modernidade. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2005.
p.75.
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atribuir o sentido do capitulo final de forma coerente com os anteriores e mantendo
integro o texto, como se escrito por um mesmo autor.®?

Suponha que vocé €& um romancista na parte inferior da cadeia.
Suponha que Dickens nunca escreveu Conto de Natal, e que o texto
que lhe dao, apesar de ter sido escrito por varias pessoas, € a primeira
parte desse conto. Considere estas duas interpretagcdes do
personagem principal: Scrooge € inerente e irrecuperavelmente mau,
uma encarnagao da maldade consumada da natureza humana livre
dos disfarces da convengdo que ele rejeita: ou Scrooge é
inerentemente bom, mas progressivamente corrompido pelos valores
falsos e pelas exigéncias perversas da sociedade capitalista. E vidente
que sua escolha de uma ou outra dessas interpretacbes fara uma
enorme diferenca na continuacao da historia. Se lhe deram so6 o final
de Conto de Natal para escrever — Scrooge ja teve seus sonhos,
arrependeu-se e mandou seu peru -, ja € tarde demais para vocé
torna-lo irrecuperavelmente mau, a menos que pense, como o faria a
maior parte dos intérpretes, que o texto ndo suportara essa
interpretacao sem um esforco enorme. Nao quero dizer que nenhum
intérprete poderia considerar Scrooge intrinsicamente mau depois de
sua suposta redengao. Alguém poderia ver essa pretensa redengao
como um ato final de hipocrisia, ainda que para isso ndo pudesse
tomar em sentido literal muitos outros aspectos do texto. Tal
interpretacao seria mediocre, ndo porque nela nao fosse possivel
encontrar algum valor, mas porque na verdade, de acordo com todos
ao critérios que até aqui descrevemos, trata-se de uma interpretacao
ruim.%?

Para um entendimento da teoria supracitada se faz necessario uma
compreensao a respeito do Direito para Ronald Dworkin, e como se funda a teoria
politica do direito defendida a partir da afirmacéo que o direito € interpretacdo e que

exige coeréncia e integridade para a escolha da interpretagcdo adequada.®®

A integridade expande e aprofunda o papel que os cidadaos podem
desempenhar individualmente para desenvolver as normas publicas
de sua comunidade, pois exige que tratem as relagcdes entre si
mesmos como se estas fossem regidas de modo caracteristico, e néo
espasmodico, por essas normas. Se as pessoas entendessem a
legislacao formal apenas como uma questao de solugdes negociadas

91 COSTA, Débora Lais dos Santos. Fundamentar ou ndo fundamentar? Eis a questdo: Um debate a
partir da chain novel de Dworkin sobre o artigo 489, § 1° e sua aplicabilidade no Brasil contemporaneo.
Sao Paulo: Editora Max Limond, 2019. p.132.

92 Dworkin, Ronald. O império do direito. Tradugdo de Jeferson Luiz Camargo. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2007. p.279-280.

93 SIMIONI Rafael Lazzarotto. Curso de Hermenéutica Juridica Contemporédnea: Do positivismo
classico ao pés-positivismo juridico. Curitiba: Editora Jurua. 2014. p.325.
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para problemas especificos, sem nenhum compromisso subjacente
com nenhuma concepgao publica mais fundamental de justica, elas
estabeleceriam uma nitida distingdo entre dois tipos de embate com
seus concidadaos: os que pertencem a esfera de alguma decisado
politica do passado e os que lhes sdo extrinsecos. A integridade, pelo
contrario, insiste em que cada cidadao deve aceitar as exigéncias que
Ihes sao feitas e pode fazer exigéncias aos outros, que compartilham
e ampliam a dimensdo moral de quaisquer decisdes politicas
explicitas. A integridade, portanto, promove a unidao da vida moral e
politica dos cidadaos: pede ao bom cidadao, ao decidir como tratar
seu vizinho quando os interesses de ambos entram em conflito, que
interprete a organizacdo comum da justica a qual estao
comprometidos em virtude da cidadania.®

Dworkin critica o positivismo juridico, e possui uma perspectiva da interpretacao
do direito de um ponto de vista pratico, do ponto de quem interpreta o direito dentro
de uma visdao hermenéutica, e, considera para isso a hermenéutica filoséfica de
Gadamar. Para Dworkin a hermenéutica esta no sentido da fundamentacao
substancial de convicgdes de moralidade politica importantes na comunidade e ainda
justifica o dialogo histérico entre o intérprete e os textos juridicos quanto na

fundamentacao da atitude interpretativa do direito.%

Cada juiz, entdo, € como um romancista na corrente. Ele deve ler tudo
0 que 0s outros juizes escreveram no passado, ndo apenas para
descobrir 0 que disseram, ou seu estado de espirito quando o
disseram, mas para chegar a uma opinido sobre 0 que esses juizes
fizeram coletivamente, da maneira como cada um de nossos
romancistas formou uma opinido sobre o romance coletivo escrito até
entdo. Qualquer juiz obrigado a decidir uma demanda descobrira, se
olhar nos livros adequados, registro de muitos casos plausivelmente
similares, decididos ha décadas ou mesmo séculos por muitos outros
juizes, de estilos e filosofias judiciais e politicas diferentes, em
periodos nos quais 0s processos e as convengdes judiciais eram
diferentes. Ao decidir o novo caso, cada juiz deve considerar-se como
parceiro de um complexo empreendimento em cadeia, do qual essas
inumeras decisdes, estruturas, convengdes e praticas sao a historia; é
seu trabalho continuar essa historia no futuro por meio do que ele faz
agora. Ele deve interpretar o que aconteceu antes porque tem a
responsabilidade de levar adiante a incumbéncia que tem em maos e
segundo seu proprio julgamento, o motivo das decisdes anteriores,

94 Dworkin, Ronald. O império do direito. Tradugdo de Jeferson Luiz Camargo. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2007. p.230.
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qual realmente &, tomado como um todo, o propdsito ou tema da
pratica até entd0.%

A experiéncia hermenéutica se da ao longo da interpretagdo de um texto ou
uma cultura, o que acontece por meio do dialogo, iniciando, dessa forma, o processo
construtivo de significado. Essa busca de interpretagdo no texto pode ser entendida
como uma forma de confronto de ideias, valores, enfim, de diferentes mundos e modos
de vida, em que a compreensao seja o objetivo maior. A hermenéutica filosofica
assume o papel de compreensido de uma tradicdo e compreensao do proéprio
intérprete. °7

S6 aquele que nao ouve ou ouve mal, que permanentemente se
escuta a si mesmo, aquele cujo ouvido esta, por assim dizer, cheio de
alento, que constantemente se infunde a si mesmo ao seguir seus
impulsos e interesses, nao é capaz de ouvir o outro.[...] Ouvir o outro
¢ a verdadeira e a propria elevacdo do ser humano a humanidade. %

Neste mesmo sentido de que compreender € interpretar, Lé€nio nos ensina que
o significado de uma norma nao € alcangado no momento da aplicagao; na verdade,
€ a situacdo hermenéutica (momento-de-ser-no-mundo) na qual esta inserido o
intérprete que proporciona a compreensao (e, portanto, a aplicagdo, porque
compreender é aplicar)®®

Além de Dworkin se utilizar da hermenéutica filoséfica, a sua critica ao
positivismo juridico esta no fato da teoria semantica positivista firmar as verdades das
proposi¢oes juridicas nos textos legais. E sobre essas teorias semanticas positivistas,
sdo apresentadas duas na doutrina britanica, quais sejam de John Austin e de H.L. A.
Hart.

As teorias semanticas mais influentes sustentam que os critérios
comuns levam a verdade das proposi¢cdes juridicas a depender de
certos eventos histéricos especificos. Essas teorias positivistas, como
sdo chamadas, sustentam o ponto de vista do direito como simples
guestao de fato, aquele segundo o qual a verdadeira divergéncia sobre

9% DWORKIN, Ronald. Uma questédo de principio. Tradugéo de Luis Carlos Borges. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2000. p.238.
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file:///C:/Users/Escola-Lenovo/Downloads/8652454-Text0%20do%20artigo-44141-1-10-20181015.pdf.
Acesso em 05 ago. 2020.

% GADAMER, Hans-Georg. Da palavra ao conceito: a tarefa da hermenéutica enquanto filosofia. In:
Hermenéutica filosdfica: nas trilhas de Hans-Georg Gadamer. ALMEIDA, Custédio Luis Silva de;
FLICKINGER, Hans-Georg; ROHDEN, Luiz (organizadores). Porto Alegre: Edipucrs, 2000. p. 138-139.
9 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso. Sao Paulo: Saraiva, 2011. p.107.



file:///C:/Users/Escola-Lenovo/Downloads/8652454-Texto%20do%20artigo-44141-1-10-20181015.pdf

48

a historia das instituicdes juridicas. As teorias positivistas, contudo,
diferem entre si sobre quais fatos histéricos sdo cruciais.

Para John Austin!®', uma proposigdo juridica é verdadeira no interior de uma
determinada sociedade politica desde que transmita, corretamente, o comando
precedente de alguma pessoa ou grupo que ocupe uma posigao soberana em tal
sociedade. Soberano, este definido como uma pessoa ou grupo cujas ordens
costumam ser obedecidas e que tenha o costume de obedecer a ninguém. Sua teoria
gerou muito debate e divergéncia, porém a sua ideia central de que o direito € uma
questao de decisdes histéricas tomadas por aqueles que detém o poder soberano,
nunca perdeu totalmente sua forga sobre a doutrina.1%?

Hart!% contestava a teoria de Austin de que a autoridade juridica era um fato
puramente fisico de comando e obediéncia habituais. Afirmava que os verdadeiros
fundamentos do direito se encontram na aceitagao, por parte da comunidade como
um todo, de uma regra-mestra fundamental (que ele chamou de “regra de
reconhecimento”) que atribui as pessoas ou grupos especificos a autoridade de criar
leis. E portanto, vai dizer que a proposicao verdadeira esta nas convencgdes sociais
que representam a aceitacéo, pela comunidade, de um sistema de regras que outorga
a tais individuos ou grupos o poder de criar leis validas.

Para Dworkin, a comunidade politica e uma associagdo de principios, que
buscam a virtude politica comum. O Direito, portanto, ndo se esgota em rol taxativo e
regras e principios, mas sim em uma posigao interpretativa e auto-reflexiva, colocando

0 principio acima da pratica para mostrar o melhor caminho para um futuro melhor,
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mantendo a boa-fé com relagéo ao passado. E, por ultimo, uma atitude fraterna, uma
expressado de como somos unidos, interesses e convicgdes. Isto €, de qualquer forma,
0 que o direito representa para nds: para as pessoas que queremos ser para a
comunidade que pretendemos ser.1%4

A regra de reconhecimento, segundo Dworkin, vai culminar em principios
morais, e também em uma teoria politica do direito, que pressupde coeréncia e
integridade, o que levam a escolha da interpretagdo adequada. E para isso €
fundamental a atitude interpretativa para as regras postas em uma comunidade, para
que de fato possa compreender o seu sentido e isso ser incorporado de forma
coerente e ndo mecanica. Dworkin ilustra de forma clara, em um exemplo hipotético
de regras de cortesia em uma certa comunidade. Hipoteticamente em uma
determinada comunidade sdo postas regras de cortesia em que se exige um certo
numero de situagdes sociais e uma delas € a seguinte: “A cortesia exige que 0s
camponeses tirem o chapéu diante dos nobres”, por exemplo, e aceitam e sustentam
proposi¢coes desse tipo. Com o passar do tempo desenvolve-se uma atitude
interpretativa com relagcéo as regras e s&o levantados os pressupostos, o primeiro €
de que a pratica da cortesia ndo apenas existe, mas tem um valor, serve a algum
interesse ou proposito, ou refor¢a algum principio — em resumo, tem alguma finalidade
— que pode ser afirmado, independente da mera descri¢ado das regras que constituem
a pratica. O segundo pressuposto € de que o comportamento que ela evoca ou os
juizos que ela autoriza — ndo sao, necessaria ou exclusivamente, aquilo que sempre
se imaginou que fossem, mas ao contrario, suscetiveis a sua finalidade, de tal modo
que as regras estritas devem ser compreendidas, aplicadas, ampliadas, modificadas,
atenuadas ou limitadas segundo essa finalidade. Quando essa atitude interpretativa
passa a vigorar, a instituicdo da cortesia deixa de ser mecanica; ndao € mais a
deferéncia espontdnea a uma ordem unica. As pessoas agora tentam impor um
significado a instituicdo - vé-la em sua melhor luz - e, em seguida, reestrutura-la a luz
desse significado. 19

O que este exemplo repercute € a interpretagao na pratica, pois quando a

atitude interpretativa se desenvolve plenamente a pratica passa por uma dramatica
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transformacdo, embora cada etapa do processo seja uma interpretacdo do que foi
conquistado pela etapa imediatamente anterior'® e é o que suscita no caminhar da
pesquisa com relagcdo a compreensao da identidade constitucional pelas novas
geragdes e comprometimento com a identidade constitucional.

A integridade no Direito requer uma coeréncia de principios e as suas séo
permanentemente construtivas:

O direito como integridade, portanto, comeca no presente e sé se volta
para o passado na medida em que seu enfoque contemporaneo assim
o determine. Nao pretende recuperar, mesmo para o direito atual, os
ideais ou objetivos praticos dos politicos que primeiro o criaram.
Pretende, sim, justificar o que eles fizeram (as vezes incluindo, como
veremos, o que disseram) em uma histéria geral digna de ser contada
aqui, uma histéria que traz consigo uma afirmacéo complexa: a de que
a pratica atual pode ser organizada e justificada por principios
suficientemente atraente para oferecer um futuro honrado.?’

Ja na metafora da “Chain Novel”, o romance em cadeia a interpretagao criativa
pretende descobrir os propdsitos de qualquer pessoa ou grupo histérico especifico,
mas porque pretende impor um proposito ao texto, aos dados ou as tradicées que esta

interpretando.18

Suponha que um grupo de romancistas seja contratado para um
determinado projeto e que jogue dados para definir a ordem do jogo.
O de numero mais baixo escreve o capitulo de abertura de um
romance, que ele depois manda para o numero seguinte, o qual
acrescenta um capitulo, com a compreensdo de que esta
acrescentando um capitulo a esse romance, ndo comegando outro, e,
depois, manda os dois capitulos para o numero seguinte, e assim por
diante. Ora, cada romancista, a ndo ser o primeiro, tem a dupla
responsabilidade de interpretar e criar, pois precisa ler tudo o que foi
feito antes para estabelecer, no sentido interpretativista, o que é
romance criado até entdo. Deve decidir como os personagens s&o
“realmente”, que motivos os orientam, qual é o tema ou o propésito do
romance em desenvolvimento, até que ponto algum recurso ou figura
literaria, consciente ou inconscientemente usado, contribui para estes,
e se deve ser ampliado, refinado, aparado ou rejeitado para impelir o
romance em uma direcdo e ndo em outra. Isso deve ser interpretagao
em um estilo ndo subordinado a intengcédo porque, pelo menos para
todos os romancistas apds o segundo, ndo ha um unico autor cujas
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intengdes qualquer intérprete possa, pelas regras do projeto,
considerar como decisivas.1?®

E neste sentido de romance em cadeia ilustrado por Dworkin € que se
apresenta a manutengado do sentido histérico constitucional dotado de valores e
direitos fundamentais inegociaveis por fazer parte de uma identidade constitucional
que reproduzui uma identidade social e que precisa ser reproduzida para que a
civilizagado se dé com uma coeréncia historica.

Dworkin busca através da metafora do Romance em Cadeia que o Direito ndo
se limite a uma interpretagao literal das normas. Por meio da literatura, Dworkin almeja
que todos os operadores do direito interpretem as leis e entendam desde a sua criagao

qual o seu objetivo e relevancia de sua aplicagao para a sociedade no geral.

“As proposicdes de Direito ndo sdo meras descricdes da histdria
juridica, de maneira inequivoca, nem sao simplesmente valorativas,
em algum sentido dissociado da histéria juridica, de maneira
inequivoca, nem sao simplesmente valorativas, em algum sentido
dissociado da histéria juridica. S&o interpretativas da historia juridica,
que combina elementos tanto da descricdo quanto da valoragao,
sendo porém diferente de ambas. Essas questbes parecera
adequada, pelo menos a primeira vista, para muitos juristas e filoséfos
juridicos. Eles tém o costume de dizer que o Direito € uma questao de
interpretacdo — mas, talvez, somente, por causa do que entendem por
interpretacado. Quando uma lei (ou a Constituigdo) é obscura em algum
ponto, porque algum termo crucial é imperioso ou uma sentenca é
ambigua, os juristas dizem que a lei deve ser interpretada, e aplicam
0 que chamam “técnicas de interpretacao da lei”. A maior parte da
literatura presume que a interpretacdo de um documento consiste em
descobrir 0 que seus autores (os legisladores ou os constituintes)
queriam dizer ao usar as palavras que usaram.!°

Ronald Dworkin em sua metafora do Romance em Cadeia, preconiza que o
Direito deve ser interpretado como um exercicio literario, valendo-se da historia e de
julgamentos passados de outros magistrados para a decisao de litigios. Dai vem a
importancia da historia e da memoria para o Direito, essas duas ciéncias sao
imprescindiveis para a analise de lides atuais, focando-se em fatos passados para a
compreensao do fato a ser julgado.

109 DWORKIN, Ronald. Uma questao de principio. Tradugdo de Luis Carlos Borges. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2005. p.238.
110 DWORKIN, Ronald. Uma questao de principio. Tradugdo de Luis Carlos Borges. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2005. p.219.
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A metafora do romance em cadeia se desenvolve em torno da interpretacéo
que envolve a literatura, e assim como ocorre no texto normativo a finalidade é a
decisdo, em que se busca nao a transformagao do texto ou dos fatos contidos nele,
mas se busca o seu entendimento e a sua valoragao. Os juizes assumem entao papel
de criticos ao tomarem suas decisdes, pois estdo envoltos com fundamentos técnicos
obtidos no ordenamento, no processo e em valores obtidos na Constituigdo em

relacdo a objetivos sociais e de justiga.''!

Do mesmo modo que o projeto literario do grupo de romancistas, a
integridade nas decisdes juridicas também exige que cada decisdo
seja coerente com o projeto juridico. Cada decisdo € uma continuagao
da histéria de principios, que deve ser tanto coerente com as
justificacbes das decisbes do passado, quanto adequada as
possibilidades do futuro. Uma decisao juridica nao é sempre um novo
comego do projeto juridico. E a continuidade do projeto. A decis&o
deve, portanto, continuar esse projeto na sua melhor luz, mantendo a
coeréncia com o projeto como um todo.!!?

Dworkin, portanto, na sua concepgéao de integridade, possibilita um equilibrio
dinamico entre previsibilidade do direito e flexibilidade. O direito como integridade
sugere que a pratica das decisdes juridicas € uma pratica interpretativa. E que por
isso, a interpretacdo combina elementos que estdo orientados tanto para o passado
da lei, quanto para o futuro das consequéncias da decis&o.!13

O preocupar-se com o projeto como um todo € o comprometimento com a
identidade constitucional e a identidade constitucional que vincula a partir das suas
bases legitimas, construidas a partir de um Estado Democratico de Direito. A sua
proposta € da concepcéo de direito como integridade, como uma pratica que visa a
tornar coerente o sistema de convengdes juridicas, precedentes e valores da
comunidade, dentro de um caso concreto.114

Desta forma, sempre havera uma unica resposta correta para cada caso
concreto, baseada em fundamentos de justica, de equidade e de devido processo

legal, admitidos, tanto pelo agente moral da comunidade, distinta de seus membros,

111 SIMIONI, Rafael Lazzarotto. Curso de Hermenéutica Juridica Contemporédnea: Do positivismo
classico ao pés-positivismo juridico. Curitiba: Editora Jurua, 2014. p.383.

112 SIMIONI, Rafael Lazzarotto. Curso de Hermenéutica Juridica Contemporédnea: Do positivismo
classico ao pés-positivismo juridico. Curitiba: Editora Jurua, 2014. p.384.

113 DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007. p. 189

114 DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007. p. 204
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individualmente considerados, quanto pelo conjunto de regras criadas por um modelo
politico e pelas decisdes anteriores.

Esta funcédo entdo do juiz ao buscar a integridade do direito, faz aparecer a
figura do Juiz Hércules, como que o seu papel fosse de dificil resolugao, tendo em
vista os desdobramentos de esforgcos para o cumprimento da sua funcdo. Em sintese
a decisao considera tanto o passado, quanto o impacto futuro, sem se prender a esses
critérios, porque visa aprimorar a deciséo, a cada caso decidido, com base nos valores
do presente, adotados pela comunidade com um todo, e esse ¢é o ideal da integridade
e da coeréncia buscados por Dworkin. Para tanto, apresenta a figura do juiz Hércules,
o qual deve buscar etapas para a sua deciséao.

A primeira delas busca selecionar diversas hipoteses para a melhor
interpretacdo dos casos precedentes, mesmo antes de té-los lido.*> O objetivo aqui &
analisar os principios utilizados nos precedentes, ndo se busca uma quantidade mas
qualidade dos mesmos, partindo da observancia dos principios importantes e
fundamentais para a equidade e coeréncia. Na segunda etapa, ja é verifcada cada
hipétese dessa breve lista perguntando se os juizes dos casos precedentes poderiam
ter dado aqueles vereditos se estivessem, coerente e conscientemente, aplicado os
principios subjacentes a cada interpretacéo. Ja na terceira etapa a analise € para ver
se alguma hipdtese selecionada ndo € incompativel com a totalidade da pratica
juridica mais geral. Por fim, a ultima etapa visa além de uma coeréncia sistematica
interna a cada matéria juridica, interna a cada instituto, disciplina ou ramo do direito,
a decisdo deve também colocar a prova as hipoteses de interpretacdo levando em
consideragao a coeréncia da decisdo como parte de uma teoria geral coerente, capaz
de justificar ndo s6 as decisbes precedentes sobre 0 assunto, mas também capaz de
justificar do melhor modo a prépria “rede de estruturas e decisbes politicas de sua
comunidade, perguntando se ela poderia formar parte de uma teoria coerente capaz
de justificar a rede como um todo“.16

Mas para além das etapas apresentadas, para os casos em que ha lacunas
nos precedentes, € necessario recorrer a moral politica, pois somente ela é capaz de

gerar o equilibrio entre a virtude da equidade e a virtude da justica.

115 DWORKINN, Ronald. O império do Direito. Tradugéo Jefferson Luiz Camargo. Sdo Paulo: Editora
Martins Fontes, 2007. p.240.

116 DWORKINN, Ronald. O império do Direito. Tradugao Jefferson Luiz Camargo. Sdo Paulo: Editora
Martins Fontes, 2007. p. 245.
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Para Dworkin o Direito se pauta como um vetor guiado pela moralidade, que
deve seguir a diregdo que a moralidade politica vai dizer, e este caminho da
moralidade sempre estara tragado pelo que é convencionado pela sociedade como
moral. Pois, para o autor a moral € condi¢cao da nossa sociabilidade, o que é certo e
0 que é errado moralmente, algumas normas refletem o teor moral, senso de justiga
que esta na base da nossa sociedade. Por isso o direito € uma instituicdo social de
poder vinvulada a moral politica, ndo é totalmente autébnoma, pois existem os

imperativos morais, considerados pelo autor mandamentos de conduta.

Suponha, por exemplo, que ha fatos morais, que nao séao
simplesmente fatos fisicos ou fatos relativos a pensamentos e
atividades das pessoas. Ndo quero dizer o que as vezes se
denominam fatos morais ‘transcendentes’ ou ‘platdnicos’ na verdade,
nao sei o que seriam. Pretendo apenas supor que uma determinada
instituicdo social, como a escravidao, pode ser injusta, ndo porque as
pessoas pensam que € injusta ou tém convengdes segundo as quais
ela é injusta, ou qualquer coisa do tipo, mas apenas porque a
escravidao é injusta. Se existem tais fatos morais, entdo se pode
racionalmente supor que uma proposi¢cdo de Direito € verdadeira
mesmo que os juristas continuem a discordar quanto a proposigao
depois de conhecidos ou estipulados todos os fatos concretos. Pode
ser verdadeira em virtude de um fato moral ainda nao é conhecido nem
estipulado.t’

A tese dworkiniana prega uma moralidade politica baseada na afirmacéo dos
principios norteadores da justica, da igualdade e da integridade, que originam no
carater particular e se orientam para a formacao coletiva da sociedade. A urgéncia da
questdo moral ressurge mais vivamente em debates recorrentes na sociedade atual.
Mostra-se carente de padrbes éticos capazes de revitalizar os lagos fraternos, de
substancial importancia para uma nogéao integral de justica. As nogdes de justica
contemporaneas nao podem se furtar da missao de agregar nos seus preceitos a

tematica da ética.118

“Uma sociedade politica que aceita a integridade como virtude politica
se transforma, desse modo, em uma forma especial de comunidade,

117 DWORKIN, Ronald. Uma questdo de principio. Martins Fontes: Sdo Paulo, 2005, 2° ed. trad. e nota
Luiz Carlos Borges, p. 241

118 ROESLER, José Ednilson. Justica como integridade. Interlocugbes entre Dworkin e Hegel. Tese de
Mestrado em Filosofia, PUCRS, Porto Alegre, 2008.
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especial num sentido que promove sua autoridade moral para assumir
e mobilizar monopdlio de forgca coercitiva. Este nao é o unico
argumento em favor da integridade, ou a unica consequéncia de
recohecé-la que poderia ser valorizada pelos cidadaos. A integridade
protege contra a parcialidade, a fraude ou outras formas de corrupgao
oficial. (...) a integridade também contribui para que as pessoas
aceitem que sido governadas nao apenas por regras explicitas,
estabelecidas por decisbes politicas tomadas no passado, mas por
quaisquer outras regras a que decorrem dos principios que essas
decisbes pressupdem, entdo o conjunto de normas publicas
reconhecidas pode expandir-se e contrair-se organicamente, a medida
que as pessoas se tornem mais sofisticadas em perceber e explorar
aquilo que esses principios exigem sob novas circunstancias, sem a
necessidade de um detalhamento da legislagdo ou da jurisprudéncia
de cada um dos possiveis pontos de conflito.1®

Atualmente ndo ha como colocar a ética em segundo plano nas discussdes da
sociedade mundial.

“Uma sociedade politica que aceita a integridade como virtude politica
se transforma, desse modo, em uma forma especial de comunidade,
especial num sentido que promove sua autoridade moral para assumir
e mobilizar monopdlio de forgca coercitiva. Este ndo é o unico
argumento em favor da integridade, ou a Unica consequéncia de
reconhecé-la que poderia ser valorizada pelos cidad&os. A integridade
protege contra a parcialidade, a fraude ou outras formas de corrupgéo
oficial. (...) a integridade também contribui para que as pessoas
aceitem que sdo governadas nao apenas por regras explicitas,
estabelecidas por decisbes politicas tomadas no passado, mas por
quaisquer outras regras a que decorrem dos principios que essas
decisbes pressupdem, entdo o conjunto de normas publicas
reconhecidas pode expandir-se e contrair-se organicamente, a medida
que as pessoas se tornem mais sofisticadas em perceber e explorar
aquilo que esses principios exigem sob novas circunstancias, sem a
necessidade de um detalhamento da legislacdo ou da jurisprudéncia
de cada um dos possiveis pontos de conflito.'?°

Tal incorporacdo da moral politica nas decisdes, independe das convicgdes
pessoais do decisor, a moral politica exige sensibilidade, adequacédo e coeréncia

histérica com as praticas politicas da comunidade.'?* Dworkin, demostra que uma

119 DWORKINN, Ronald. O império do Direito. Tradugao de Jeferson Luiz Camargo. Sdo Paulo: Martins
Fontes. 2007. p.228-229.

120 Dworkin, Ronald. O império do direito. Tradugdo de Jeferson Luiz Camargo. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2007. p.228-229.

121 SIMIONI, Rafael Lazzarotto. Curso de Hermenéutica Juridica Contemporédnea: Do positivismo
classico ao pés-positivismo juridico. Curitiba: Editora Jurua, 2014. p.391.
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comunidade fundada no modelo de principio, concorda com o modelo de regras que
a comunidade politica exige uma compreensado compartilhada, mas assume um ponto
de vista mais generoso e abrangente da natureza de tal compreensdo. Desta forma
as pessoas sao membros de uma comunidade politica genuina apenas quando
aceitam que seus desinos estdo fortemente ligados da seguinte maneira: aceitam que
sdo governadas por principios comuns, € ndo apenas por regras criadas por um
acordo politico. Para tais pessoas, a politica tem uma naureza diferente. E uma arena
de debates sobre quais principios a comunidade deve adotar como sistema, que
concepgao deve ter de justiga, equidade e justo processo legal e ndo a imagem
diferente, apropriada a ouros modelos, na qual cada pessoa tenta fazer valer suas
convicgdes no mais vasto territério de poder ou de regras possivel.??

Segundo Dworkin a ideia de direitos politicos € claramente mais adequada que
as de deveres ou obrigagdes, pois, sua localizagdo € mais precisa: os individuos tém
direitos politicos, e pelo menos alguns deles correspondem ndo aos deveres de
individuos particulares, mas aos deveres coletivos da comunidade.'?3

A metafora da Chain Novel de Ronald Dworkin é fundamental para a
compreensao da identidade constitucional, pois, assim como o autor de um romance
nao pode partir do zero para dar continuidade a sua histdria, buscando portanto a
coeréncia e integridade na construgdo em um complexo emprendimento de cadeia,
em que essa historia é constituido de inumeras decisdes, estruturas, convengoes e
praticas, é determinante a continuacao dessa histéria no futuro por meio do que ele
faz hoje. Ele deve interpretar o que aconteceu antes porque ele tem uma
responsabilidade de fazer avancar o empreendimento que tem em maos e nao partir
para um nova direcdo. E neste sentido a construgdo da identidade constitucional é
essencial para a continuidade de todo sentido constitucional firmado legitima e
democraticamente e a compreensao da identidade constitucional remete a esséncia
do sujeito social “quem somos nds”, 0 modelo que aceitamos e nos vincula e que
remete ao espelhamento da nossa identidade social, nos torna livre diante das
garantias constitucionais e dos direitos fundamentais estabelecidos concretizando e

afirmando a continuidade histérica de um projeto juridico ja iniciado e para o qual ela

122 DWORKIN, Ronald. O império do direito. Tradugéo de Jeferson Luiz Camargo. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2007, p.254.

123 DWORKIN, Ronald. A Raposa e o Porco espinho: Justica e Valor. Tradugdo de Marcelo Brandao
Cipolla. Sao Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2014. p. 501.
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deve se manter coerente, deve procurar revelar o seu melhor valor justifica-lo de
acordo com a moral politica.?*

Ressalta-se também a constitucionalizagao do direito infra-constitucional para
dar integridade ao Direito como um todo, para ser coeso, ter sentido a identidade
constitucional com as demais normas do ordenamento juridico com a finalidade de ter
legitimidade abrangendo a identidade social que reflete a moralidade politica.

Portanto, para Dworkin existe uma resposta certa para os casos dificeis.1?®

Ja na década de 1980, Dworkin ira sofisticar a perspectiva de
exposicao da tese da uUnica resposta correta. E, para isso, ira langar
mao, nao apenas da figura de Hércules, mas agora da chamada
metafora do romance em cadeia (chain novel). A metafora do romance
em cadeia ilustra exatamente todo um processo de aprendizado social
subjacente ao Direito compreendido como pratica social interpretativa
e argumentativa, um processo capaz de corrigir a si mesmo e que se
da ao longo de uma histéria institucional, reconstruida de forma
reflexiva a luz dos principios juridicos de moralidade politica, que dao
sentido a essa historia.*?®

Pode-se concluir que a partir desta concepgédo de Dworkin, que a sua tese da
unica resposta correta deve ser compreendida de modo adequado e plausivel do

ponto de vista interpretativo construtivo do Direito como integridade.?’

Os juizes desenvolvem uma abordagem particular da interpretagéo
juridica, formando e aperfeicoando uma teoria politica sensivel a
essas questbes, de que dependera a interpretacdo em casos
especificos, e chamam isso de sua filosofia juridica. Ela incluira
caracteristicas estruturais, que elaborem a exigéncia geral de que uma
interpretacao se ajuste a histéria doutrinal, e afirmagdes substantivas
sobre os objetivos sociais e os principios de justi¢a. A opinido de um
juiz sobre a melhor interpretacdo sera, portanto, a consequéncia de
convengbes que outros juizes nao precisam compartilhar... Se
insistirmos em um grau elevado de neutralidade na nossa descricéo
da interpretagdo juridica, portanto, n&do podemos tornar nossa

124 SIMIONI, Rafael Lazzarotto. Curso de Hermenéutica Juridica Contemporanea: Do positivismo
classico ao pés-positivismo juridico. Curitiba: Editora Jurua, 2014. p.385.

125 A tese da Unica resposta correta é, sobretudo, uma questdo de postura ou atitude, definidas como
interpretativas e auto-reflexivas, criticas, construtivas e fraternas, em face do Direito como integridade,
dos direitos individuais compreendidos como trunfos na discussao politica e do exercicio da jurisdicao
por esse exigida; uma questao que, para Dworkin, ndo é metafisica, mas moral e juridica.
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58

descricdo da natureza da interpretacao juridica muito mais concreta
do que a fiz.1%®

A construgdo para a concepg¢ao dworkiana do Direito como integridade é
representada pelo artigo publicado originalmente em setembro de 1982 e reeditado
em 1985, como capitulo 6, da obra “Uma questao de principio“ Dworkin ira sustentar
a tese de que a pratica juridica € “um exercicio de interpretacdo, ndo apenas quando
juristas interpretam documentos ou leis especificas, mas de modo geral”.12°

Para ele, “o Direito, assim concebido, é profunda e inteiramente politico™0.
Mas se o Direito, por ser uma pratica interpretativa, € assim politico, néao o é em termos
meramente pessoais ou partidarios, e uma critica do Direito que ndo compreenda
adequadamente esse seu carater politico e nao o diferencie de preferéncias politicas
pessoais apresentara “uma compreensao pobre e uma orientagdo mais pobre ainda”
Duas propostas de Dworkin norteardo toda a sua exposicdo. A primeira € que
“‘poderemos melhorar nossa compreensao do Direito comparando a interpretacéo
juridica com a interpretagdo em outros campos do conhecimento, especialmente a
literatura”. E a segunda € que o Direito, adequadamente compreendido, “propiciara
um entendimento melhor do que ¢é a interpretagdo em geral”.13!

Dworkin, expde que além da interpretagdo em geral com base em outras areas
como a literatura para o melhor entendimento do Direito a fim de garantir a resposta
correta para os casos dificeis, por meio da sua teoria da Chain Novel, ele vai atribuir
as proposigdes de Direito a interpretagéo da historia juridica combinado elementos da

descricdo e da valoracéo.

As proposi¢cbes de Direito ndo sao meras descrigdes da historia
juridica, de maneira inequivoca, nem sao simples valorativas, em
algum sentido dissociadas da historia juridica. S&o interpretativas da
histéria juridica, que combina elementos tanto da descricdo quando da
valoragao, sendo porém diferente de ambas.*?

128 DWORKIN, Ronald. Uma questdo de principio. Tradugéo Luis Carlos Borges. Sdo Paulo: Martins
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O juiz devera analisar todas as decisdes dadas anteriormente, pois todas elas
sao importantes para a identidade institucional, para a historia e tradigao institucional,
devera ser adotada a resposta certa vinculando a decisédo a historia do tribunal, se
pautando por respeitar a moralidade, a justica e o direito. Mas também cabe a reflexado
sobre uma hipotese de negativa da historia institucional em determinado direito
juridico moralmente correto, neste caso, cabe entdo rever o vetor da moralidade e
tornar o seu caminho e direcdo o rumo em prol da prépria teoria da justica. Neste
ponto, podemos afirmar que para Dworkin a moral devera ser promovida, evoluida e
passar por um progresso moral, e essa evolugao passa também em todos individuos
que devem se empenhar moralmente diariamente para ndo se perder da prépria

identidade social.

O direito constitucional ndo podera fazer um verdadeiro progresso
enquanto nao isolar o problema dos direitos contra o Estado e tornar
esse problema parte de sua prépria agenda. Isso conta como um
argumento em favor de uma fusao do direito constitucional e da teoria
moral, uma relagcdo que, inacreditavelmente, ainda esta por ser
estabelecida. E perfeitamente compreensivel que os juristas temam a
contaminacao pela filosofia moral, particularmente pelos fildsofos que
falam sobre direitos, porque as nuangas fantasmagoricas desse
conceito assombram o cemitério da raz&o. Mas hoje dispomos de uma
filosofia melhor do que aquelas que estdo na lembranga dos juristas.
Nao é necessario que os juristas desempenhem um papel passivo no
desenvolvimento de uma teoria dos direitos morais contra o Estado,
assim como nao foram passivos no desenvolviemnto da sociologia e
da economia juridicas. Eles devem reconhecer que o direito ndo é
mais independente da filosofia do que dessas outras disciplinas.**

Dworkin, fundamenta a importancia da interpretacdo geral para o Direito
demonstrando que a interpretagdo ndo pode servir como descrigdo geral da natureza
ou veracidade das proposi¢cdes de Direito, a menos que seja separada dessas
associagdes com o significado ou intencdo do falante. Do contrario, torna-se
simplesmente uma versao da tese positivista de que as proposi¢coes de Direito
descrevem decisbes tomadas por pessoas ou instituicbes do passado. Se a
interpretacdo deve formar a base de uma teoria diferente e mais plausivel a respeito

133 DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a sério. Tradugdo de Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2002. p. — 234.
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de proposi¢des de Direito, devemos desenvolver uma descricdo mais abrangente do
que é interpretagéo.34

“Se um intérprete deve, finalmente, basear-se naquilo que lhe parece
certo, antes ao decidir se alguma interpretacao é apropriada quanto
ao decidir se ela torna o romance mais atraente, na verdade n&o esta
sujeito a nenhuma coergcdo, pois nenhuma opinido pode ser
constrangida, a ndo ser por fatos externos e irredutiveis com os quais
todos devem estar de acordo.” A objecdo ndo € bem fundada, pois
repousa sobre uma base dogmatica. Constitui uma parte conhecida de
nossa experiéncia cognitiva o fato de algumas de nossas crencgas e
convicgdes operarem como elemetos de comprovagdo ao decidirmos
até que ponto podemos ou devemos aceitar ou produzir outras, e a
comprovagcao é efetiva mesmo quando as crencas e atitudes
coercitivas sao polémicas.!®®

Se o direito é interpretacao, entado o direito € aquilo que nés queremos que ele
seja. A interpretagcdo que ndés damos a ele o constitui. Para Dworkin, o conteudo do
direito ndo depende de convengdes politicas especiais, tampouco de “cruzadas
independentes, mas de interpretagcées mais refinadas e concretas da mesma pratica
que comecou a interpretar. Para isso que “O império do direito” é definido pela atitude,

ndo pelo territorio, pelo poder ou pelo processo”.13¢

Levar a sério os direitos pressupde pensa-los como uma questao de
principio ( e ndo como uma qustao de objetivos das politicas publicas
do governo ), que por sua vez pressupde que o império do direito seja
definido por uma atitude interpretativa ( e ndo por uma subsungao
semantica positivista ) coerente com os principios de moralidade
politica da comunidade ( € ndo apenas com as convengdes politicas
do passado ou s6 com as exigéncias pragmaticas da eficiéncia
econdmica). Isso é integridade.3’

Dworkin também propde um vinculo entre a moral e a ética. Em poucas
palavras:

‘Ao tratar com as outras pessoas, tentamos agir com base na
convicgdo moral porque € isso que € exigido pelo respeito por nés

134 DWORKIN, Ronald. Uma questéao de principio. Tradugao de Luis Carlos Borges. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2005. p.118.

135 DWORKIN, Ronald. O império do direito. Tradugédo de Jeferson Luiz Camargo. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2007. p.300.

136 DWORKIN, Ronald. O império do direito. Tradugéo de Jeferson Luiz Camargo. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2007. P.758.

137 SIMIONI, Rafael Lazzarotto. Curso de Hermenéutica Juridica Contemporédnea: Do positivismo
classico ao pés-positivismo juridico. Curitiba: Editora Jurua, 2014. p.401.
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mesmos. Ele exige isso porque, para ndo cair na incoeréncia, nao
podemos considerar nossa vida objetivamente importante se néo
aceitarmos que a vida de todos tem a mesma importéncia objetiva.
Podemos fazer questao — e efetivamente fazemos — de que os outros
aceitem esse principio fundamental de humanidade. Pensamos ser ele
o fundamento da civilizagdo.'*

O respeito exigido a n6s mesmos, € vinculado pela forgca normativa da nossa
Constituicao, que reflete a identidade social na identidade constitucional, apresentada
em um panorama dos direitos fundamentais em que a sociedade se mostra plural,
tolerante, includente, livre de preconceitos e avessa as desigualdades sociais.

A identidade constitucional, portanto, ndo € uma coisa inventada do nada, se
mantém raizes e fundamentos fortes que se sustentam em estruturas basilares
construidas com a promulgagao da nossa Constituicdo em 1988, e este caminho deve

ser seguido e respeitado.

138 DWORKIN, Ronald. A raposa e o porco espinho: Justica e Valor. Tradugdo de Marcelo Brandao
Cipolla. Sao Paulo: Martins Fontes, 2018. p.169 -170.



62

2 — O SENTIDO HISTORICO CONSTITUCIONAL DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS.

Neste capitulo sera abordado o sentido historico constitucional dos Direitos
Fundamentais, e para tanto € imprescindivel para tal compreensdo o resgate aos
Direitos Humanos, utilizando-se como referénia Noberto Bobbio, e no que tange o
sentido constitucional dos direitos fundamentais sera utilizado a distingdo de direitos
politicos e direitos juridicos por Ronald Dworkin até chegar ao ponto da construgéo da
identidade social por meio da moral politica da comunidade. Também para a
compreensao dos direitos fundamentais serdo apresentados enquanto direitos
juridicos-positivamente vigentes numa ordem constitucional, e 0 seu exato lugar de
positivacao juridica na constituicdo e como é construida a identidade social nesta
perspectiva de nos constituir enquanto individuos vinculados as garantias
constitucionais que nos vincula socialmente de forma plural, tolerante, includente e
avesso as desigualdades sociais.

Conforme ensina Canotilho, os direitos fundamentais precisam estar protegidos
sob a forma de normas:

A positivagdo de direitos fundamentais significa a incorporagado na
ordem juridica positiva dos direitos considerados “inalienaveis” do
individuo. N&o basta uma qualquer positivacdo. E necessario
assinalar-lhes a dimensao do Fundamental Rights colocados no lugar
cimeiro das fontes de direito: as normas constitucionais. Sem esta
positivagdo juridica, os direitos do homem sdo esperangas,
aspiragdes, ideias, impulsos, ou, até, por vezes, mera retorica politica,
mas nao direitos protegidos sob a forma de normas de direito
constitucional.13°

Bobbio expicita que os direitos humanos ndo sdo um dado da natureza ao modo
do jusnaturalismo. Sao um construido juridico histéricamente voltado para o
aprimoramento politico da convivéncia coletiva. Ainda para o autor as varias e validas
fundamentagbes dos direitos humanos adquiriram o lastro de um consenso
abrangente com a Declaragao Universal de 1948 e foi reforcado e adensado pela
Conferéncia de Viena da ONU, de 1993, sobre os direitos humanos, que consagrou

sua universalidade, indivisibilidade, interdependéncia e inter-relacionamento. Dessa

139 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. Sao Paulo: Saraiva,
2000. p. 377.
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maneira, exprime, assim, a existéncia axiolégica de um consensus omnium gentium
sobre a relevancia dos direitos humanos para a convivéncia coletiva. E por conta deste
consenso que se funda o desafio da tutela dos direitos humanos.14°

Para Bobbio, os direitos do homem s&o, indubitavelmente, um fendmemo
social e para isso ocorre o processo da multiplicacdo desses direitos a partir das
relagdes entre direitos do homem e sociedade, sobre a origem social dos direitos do
homem e sobre a estreita conexao existente entre mudanca social e nascimento de
novos direitos. “(...) os direitos ndo nascem todos de uma vez. Nascem quando devem
ou podem nascer. Nascem quando ha o aumento do poder do homem sobre 0 homem
(...) ou cria novas ameagas a liberdade do individuo, ou permite novos remeédios para
as suas indigéncias™4!

Em sua evolugao histérica a vinculagao essencial dos direitos fundamentais a
liberdade e a dignidade da pessoa humana, como valores histéricos, culturais e
filosoficos, conduz sem 6bices, segundo Bonavides, ao significado universal inerentes
a esses direitos.4?

Os direitos previstos na Magna Carta de 1215 e no Bill of Rights da Inglaterra
de 1689 foram concebidos como concessdes do poder soberano a um grupo
determinado de pessoas, e ndo como direitos inerentes a todo ser humano.'*® Ainda
muito antes, na Antiguidade, eram as normas da cidade as que prevaleciam, n&o
sendo reconhecidos direitos ao homem individualmente considerado. A forma como
as cidades eram organizadas n&do deixava lugar nem ao desenvolvimento do
humanismo nem a singularidade do homem. Bobbio refere que os cddigos de regras
de conduta tinham como principal fungao proteger mais ao grupo em seu conjunto do
que ao individuo singular.14*

A defesa da tolerancia e, mais tarde, a distingdo entre Direito e Moral foram os
argumentos utilizados na defesa da liberdade de consciéncia perante novas
imposigdes religiosas e a interferéncia do Estado em matéria de fé, “num primeiro
momento, durante as guerras de religido, surgiu a exigéncia da liberdade de

consciéncia contra toda forma de imposigdo de uma crenga™*°.

140 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Rio de Janeiro: Campos, 1992. p.29.

141 BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Rio de Janeiro: Campos, 1992, p.06.

142 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Malheiros, 2009. p.562.
143 BOBBIO, Noberto. A era dos direitos. Rio de Janeiro: Campos, 1992. p.101.

144 BOBBIO, Noberto. A era dos direitos. Rio de Janeiro: Campos, 1992. p.57-58.

145 BOBBIO, Noberto. A era dos direitos. Rio de Janeiro: Campos, 1992. p.74.
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Nenhum individuo deve atacar ou prejudicar de qualquer maneira a
outrem nos seus bens civis porque professa outra relegido ou forma
de culto. Todos os direitos que lhe pertencem como individuo, sao
inviolaveis e devem ser-lhe preservados. Estas ndo séo as funcdes da
religido. Deve-se evitar toda violéncia e injuria, seja ele cristdo ou
pag&o.146

Para Barroso a Constituicdo de 1988 tem sido valiosa aliada do processo
histérico de superacgéao da ilegitimidade renitente do poder politico, da atavica falta de
efetividade das normas constitucionais e da cronica instabilidade institucional
brasileira. Sua interpretacdo criativa, mas comprometida com a boa dogmatica
juridica, tem se beneficiado de uma teoria constitucional de qualidade e progressita.
No Brasil, o discurso juridico, para desfrutar de legitimidade histérica, precisa ter
compromisso com a transformacao das estruturas, a emancipagao das pessoas, a
tolerancia politica e o avango social.'4’

Neste sentido também nos ensina Dworkin “acreditamos que a tolerancia
religiosa € um dos direitos humanos mais basicos, e pensamos, portanto, que a
imposigcao as pessoas de doutrinas e praticas religiosas que elas ndo aceitam é uma
violacdo dos direitos delas”.

Paulo Bonavides afirma, que o Direito Constitucional ao longo de dois séculos
ja compreende 5 dimensodes de direitos fundamentais a fim de recompor e reformar a
relagdo do individuo com o poder, da sociedade com o Estado, da Legalidade com a

Legitimidade, do governante com o governado.

(...) os direitos da primeira geragao sao os direitos da liberdade, os
primeiros a constarem do instrumento normativo constitucional, a
saber, os direitos civis e politicos, que em grande parte
correspondem, por um prisma histérico, aquela fase inaugural do
constitucionalismo do Ocidente. (...)

(...) Os direitos da primeira geragao ou direitos da liberdade tém por
titular o individuo, sdo oponiveis do Estado, traduzem-se como
faculdades ou atributos da pessoa e ostentam uma subjetividade
que € seu tragco mais caracteristico; enfim, sdo os direitos de
resisténcia ou de oposigao perante o Estado.!#®

146 | OCK, Johan. Carta acerca da tolerancia (1689). Tradugao de Aoar Aiex. Sdo Paulo: Abril Cultural,
1978. p.9.

147 BARROSO, Luis Roberto; BARCELOS, Ana Paula. O comecgo da histéria: A nova interpretagéo
Constitucional e o papel dos principios no Direito Brasileiro. Revista da EMERJ, v. 6, n. 23, 2003. p.65.
148 BONAVIDES, Paulo. Ciéncia Politica. Sdo Paulo: Editora Malheiros, 2015. p.563.
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O desenvolvimento diverso em cada sociedade permite visualizar a
concretizagdo parcial e progressista, até os direitos de primeira geragdo ganhar a
maxima amplitude nos quadros consensuais de efetivagdo democratica do poder.

Os direitos da segunda geragao sao amplamente analisados, pois dominam o
século XX do mesmo modo como os direitos da primeira geragdo dominaram o século
passado. S&o os direitos sociais, culturais e econdmicos bem como os direitos
coletivos ou de coletividades, introduzidos no constitucionalismo das distintas formas
de Estado Social, depois que nasceram por obra da ideologia e da reflexdo antiliberal
do século XX. Surgiram abragados ao principio da igualdade, do qual ndo se podem
separar, pois fazé-lo o equivalente a desmembra-los da razdo de ser que os ampara
e estimula.14?

Os direitos sociais fizeram nascer a consciéncia de que tado importante quanto
salvaguardar o individuo, conforme ocorreria na concepg¢ao classica dos direitos da
liberdade, era proteger a instituicdo, uma realidade social muito mais rica e aberta a
participacao criativa e a valoragdo da personalidade que o quadro tradicional da
solidao individualista, onde se formara o culto liberal do homem abstrato e insulado,
sem a densidade dos valores existenciais, aquele que unicamente o social
proporciona em toda a plenitude.

Descobria-se assim um novo conteudo dos direitos fundamentais: as garantias
institucionais. Os Direitos de Terceira Geragcado a consciéncia de um mundo partido
entre nagdes desenvolvidas e subdesenvolvidas ou em fase de precario
desenvolvimento deu lugar em seguida a que se buscasse uma outra dimensao dos
direitos fundamentais, até entdo desconhecida. Trata-se daquela que se assenta
sobre a fraternidade, conforme assinala Karel Vasak!®°, e provida de uma latitude de
sentido que nao parece compreender unicamente a protecado especifica de direitos
individuais ou coletivos.>!

Em 1979, Vasak apresentou em uma palestra sua teoria geracional publicada

dois anos antes. A palestra foi fruto de uma conferéncia no Instituto Internacional de

149 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Malheiros, 2011. p.564.

150 MARMELSTEIN, George. Curso de Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: Atlas, 2008. p.40.

151 A primeira referéncia a ideia de geragdes de direitos humanos foi feita por Karel Vasak, no ambito
de um curso realizado pelo Instituto Internacional dos Direitos do Homem, em Estrasburgo, Franca, em
1979, para tratar da evolugao dos direitos humanos utilizando como parédmetro de sua reflexado a triade
de valores da Revolugao Francesa, liberdade, igualdade e fraternidade. Assim, a evolugdo dos direitos
humanos ocorreria em trés gerag¢des, cada uma delas ligada a um desses valores. MENDONCA, Erasto
Fortes. Curso de especializacdo Educacao, Pobreza e Desigualdade Social. Ministério da Educagéo.
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Direitos Humanos de Estrasburgo (Franga). A base de sua teoria sdo os principios da
Revolucdo Francesa: liberdade, igualdade e fraternidade. Esses trés conceitos sao
utilizados para dividir, de forma didatica, os direitos humanos em trés perspectivas
histéricas de entendimento.'? Através da teoria geracional de Vasak é possivel,
portanto, distribuir os direitos humanos em: primeira geragéo (liberdade), segunda

geragao (igualdade) e terceira geragao (fraternidade).

Com efeito, a teoria de Karel Vasak nao é imune a criticas apenas no
que toca a nomenclatura “geragdes”, no sentido de que esta indicaria
uma falsa substituicdo entre direitos, fazendo com que a doutrina
majoritaria no Brasil, e também no exterior, a substituisse por
“‘dimensbes”, como se uma teoria pudesse ser “salva” apenas
modificando-se a sua denominagdo. Ademais, tal teoria ndo se
coaduna com os postulados da unidade e interdependéncia dos
direitos, cara a teoria contemporanea do direito internacional dos
direitos humanos.%3

A teoria de Vasak, ja identificou cinco direitos da fraternidade, ou seja, da
terceira geracdo: o direito ao desenvolvimento, o direito a paz, o direito ao meio
ambiente, o direito de propriedade sobre o patriménio comum da humanidade e o

direito de comunicagdo.'>*

No entendimento de Celso Lafer os direitos humanos de terceira
geracao sao aqueles direitos de titularidade coletiva: “O titular destes
direitos deixa de ser a pessoa singular, passando a sujeitos diferentes
do individuo, ou seja, os grupos humanos como a familia, o povo, a
nacao, coletividades regionais ou étnicas e a propria humanidade™®®.

Ja os direitos de quarta geracdo compreendiam o futuro da cidadania e o porvir
da liberdade de todos os povos. Tdo somente com eles sera legitima e possivel a
globalizagao politica.

Segundo Paulo Bonavides, ja, na democracia globalizada o Homem configura

a presenca moral da cidadania. Ele € a constante axioldgica, o centro de gravidade, a

152 SOUZA, Isabela. Direitos Humanos: Conheca as trés geracdes. Cidade: Curso de Ciéncias Sociais
Universidade Federal de Santa Catarina, 2017.

153 FUHRMANN, fitalo Roberto. Revisando a teoria “dimensional” dos direitos fundamentais.
Universidade Catdlica do Rio Grande do Sul (PUCRS).

154 BONAVIDES Paulo. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Editora Malheiros, 2015. p.569.

155 | AFER, Celso. A Reconstrugdo dos Direitos Humanos: Um didlogo com o pensamento

de Hannah Arendt. Sao Paulo: Companhia das Letras, 1988. p.131.
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corrente de convergéncia de todos os interesses do sistema. Nessa democracia, a
fiscalizagdo de constitucionalidade daqueles direitos enunciados — direitos, conforme
vimos, de quatro dimensdes distintas — sera obra do cidadao legitimado, perante uma
instancia constitucional suprema, a propositura da agao de controle, sempre em
moldes compativeis com a indole e o exercicio da democracia direta. Enfim, os direitos
da quarta geragcdo compreendiam o futuro da cidadania e o porvir da liberdade de

todos os povos. Tao somente com ele sera legitima e possivel a globalizagao politica.
156

O estado de direito forma-se, tanto empirica como normativamente,
mediante uma conexao interna entre direito e politica. Comecando
pela perspectiva normativa, o sistema juridico e o sistema politico
tém fungdes proprias, porém também cumprem fungdes reciprocas
entre si na sociedade complexa. O sistema juridico, a exemplo da
moral, desempenha a funcao de coordenar a acao e solucionar os
conflitos de agao entre os cidadaos, todavia, a moral racional pés-
convencional tornou-se um saber que somente pode obrigar por
meio da forga fragil da convicgcdo, enquanto o direito dispbe da
capacidade de coagir os arbitrios privados. O sistema politico, por
outro lado, permite aos agentes realizar programas coletivos de
acgao, pois os cidadaos que interagem nao somente divergem sobre
a interpretacdo de valores e normas morais ou juridicas, mas
também definem metas de acdo que transcendem a capacidade
dos cidadaos isolados e precisam ser implementadas por meio de
uma estrutura politica que conjugue os esforgos do grupo. 157

No X Seminario de Direito Militar, ocorrido em 2011, o constitucionalista Paulo
Bonavides, expde que o século XXI esta fadado a ser do cidadao governante, do
cidadao sujeito de direito internacional, o que sera presenciado em todos os

ordenamentos:

“O século XXI, é o século que guarda as formas representativas, é
também a alvorada que faz nascer o solo da democracia
participativa em todos os lugares, iluminando e aquecendo
constitucionalmente as regides periféricas. Pelas vias eletrdnicas
existirdo plebiscitos instantaneos e o cidadao ficara capacitado para
decidir a despeito das grandes questdes de relevancia nacional e
soberania. Por meio dos referendos da mesma forma digital e
eletrénica, podera o cidaddo aprovar as emendas constitucionais.
Havera mais pureza das instituicbes, mais legitimidade na
democracia e por consequéncia menos corrupgao, menos injustica

156 BONAVIDES Paulo. Curso de Direito Constitucional. Editora Malheiros, 2015. p.572.
157BONAVIDES Paulo. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Editora Malheiros, 2011. p.572.
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social e menos falsidade governativa e menos alienagdo de
cidadania.”%®

Por fim o Direito de Quinta Geracdo, que é o direito a paz, que antes era
colocado como Direito Natural dos povos, estava no Contrato Social de Rousseau.
Hoje a defesa da paz se tornou principio constitucional, € instituido com a mesma
forgca normativa dos direitos fundamentais, esta previsto no artigo 4°, inciso VI, pela
regéncia da paz.

Mas antes mesmo de chamar atencéo para os principios que fundamentam
nossos pontos de vista quando sabemos que o outros rejeitariam esses fundamentos.
Mas, antes de comegarmos a negociar ou persuadir, temos de saber o que nés
mesmos cremos a respeito dos direitos humanos. Caso contrario ndo poderemos ter

em vista nenhum objetivo adequado.%°

2.1. O panorama constitucional acerca dos Direitos Fundamentais

A Costituigao disciplina a tematica dos direitos e garantias fundametais. A Carta
de 1988 demarca, no ambito juridico, o processo de democratizagdo do Estado
brasileiro, ao consolidar a ruptura com o regime autoritatio militar, instalado em 1964.
Esse fator enseja consideravel impacto, especialmente na esfera dos direitos
fundamentais. Compreender a forma pela qual o texto Constitucional consagra os
direitos da cidadania impde-se como requisito fundamental para o enfoque de
principios constitucionais a reger o Brasil, no que tange as decisdes e a sua identidade
constitucional. Constituicao de 1988 ¢é voltada a transformacao da realidade, por meio

dos seus principios fundamentais consagrados nos seus artigos 1° e 3°.

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido
indissoltvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-
se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:

| - a soberania;
Il - a cidadania;

Il - a dignidade da pessoa humana;

158 BONAVIDES, Paulo. A quinta geragao de direitos fundamentais. Revista Direitos Fundamentais &
Justiga. ano 2, n. 3, p. 83, abr./jun, 2008. p.33.

159 DWORKIN, Ronald. A Raposa e o Porco Espinho: Justica e Valor. Tradugdo de Marcelo Brandao
Cipola. Sao Paulo: WMF Martis Fontes, 2014. p.518.
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IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;
V - o pluralismo politico.

Paragrafo Unico. Todo o poder emana do povo, que 0 exerce por meio
de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta
Constituicao.

(..)

Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do
Brasil:

| - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;
Il - garantir o desenvolvimento nacional;

Il - erradicar a pobreza e a marginalizagéo e reduzir as desigualdades
sociais e regionais;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca,
sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacao.

S30 esses o0s principios constitucionais que constituem o “cerne da
Constituicdo” e que devem servir de diretriz, por meio do principio da unidade da
Constituicao, para a interpretacao coerente das normas da Constituicdo de 1988 sem
isola-las do seu sistema e contexto.

A perspectiva juridica da Constituicdo precisa ser completada por
consideragdes de politica constitucional dirigidas para manter, possibilitar ou criar os
pressupostos de uma realizagdo legitima da Constituicao'®. O grande problema da
Constituicdo de 1988 é o de como aplica-la, como realiza-la, ou seja, trata-se da
concretizagdo constitucional. Nao se reclamam mais direitos, mas garantias de sua
implementacgao. Na realidade, na opinido de Paulo Bonavides, a crise vivenciada sob
a vigéncia da Constituicao de 1988 ndo é uma crise da Constituicdo, mas da

sociedade, do governo e do Estado!®l. Portanto a necessidade do resgate “Quem

160 BERCOVICI, Gilberto. A problematica da constituicdo dirigente: algumas consideragdes sobre o
caso brasileiro. Revista de Informacao Legislativa, n. 142. Brasilia: Senado Federal, 1999.
161 BONAVIDES, Paulo. Jurisdicao constitucional e legitimidade (algumas observagées sobre o Brasil).

Revista de Informacéo Legislativa, n. 142. Brasilia: Senado Federal, 1999. p.345-348.
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somos nds™%2 a Constiuicdo como identidade social que definiu seu modelo de forma
legitima e democratica para uma sociedade plural, tolerante, includente, livre de
preconceitos e avessa as desigualdades. O pacto constitucional sera constituicées e

promessas que nés fazemos a nés mesmos.

O Estado Democratico de Direito ndo € algo separado de nds. Como
ente disponivel, &€ alcancado pré-ontologicamente. Ele se da como
um acontecer.Nesse sentido, € possivel dizer que o agir juridico-
politico dos atores sociais encarregados institucionalmente de
efetivar  politicas publicas (lato sensu) acontece nessa
manifestacdo prévia, onde ja existe um processo de compreensao
[...]. Enquanto existencial, o Estado Democratico de Direito
fundamenta, antecipadamente (circulo hermenéutico), a legitimidade
de um 6rgao estatal que tem a fungao de resguardar os fundamentos
(direitos sociais-fundamentais e democracia) desse modelo de Estado
de Direito. O carater existencial do Estado Democrético de Direito
passa a ser, nessa espiral hermenéutica, a condicido de possibilidade
do agir legitimo de uma instancia encarregada até mesmo —no limite
—de viabilizar politicas  publicas decorrentes de
inconstitucionalidades por omissdo, constituindo-se em remédio (por
vezes amargo, mas necessario) contra a atuagao de maiorias.'®3

A expressao “quem somos nos” referida ndo possui um ideario transcendente
ou existencial, mas sim uma projecao de qual projeto civilizatério de identidade social
foi convencioinado de forma legitima na nossa constituicdo e que vincula a identidade
constitucional a identidade social no sentido em que projetamos nossas escolhas e
acdes sociais, nosso comportamente e 0 nosso marco civilizacional de acordo com os
principios da comunidade para a formacdo de uma unidade politica. A nossa
Constituicao de 1988 ¢é a expressao da vontade do povo brasileiro e demonstrou dar
importancia aos direitos individuais, enfatizou e ampliou direitos trabalhistas, criou
novos instrumentos de garantia e protegcdo dos direitos individuais e coletivos, se
preocupando de uma forma geral em erradicar a miséria, com a busca de uma

sociedade livre, com a tentativa de diminuicdo das diferencas entre classes sociais, e

162 Quem somos nos é expressado que nao se refere a algo existencialista ou transcendente e sim a
uma série de escolhas que norteariam o contrato social e os designios democraticamente construidos
para uma determinada sociedade.
163 STRECK, Lénio Luiz. Jurisdigdo constitucional e hermenéutica: Uma nova critica do direito. Rio de
Janeiro: Forense, 2004. p.113-114.
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de erradicar a fome e o analfabetismo, garantias estas que realmente podem vir a
produzir justica social e que sdo também a principal meta dos povos.'64

Portanto, o Brasil saindo de um modelo autoritario se apresenta na Assembleia
Nacional Constituinte onde que se pretende moldar democraticamente, pautado pela
tolerancia e inclusdo. Uma vez posto, vem o compromisso de manter esses ideais
originarios para as presentes e futuras geragdes.

Os direitos fundamentais sdo indissociaveis do Estado, as nogdes de
Constituicdo e de Estado de Direito, constituem-se a seguranga material dos
individuos para a efetivagdo da dignidade da pessoa humana que foram conquistados
ao longo da historia e de acordo com o seu tempo e o contexto social e estatal de
cada época, compreendendo inicialmente o seu objetivo de limitagdo do poder estatal
frente a uma época de autoritarismo dos governos absolutistas. Seguindo a licao de
Klaus Stern “as ideias de Constituicdo e direitos fundamentais sdo, no ambito do
pensamento da segunda metade do século XVIII, manifestagbes paralelas e
unidirecionadas da mesma atmosfera. Ambas se compreendem como limites
normativos ao poder estatal. Somente a sintese de ambas outorgou a Constituicao a
sua definitiva e auténtica dignidade fundamental”.16°

Insta salientar que o nucleo material das primeiras Constituicdes escritas de
matriz liberal-burguesa: € a nogao da limitagao juridica do poder estatal, mediante a
garantia de alguns direitos fundamentais e do principio da separacao dos poderes. Os
direitos fundamentais integram, portanto, ao lado da definicdo da forma de Estado, do
sistema de governo e da organizagao do poder, a esséncia do Estado constitucional,
constituindo, neste sentido, ndo apenas parte da Constituicdo formal, mas também
elemento nuclear da Constituicao material. E na medida em que pressupde condigcao
de existéncia das liberdades fundamentais, em que os direitos fundamentais somente
poderao aspirar a eficacia no ambito de um auténtico Estado constitucional.166

Neste mesmo sentido afirma o jurista Alexandre de Morais:

O conjunto institucionalizado de direitos e garantias do ser humano
que tem por finalidade basica o respeito a sua dignidade, por meio de

164 MALUF, Sahid. Teoria Geral do Estado. Sao Paulo: Saraiva, 1995. p.391.

165 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos Direitos Fundamentais: Uma Teoria Geral dos Direitos
Fundamentais na Perspectiva Constitucional. Porto Alegre: Editora Livraria do Advogado, 2011. p.58.
166 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos Direitos Fundamentais: Uma Teoria Geral dos Direitos
Fundamentais na Perspectiva Constitucional. Porto Alegre: Editora Livraria do Advogado, 2011. p.60-
61
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sua protecdo contra o arbitrio do poder estatal e o estabelecimento de
condicbes minimas de vida e desenvolvimento da personalidade
humana™sé’

Segundo Luiza Marques da Silva Cabral Pinto ao abordar os direitos
fundamentais como critério de legitimidade material da constituicdo — do debate
filosofico — constitucional para o debate juridico — constitucional, que “os direitos
fundamentais constituem , para além de sua fungao limitativa do poder, critérios de
legitimagao do poder estatal e, em decorréncia, da propria ordem constitucional, na
medida em que o poder se justifica por e pela realizagao dos direitos do homem e que
a ideia de justica é hoje indissociavel de tais direitos.”68

Neste mesmo contexto Ferrajoli vai ao ponto de que todos os direitos
fundamentais equivalem a vinculos substanciais que condicionam a validade
substancial das normas produzidas no ambito estatal, ao mesmo tempo em que

expressam os fins Ultimos que norteiam o moderno Estado constitucional de Direito.16°

Propongo una definicion tedrica, puramente formal o estructural, de
«derechos fundamentales»: son «derechos fundamentales» todos
aquellos derechos subjetivos que corresponden universalmente a
«todos» los seres humanos en cuanto dotados del status de personas,
de ciudadanos o personas con capacidad de obrar; entendiendo por
«derecho subjetivo» cualquier expectativa positiva (de prestaciones) o
negativa (de no sufrir lesiones) adscrita a un sujeto por una norma
juridica; y por «status» la condicion de un sujeto, prevista asimismo
por una norma juridica positiva, como presupuesto de su idoneidad
para ser titular de situaciones juridicas y/o autor de los actos que son
ejercicio de éstas.'’°

Os direitos fundamentais exigem a democracia material, pois apenas nesta os
requisitos da dignidade humana poderéao ser verdadeiramente preenchidos, ja que s6
entdo os individuos estardo subtraidos, ndo apenas ao arbitrio do poder politico, mas
também as coacdes derivadas do poder econémico e social. Neste sentido os direitos
fundamentais no ambito de um Estado Social de Direito constituem exigéncia

inarredavel do exercicio efetivo das liberdades e garantia da igualdade de chances,

167 MORAES, Alexandre de. Direitos Humanos Fundamentais. Teoria Geral: Comentarios aos artigos
1° a 5° da Constituicao da Republica Federativa do Brasil. Doutrina e Jurisprudéncia. Sao Paulo. Editora
Atlas S.A, 2013. p.14.

168 PINTO, Luiza Marques da Silva Cabral. Os limites do Poder Constituinte e a legitimidade Material
da Constituicdo. Coimbra: Editora Coimbra, 1994. Pagina 142.

169 FERRAJOLI, Luigi. Derechos y garantias: La Ley Del mas Débil. Madrid: Editora Trotta. 2004. p.103.
170 FERRAJOLI, Luigi. Derechos y garantias: La Ley Del mas Débil. Madrid: Editora Trotta. 2004. p.37.
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inerentes a nogdo de uma democracia e um Estado de Direito de conteudo nao
meramente formal, mas, sim, guiado pelo valor da justica material.1’*

Segundo Barroso a Constituicdo Federal de 1988 foi o marco zero de um
recomeco, da perspectiva de uma nova histéria. Sem as velhas utopias, sem certezas
ambiciosas, como caminho a ser feito ao andar. Mas com uma carga de esperancga e
um lastro de legitimidade sem precedentes, desde que tudo comegou. E uma
novidade. Tardiamente, o povo ingressou na trajetéria politica brasileira, ao lado da
velha aristocracia e da burguesia emergente.!’?

Para Barroso o Estado pré-moderno é anterior a legalidade, possuindo
pluralidade de fontes normativas e era fundamentado em uma natureza jusnaturalista.
Em sentido contrario, o Estado legislativo de direito conheceu o principio da legalidade
e monopolizou a produgao normativa, baseando-se na teoria positivista. Ja o Estado
constitucional de direito se desenvolveu a partir do fim da Segunda Guerra Mundial e
se caracteriza pela subordinagcdo da legalidade a uma constituigéo rigida, pela qual a
validade das leis agora se vincula ndo somente a formalidade da produgdo, mas
também a compatibilidade de seu conteudo com o texto constitucional. Mais ainda, no
Estado constitucional de direito além de impor limites a atuagdo do legislador e do

administrador publico, ela também determina deveres de atuagdo.'’3

O anteprojeto da Constituicao Federal de 1988 foi objeto de 122
emendas populares, estas subscritas por 30.000 eleitores. Ainda que
tais numeros ndo sejam - guardadas as devidas propor¢des —que com
relacao a estes a situacao nao foi substancialmente diversa, de modo
especial em se considerando a acirrada discussdao em torno do
reconhecimento de uma série de direitos econdmicos, sociais e
culturais.™

Um aspecto de fundamental importancia no que concerne aos direitos
fundamentais em nossa Carta Magna diz respeito ao fato de ter sido
precedida de periodo marcado por forte dose de autoritarismo que
caracterizou — em maior ou menor escala — a ditadura militar que
vigorou no pais por 21 anos. A relevancia atribuida aos direitos
fundamentais, o esforco de seu regime juridico e até mesmo a

171 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos Direitos Fundamentais: Uma Teoria Geral dos Direitos
Fundamentais na Perspectiva Constitucional. Porto Alegre: Editora Livraria do Advogado, 2011. p.62.
172 BARROSO, Luis Roberto; BARCELLOS, Ana Paula de. O comego da histéria: A nova interpretagao
constitucional e o papel dos principios no direito brasileiro. Revista da EMERJ, v. 6, n. 23, 2003

173 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporadneo: Os conceitos
fundamentais e a construgao do novo modelo. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p.278-279.

174 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos Direitos Fundamentais: Uma Teoria Geral dos Direitos
Fundamentais na Perspectiva Constitucional. Porto Alegre: Editora Livraria do Advogado, 2011. p.64.
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configuragdo do seu conteudo sdo frutos da reagdo do Constituinte e
das forgas sociais e politicas nele representadas, ao regime de
restricdo e até mesmo de aniquilagdo das liberdades fundamentais.”

Barroso destaca que “a Constituicdo € um instrumento do processo civilizatorio.
Ela tem por finalidade conservar as conquistas incorporadas ao patriménio da
humanidade e avancgar na dire¢ao de valores e bens juridicos socialmente desejaveis
e ainda ndo alcangados”.!’® A Constituicdo apresentou para a sociedade maiores
garantias e direitos aos individuos, sendo inclusive chamada de Constituicdo Cidadao
pela amplitude dos direitos civis, politicos e sociais. E de acordo com Paulo Bonavides
a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil foi caracterizada como sendo a
“‘morada da justica, da liberdade, dos poderes legitimos, o paco dos Direitos
Fundamentais, portanto, a casa dos principios, a sede da soberania.”’’

A Constituigdo marca o inicio da maturidade institucional brasileira, e passa a
ser uma ideia de vitéria da democracia, construida de forma legitima e revela o clamor
popular que pactuou e vinculou a sua identidade social no texto constitucional. Ainda
de acordo com Barroso as normas constitucionais conquistaram o status pleno de
normas juridicas, dotadas de imperatividade, aptas a tutelar direta e imediatamente
todas as situagdes que contemplam. Mais do que isso a Constituicdo passa a ser a
lente através da qual se |éem e se interpretam todas as normas infraconstitucionais.
A efetividade da Constituigao € a base sobre a qual se desenvolveu, no Brasil, a nova

interpretagéo constitucional.1’®

A nova interpretagcao constitucional assenta-se no exato oposto de tal
proposicdo: as clausulas constitucionais, por seu conteudo aberto,
principiolégico e extremamente dependente da realidade subjacente ,
nao se prestam ao sentido univoco e objetivo que certa tradicdo
exegética lhes pretende dar. O relato da norma, muitas vezes,
demarca apenas uma moldura dentro da qual se desenham diferentes
possibilidades interpretativas. A vista dos elementos do caso concreto,
dos principios a serem preservados e dos fins a serem realizados ¢é
que sera determinado o sentido da norma, com vistas a producgao da

175 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos Direitos Fundamentais: Uma Teoria Geral dos Direitos
Fundamentais na Perspectiva Constitucional. Porto Alegre: Editora Livraria do Advogado, 2011. p.66.
176 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporadneo: Os conceitos
fundamentais e a construgdo do nono modelo. Sdo Paulo: Saraiva, 2011.

177 BONAVIDES, Paulo. Jurisdigdo constitucional e legitimidade (algumas observagdes sobre o Brasil).
Revista de Informacéo Legislativa, n. 142. Brasilia: Senado Federal, 1999.

178 BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas. Rio de Janeiro:
Renovar, 2002.
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solugdo constitucionalmente adequada para o problema a ser
resolvido.1"®

Trés caracteristicas sao consensualmente atribuidas a Constituicido Federal de
1988 e aos proprios direitos fundamentais, o seu carater analitico, seu pluralismo e
seu forte cunho programatico e dirigente. O pluralismo advém basicamente do seu
caracter marcadamente compromissério. Para Canotilho “os Direitos Fundamentais
nao sao apenas um limite do Estado, sdao também uma tarefa do Estado. Ao Estado
incumbe defendé-los e garanti-los.”*&°

Portanto o sentido de Constituicdo dirigente segundo Canotilho como um bloco
de normas constitucionais em que de definem fins e tarefas do Estado, se
estabelecem diretrizes e estatuem imposigées.18:

Em trabalho mais recente de Canotilho afirma a necessidades de exigéncias

constitucionais minimas para os direitos e liberdades:

"Uma constituicdo - desde logo pela sua génese historica e politica -
se nao pode ser hoje um documento sagrado ou um condensado de
politicas, tem de continuar a fornecer as exigéncias constitucionais
minimas (constitucional essential, nas palavras de Rawls), ou seja, o
complexo de direitos e liberdades definidoras das cidadanias pessoal,
politica e econdmica, intocaveis pelas maiorias parlamentares. Aqui, o
dito constitucional é uma dimens&o basica da legitimidade moral e
material, e, por isso, um elemento de garantia contra a deslegitimagao
ética e contra a desestruturacdo moral de um texto basico através de
desregulacgdes, flexibilidades, desentulhos e liberalizagcdes"182

De acordo com os ensinamentos de Lénio Streck procurando estabelecer as
bases para uma Teoria da Constituicdo Dirigente Adequada aos Paises de
Modernidade Tardia como o Brasil, as condi¢cdes sociais, politicas e econdmicas da
sociedade brasileira nao permitem que se abandone uma nocao forte de Constituicao
Dirigente. Mais especificamente o que isso vem a dizer? Que apesar da simbologia

proporcionada pela promulgag¢ao de uma Constituicdo que nominalmente inaugura o

179 BARROSO, Luis Roberto; BARCELLOS, Ana Paula de. O comeco da histéria: A nova interpretacao
constitucional e o papel dos principios no direito brasileiro. Revista da EMERJ, v. 6, n. 23, 2003 p.472.
180 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Estudos sobre Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: Coimbra
Revista dos Tribunais, 2008. p.105.

181 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Fundamentos da Constituicdo. Coimbra: Coimbra Editora,
1991.

182 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Constituicdo dirigente e vinculagdo do legislador: Contributo
para a compreensao das normas constitucionais programéticas. Coimbra: Coimbra Editora, 1994.
p.315.
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Estado Democratico de Direito, na sociedade brasileira n&o existe uma
institucionalizagdo de condigbes minimas que permitam o gozo de uma vida digna
pela grande parte da populagao do pais, fato que impacta diretamente na forma de
participagdo democratica.®?

Como assegurar todos os direitos aos sujeitos em uma sociedade fragmentada
e ainda marcada por desigualdades sociais, segundo Foucault “s6 pode haver certos
tipos de sujeito de conhecimento, certas ordens de verdade, certos dominios de saber
a partir de condig¢des politicas que sao o solo em que se formam o sujeito, os dominios
do saber e as relagdes com a verdade.”84

O fato € que no Brasil o Estado Social com ainda ndo chegou, por isso ele deve
ser realizado concomitantemente com o modelo democratico, o que leva o Brasil a

condicao de modernidade tardia. Ainda de acordo com Daniel Sarmento:

Trata-se de um Estado subsidiario, que restitui a iniciativa privada o
exercicio das atividades econbémicas as quais vinha se dedicando,
através de privatizagdes e reengenharias multiplas. De um Estado que
também vai buscar parcerias com a iniciativa privada e com o terceiro
setor, para a prestacdo de servigos publicos e desempenho de
atividades de interesse coletivo, sempre sob a sua supervisdo e
fiscalizacdo. E um Estado que ndo apenas se retrai, mas que também
modifica a sua forma de atuacéo, e passa a empregar técnicas de
administracdo consensual: ao invés de agir coercitivamente, ele tenta
induzir os atores privados, através de sancdes premiais ou outros
mecanismos, para que adotem os comportamentos que ele deseja.18s

Enquanto que em outros paises do velho continente se fala na flexibilizagao
das normas para destrancar a pauta proposta pelo welfare state, no Brasil deve-se
emergir a consciéncia de que o Estado Social ainda ndo chegou. Por isso, deve ele
ser realizado concomitantemente com o modelo democratico, circunstancia que acaba
por lancar ao Brasil a condicdo de um pais de modernidade tardia, segundo Lénio
Streck.

Para tanto, a Constituigdo nos moldes dirigentes é a unica que ainda da conta,

de maneira satisfatoria, das trés violéncias que assombram os paises de modernidade

183 STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, José Luis Bolzan de. Ciéncia politica e teoria geral do estado. Porto
Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2004. p.111-112.

184 FOUCALT, Michel. A Verdade e as Formas Juridicas. Tradugédo de Roberto Cabral de Melo Machado
e Eduardo Jardim Morais. Rio de Janeiro: Nau, 1996. p.27.

185 SARMENTO. Daniel. Os Direitos Fundamentais nos paradigmas liberal, social e p6s-social. Rio de
Janeiro: Editora Lumen Juris, 2004.. p.402.
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tardia, quais sejam: a falta de seguranca e liberdade, a desigualdade politica e a
pobreza.186

A teoria da constituicdo dirigente desenvolvida por Canotilho, abordou a
vinculagéo do legislador como consequéncia do carater engendrado para o futuro da
Constituicdo portuguesa, analisando as formas de diregdo, a natureza e a fungao
legislativa, que n&o poderia se destinar apenas a executar a constituicdo, devendo
atuar na qualificagdo do interesse publico.8’

A tese da Constituicao dirigente foi um marco para a época, nunca se pensou
em algo parecido. A Constituicdo dirigente vincula programas, estabelece tarefas a
serem cumpridas, define prioridades.'88

E preciso entender a Constituicdo como algo substantivo, porque contém
valores que o pacto constituinte estabeleceu como passiveis de realizagdo. Por tudo
isto, ha que deixar claro que o constitucionalismo compromissario estatuido pela
Constituicdo dirigente ndo morreu. A Constituicdo ndo deve ser apenas um texto
normativo, deve na "constituir-a-agao", principalmente num pais como o Brasil que,

em verdade, nunca constituiu.18°

O problema central da Constituigdo dirigente consistia (e consiste) em
saber se, através de “programas”, tarefas e directivas constitucionais,
se conseguiria uma imediaticidade actuativa e concretizavel das
normas constitucionais de forma a acabar com os queixumes
constitucionais da “constituicdo n&o cumprida” ou da “nao
concretizagao da constituicdo”. (...) Uma coisa € o texto constitucional
materialmente enriquecido com normas programaticas, e outra coisa

€ uma constituico escatoldgica e utopicamente pré-concebida.'®

A Constituicdo Federal Brasileira de 1988 buscou, através do seu texto,
emancipar uma sociedade que vivenciou, por longos anos, um contexto de opressao

politica-ideologica e supressao de direitos. Abragando valores e interesses comuns

186 STRECK, Lénio Luiz. Jurisdicdo Constitucional e Hermenéutica. Uma nova critica do direito. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2002. p.132.

187 DANTAS, Miguel Calmon. Ode ou réquiem pela constituicao dirigente. Revista Juridica FACS v.12,
n.5, 2005. Disponivel em www.facs.br/revistajuridica/edicao_maio2005/.../doc_01.doc acesso em 25
jan. de 2021

188 OLIVEIRA, Fabio de. A Constituicdo dirigente esta morta...viva a constituicdo dirigente. In: A
Reconstrucdo democratica do direito publico no Brasil. Rio de janeiro: Renovar, 2007. p.25.
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da sociedade brasileira®! foi promulgada a nossa Constituicdo, dotada de um carater
nitidamente dirigente. Este modelo de Constituigcdo, conhecido como o “filho enjeitado”
de Canotilho, tem sofrido severas criticas com o passar dos anos, especialmente por
trazer em seu escopo uma série de aspiragdes sociais que nao conseguem ser
concretizadas. A maior controvérsia gira em torno do fato de texto constitucional trazer
uma série de programas e metas que sdo, comumente, tidas como utopias, incapazes
de serem cumpridas pelo Estado.

Enquanto muito se falou que o constitucionalismo dirigente havia morrido, aqui,
ainda se afirma que ele esta vivo. Tal modelo, abandonado por alguns, continua firme
dentro do cenario brasileiro.1%?

No Brasil a previsdo de Direitos Fundamentais no texto constitucional se da
principalmente porque a maioria da populagao nao tem acesso a eles. O pior é que a
dogmatica juridica brasileira, principalmente aqueles que procuram desenvolver uma
hermenéutica constitucional ndo conseguem enxergar os esquemas que apresentem
a baixa compreensdao do papel da Constituicdo, pois estdo imersos sobre
condicionamentos do velho positivismo juridico e refratarios aos paradigmas tipicos
do esquema sujeito-objeto.1%

Para compreender o sentido da Constituicdo Brasileira, e a sua necessidade
de ainda se manter dirigente, bastaria uma postura hermenéutica de tomada da
consciéncia sobre a situagdo historica,'®* desvelando a face oculta da sociedade
através do espelho proporcionado pela Constituicdo. Quer dizer com isso que o texto
constitucional diz algo “sobre n6s mesmos”.

Junto com a Constituigdo, o segundo pds-guerra promoveu o protagonismo da
jurisdicao constitucional como mecanismo de transformacdo do status quo. Os
Direitos Fundamentais, por exemplo, ao estarem presentes ao texto constitucional
provocam uma reagao deontoldgica. Eles ndo podem mais ser considerados como
simples declaragbes ou recomendagdes, mas passam a obrigar o Estado a

desenvolver politicas para a constante realizagdo e concretizacdo dos Direitos

191 CALMON DE PASSOS, J. J. Democracia, participagdo e processo. In: DINAMARCO, Candido
Rangel. GRINOVER, Ada Pellegrini. WATANABE, Kazuo. (Org.) Participagdo e Processo. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 1988, p.25

192 MAIA, Isabela Rebougas; COSTA, Frederico Magalhdes. O Constitucionalismo dirigente brasileiro
esta morrendo?. Revista UIFACS, v.10. margo, 2013. p.5.

193 STRECK, Lénio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise.Porto Alegre. Livraria do Advogado, 2014.
p.31-59.

194 GADAMER, Hans-Georg; FRUCHON, Pierre. O problema da consciéncia histoérica. Rio de Janeiro:
Editora FGV, 2006. p.19.
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Fundamentais, mediante mecanismos préprios previstos ao texto constitucional como
canais para concentrar a forgca normativa da Constituicdo.'®> Canotilho afirma ser a
Constituicao Dirigente um bloco de normas constitucionais em que se definem fins e
tarefas, devendo se estabelecer como estatuto organizatério, transformando-se num
plano normativo global entre Estado e sociedade.%

Segundo Daniel Sarmento a critica pés-moderna procura corrigir certos desvios

de rumo na racionalidade juridica.

O Estado do Bem—Estar Social atravessa atualmente uma série crise,
alimentada pelo fenbmeno da globalizagao, e hoje se verifica uma
tendéncia geral a redugédo do seu tamanho, com desestatizacdes e
transferéncias para o setor privado de tarefas e atividades que eram
até entdo desempenhadas pelos poderes publicos. Neste contexto,
ganha forca o pés-modernismo juridico, que se mostra descrente em
relacdo as possibilidades emancipatérias do Direito, em geral, e da
Constituicdo, em especial. Contudo, a critica pds-moderna nascida
com a crise do Welfare State pode ser utilizada para, numa sintese,
corrigir certos desvios de rumo a racionalidade juridica. Nao convém
“‘embarcar’ na onda da neutralizagao axiolégica da Constitui¢cdo e do
Direito, proposta por certas correntes do poés-modernismo juridico,
pois a adocao desta perspectiva prejudicaria mais ainda a posigao dos
excluidos numa sociedade ja tdo desigual e assimétrica como a
brasileira.’

O Constitucionalismo contemporaneo se abre em possibilidades a partir de um
projeto — por meio de uma constituicdo compromissoria, além de projetos também em
propostas, por isso € programatica, em promessas a serem resgatadas a parir de uma
constituicdo democratica, que abre-se em um série de novas demandas a serem
implantadas. A Constituicdo nos constitui e constitui os direitos fundamentais e os
direitos humanos no panorama constitucional. Para constituir o novo € necessario
compreender suas propostas — sem a compreensao constitucional sera impossivel

levar seus projetos e propostas avante.%8
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um constitucionalismo moralmente reflexivo. In: Cadernos de Direito Constitucional e Ciéncia Politica.
Revista dos Tribunais, v.25, n.15, Sdo Paulo.

197 SARMENTO, Daniel. Os Direitos Fundamentais nos paradigmas liberal, social e p6s-social. Rio de
Janeiro: Editora Lumen Juris, 2004. p.414.

198 STRECK, Lénio Luiz. Hermeneutica Juridica e(em) Crise: Uma exploragdo hermenéutica da
construcéo do Direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2014. p.64.
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O direitos fundamentais assumem no constitucionalismo contemporéaneo um
resultado de um longo processo historico em que foram sedo ampliados, de forma
progressiva, tanto no seu alcance, bem como a forga vinculante no ordenamento.
Embora a origem remota do termo direito fundamental seja o contexto politico e
cultural que antecedeu a Declaracéo dos direitos do Homem e do Cidadao na Franga
do sec. XVIII, sua disseminagdo no discurso juridico ocorreu apos o advento da Lei
Fundamental de Bonn de 1949. A despeito dos diversos desacordos terminologicos
que evolvem a linguagem dos direitos, ha certa tendéncia em utilizar a referida
expressdo para designar os direitos humanos reconhecidos e positivados em
determinada ordem Constitucional.

Os direitos fundamentais assumem hoje, também um duplo carater, ou dupla
funcao na ordem Constitucional. Num plano subjetivo, operado como garantidores da
liberdade individual de toda coletividade. No plano objetivo, caracterizam-se pelo fato
de sua normatividade transcender a aplicagado subjetivo — individual, pois que estes
também orientam a atuagcdo do Estado. Nesse plano o conteudo dos direitos
fundamentais constitui um comando dirigido ao Estado no sentido de proteger os
direitos, o que implica, além de medidas concretas visando a efetiva-los, a atividade
legislativa destinada a desenvolvé-los.

Para Canotilho as expressoes “direitos do homem” e direitos fundamentais” sdo
frequentemente usadas como sinénimas. Segundo sua origem e significado poderiam
ser distinguidas da seguinte maneira: os direitos do homem sao direitos validos para
todos os povos e em todos os tempos (dimenséo jusnaturalista — universalista); e
direitos fundamentais sédo os direitos do homem juridico-institucionalmente garantidos
e limitados espacio-temporalmente.1®

Para Canotilho, a compreensao da expressao direitos e garantias individuais,
sO sera possivel se esvaziarmos dela o sentido de direitos politicos. Pois, para o autor,
as liberdades publicas estariam ligadas ao status negativo do individuo e por meio
dela visa-se a defender a esfera do cidadao perante a interveng¢ao do Estado. Dai as
expressoes: direitos de liberdade; liberdades de autonomia e direitos negativos. Ja os
direitos estariam ligados ao status ativo ou positivo que salienta a participagdo do

cidadao como elemento da vida politica (direitos politicos); ou o direito as prestacdes

199 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e teoria da constituicdo. Coimbra:
Almedina, 1999. p.145.
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necessarias ao desenvolvimento pleno da existéncia individual (direitos de prestagéo,
direitos econdmicos, sociais ou culturais).

Canotilho também classifica as normas garantidoras de direitos fundamentais
em normas garantidoras de direitos subjetivos e normas impositivas de deveres
objetivos. Para o autor, o direito subjetivo consagrado por um norma de direito
fundamental reconduz-se a uma relacao trilateral entre o titular, o destinatario e o
objeto do direito. Ja as normas impositivas de um dever objetivo seria uma norma que
vincula um sujeito em termos objetivos ao fundamentar deveres que nao estdo em
relagdo com qualquer titular concreto.

Assim, os Direitos Fundamentais ndo sdo um compartilhamento isolado dentro
da Constituicao, mas fazem parte integrante do conjunto da ordem constitucional,
estando organicamente ligados aos outros dominios constitucionais. Desde logo, os
Direitos Fundamentais constituem um dos componentes essenciais da decisao
constituinte. E também formam um todo coerente com os outros componentes da
decisdo constituinte, particularmente o democratico. A ordem constitucional dos
Direitos Fundamentais esta necessariamente ligada a “constituicdo politica” e ao
principio democratico que a informa, isto €, a concepcéo constitucional do Estado de
direito democratico. Em suma, “a ordem constitucional dos Direitos Fundamentais é
uma parte integrante e integrada da ordem constitucional global”2.

Os Direitos Fundamentais devem ser compreendidos na sua ligacao concreta

com uma determinada ordem juridico-constitucional. Destaca o jurista portugués:

A constitucionalizagdo dos principios fundamentais tem um relevante
significado juridico. Por um lado, eles assumem forca normativo-
constitucional, dada a superacao definitiva das ideias de Constituicdo
como simples ‘complexo de directivas politicas’ e uma vez rejeitada a
ideia de que as normas e principios constitucionais sdo meramente
programaticos, sem qualquer vinculatividade imediata.?°!

Os principios de Direitos Fundamentais se articulam em termos de
complementariedade. Assim, o poder politico — com dominio do homem sobre o

homem — carece de legitimagao, que s6 pode vir do povo, mas a forma democratica

200 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Estudos sobre Direitos Fundamentais. Coimbra
Coimbra/Revista dos Tribunais, 2008. p.99.

201 CANOTILHO, J.J. Gomes; MOREIRA, Vital. Direito constitucional. Coimbra: Editora Coimbra, 1991.
p.73.
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de legitimagao exige procedimentos, formas e garantias materiais, de modo a evitar-
se uma democracia sem Estado de direito ou um Estado de direito sem democracia.
Na pratica, “as relagbes de complementariedade, de condicionamento e conjugagao
entre os principios fundamentais explicam a necessidade de estabelecer operagbes
de concordancia pratica entre eles"°2,

O principio democratico € um principio juridico normativo que aponta para a
ideia de democracia como forma de vida, como forma de racionalizagao do processo
politico e como forma de legitimagao do poder, cujos pressupostos materiais podem
sintetizar-se em trés elementos: juridicidade, constitucionalidade e Direitos
Fundamentais.

Como se vé, Canotilho conecta os Direitos Fundamentais diretamente com o
principio democratico e faz entender que a sua efetividade se traduz pelos modos de
garantia e preservacgao da propria Constituicdo. Por ser o principio democratico um
principio juridiconormativo, ele aponta para a democracia como forma de vida, de
racionalizagdo do processo politico e de legitimagdo do poder.2%3

Lénio, afirma que as promessas da modernidade nao foram cumpridas no
Brasil, destacado a expressao pais de modernidade tardia ou arcaica. Acontece que
as grandes promessas pregadas, quais sejam, o Estado social democratico capitalista
e o Direito de base comunitaria e garantista fracassaram. Neste sentido convoca-se
para a compreensao dos direitos fundamentais o que tange a sua efetividade os
ensinamentos de Boaventura de Sousa Santos, que segundo o autor “As promessas
da modernidade, por nao terem sido cumpridas, transformaram-se em problemas para

0s quais parece ndo haver solugdo”2%4,

Ao contrario do senso comum juridico dominante, o novo sistema
comum parte de uma concepgao de direito autbnoma da que é
produzida pelas profissdes e instituicdes juridicas do Estado moderno
e que esta na base da ideologia juridica dominante. Ao questionar esta
ideologia enquanto forma de autoconhecimento que legitima e
naturaliza o poder social dos profissionais e das classes sociais que
eles servem com maior ou menor autonomia, 0 novo senso comum
juridico € um conhecimento vulgar mais critico. Trivializar e vulgarizar
o direito implica, necessariamente, numa fase de transigao ideoldgica,

202 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Estudos sobre os Direitos Fundamentais. Coimbra, Coimbra
Ed, 2008. 2008. p.75.

203 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Fundamentos da Constituicdo. Coimbra: Coimbra, 1991. p.250.
204 SANTOS, Boaventura de Sousa. Para um novo senso comum: a ciéncia, o direito e a politica na
transi¢cdo paradigmatica. Sdo Paulo: Cortez, 2000. p.29.
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questionar e criticar o poder social dos que insistem na sacralizagao,
ritualizacdo e profissionalizagdo do direito.2%

Os instrumentos proprios a concretizagdao de Direitos Fundamentais é a
comprovacgao de que a Constituicao dirigente possui poder para desenvolver e garantir
a capacidade de participac&o dos sujeitos no jogo democratico, para que de fato tenha
um papel transformador e para isso € imprescindivel a compreensao da identidade
constitucional e o seu papel enquanto sujeito social, que convencionou a formacgao de
uma sociedade plural, tolerante, includente e avessa as desigualdades sociais.

Sera possivel essa compreensao da identidade constitucional e o respeito aos
fundamentos historicos, que permeiam as tradigbes, seus significados de lutas e
conquistas de um périodo de resgate demoratico da sociedade brasielria por meio da
critica hermenéutica do direito, em que a a compreensao passa pelo mundo concreto
e revisitar a teoria é fundamental para a sua efetivacéo. E de uma certa forma guardar
e proteger a chain novel de excessos e de arbitrios, ou seja, ndo podemos pensar de
qualquer forma, o nosso agir e pensar passa pela constituicdo, pela sua existéncia
concreta, pela sua origem de criagdo, pela nossa identidade social espelhada na
identidade constitucional. O caminhar pode nos levar a um alteragcéo, porém os rumos
anteriormente desenhados s&o alterados no sentido de promocdo de direitos
fundamentais e da proibigdo de retroocessos, o que faz com que o resgate continuo
dos designios tragados por nds sejam sempre possiveis da necessaaria
reconfiguragdo mas em uma dindmica aampliativa, por isso nunca teremos uma obra
ded (in)formacao esstatica ja que é voltada ao que se projeta para um povo, a partir
de um compromisso feito por ndés conosco mesmos.

Boaventura de Sousa Santos contra o desperdicio da experiéncia, traz uma
metafora acerca de olhar-se no espelho. Ali ele diz que tal como os humanos a
sociedade também se olha no espelho, espelho que representa aqui as instituicdes e
organizagbes, em especial para 0 nosso caso, as instituicdes juridicas e o direito
positivado em leis. Acontece que o correto € que o espelho reflita a imagem da
sociedade e nao o contrario. Entretanto, ndo é esse o fendbmeno que vemos acontecer,

entdo Boaventura de Sousa Santos diz:

205 SANTOS, Boavetura de Sousa. Para um novo senso comum: a ciéncia, o direito e a politica na
transi¢cdo paradigmatica. S&o Paulo: Cortez, 2000. p.222.
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Quando isso acontece, em vez de a sociedade se ver reflectida no
espelho, é o espelho a pretender que a sociedade o reflicta. De objecto
do olhar, passa a ser, ele proprio, olhar. Um olhar imperial e
imperscrutavel, porque se, por um lado, a sociedade deixa de se
reconhecer nele, por outro ndo entende sequer o que o espelho
pretende reconhecer nela.?%

E mais que urgente uma mudanca nessa maneira de pensar o Direito. Precisa-
se que a sociedade passe a ver sua imagem refletida na lei posta, bem como nas
decisbes judiciais e jurisprudéncias. Entretanto, o primeiro passo para isso é o
reconhecimento das diferencas sociais € o conhecimento da sociedade como um
todo.2%7

A constiuigdo nao surge de um modelo ideal que € imposto a todos, € algo que
se extrai legitimamente e deve ser preservado dessa forma, que se extrai da
identidade social e deve se manter a identidade social dai a necessidade de revisar a

constituicdo enquanto espaco firmamente insituido pelo constituite originario.

2.2 — O papel da critica hermeneutica do Direito de Lénio na construgao da
identidade

A crise hermenéutica no direito € perpassada pela crise hermenéutica de
identidade, quem somos nds na contemporaneidade? A transicdo de um sujeito
moderno para o pés-moderno cria uma nova identidade, e como aceitar, trabalhar,
entender este individuo no mundo concreto?

Se ha uma possibilidade hermenéutica adequada a constituicado, e ha, deve ela
ser empregada na constru¢cdo das decisdes, dos modelos normativos mas também
como norte de sentido na construgao de identidade daqueles que por uma questao
temporal nao tiveram a oportunidade de passar pelos processos de que nos levaram
a sermos quem somos.

Segundo Tarso Genro, com a modernidade a razao foi “assaltada” no sentido

de ser despida de sua vocagdo humanizadora.?%8 Afirma-se que a Modernidade falhou

206 SANTOS, Boavetura de Sousa. Para um novo senso comum: a ciéncia, o direito e a politica na
transi¢do paradigmatica. Sdo Paulo: Cortez, 2000. p.48.

207 PEREIRA, Mychelli Aradjo de Oliveira. A questao dos direitos fundamentais na atual sociedade
multiculturalista. Dissertagao da Universidade Estadual do Norte do Parana, 2012.p. 51.

208 GENRO, Tarso. Direito, iluminismo e nova barbarie. In: ARGUELO, Katie (org.). Direito e
democracia. Floriandpolis: Letras. Contemporaneas, 1996. p.237.
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nos seus objetivos, pois n&o conseguiu resolver ou minimizar os problemas da
humanidade, nem dar respostas para as questdes que sdo verdadeiramente de
importancia para as pessoas. Segundo alguns, o ideario da modernidade teria se
exaurido no sec. XX, com a constatacdo da impoténcia do seu discurso e das suas
propostas grandiloquentes para enfrentar os problemas emergentes em uma
sociedade hipercomplexa, globalizada, fragmentada e descentrada.?%°

Neste mesmo sentido Lénio fala do legado e resgate da modernidade:

A modernidade “propbés uma dupla possibilidade para a humanidade.
Por uma delas, a realizagdo da razdo seria o desenvolviemnto
universal para um sistema social que concretizasse o principio da
“‘igualdade formal”, através da crescente redugéo das desigualdades
reais no mundo moderno. Tal ndo aconteceu. Ao contrario, o que
ocorreu foi o aprofundamento da irracionalidade, o aumento das
diferencas sociais e a consolidacdo de relagdbes cada vez mais
alienada. 210

De acordo com Lénio, o Direito como um dos legados da modernidade, sera
entado condi¢ao de possibilidade para a tranformacéao social, e ndo como obstaculo as
mudancgas sociais, € encontrou este respaldo na Constituicado de 1988.

A construcéo da identidade constitucional, precisa assumir um compromisso
com a sua criacao, de forca vinculante, legitima, aceita democraticamente e com as
suas promessas fundadas nos valores sociais como estruturas basilares para um novo
modelo de Estado, portanto a sua construcdo € um trabalho continuo fruto da historia,
o qual ndo se estabelece uma ruptura, mas uma continuagao da histéria no futuro pelo
que se faz agora. Nas palavras de Dworkin, € o exercicio jurisdicional no romance em

cadeia:

Cada juiz, entdo, € como um romancista na corrente. Ele deve ler tudo
0 que outros juizes escreveram no passado, ndo apenas para
descobrir 0 que disseram, ou seu estado de espirito quando o
disseram, mas para chegar a uma opinido sobre o que esses juizes
fizeram coletivamente, da maneira como cada um de nossos
romancistas formou uma opinido sobre o romance coletivo escrito até
entdo [...] ao decidir o novo caso, cada juiz deve considerar-se como
parceiro de um complexo empreendimento em cadeia, do qual essas

209 SARMENTO, Daniel. Os Direitos Fundamentais nos paradigmas liberal, social e pés-social. Cidade:
Editora, ano. p.405.

210 STRECK, Lénio. Hermeneutica Juridica e(em) Crise: Uma exploragdo hermenéutica da construgdo
do Direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2014. p.333.
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inUmeras decisdes, estruturas, convencdes e praticas séo a historia; &
seu trabalho continuar essa histéria no futuro por meio do que ele faz
agora. Ele deve interpretar o que aconteceu antes porque tem a
responsabilidade de levar adiante a incumbéncia que tem em maos e
nao partir em alguma nova direcao?!1,

Ademais, a pesquisa serd fundamentada na doutrina de Lénio Streck, sobre a
Teoria da Constituicdo Dirigente Adequada aos Paises de Modernidade Tardia.

A Constituicdo (e cada Constituicdo) depende de sua identidade
nacional, das especificidades de cada Estado nacional e de sua
identidade nacional, das especificidades de cada Estado nacional e de
sua inser¢ao no cenario internacional. Do mesmo modo, ndo ha “um
constitucionalismo”, mas, sim, varios constitucionalismos. Para tanto,
a teoria da Constituicdo deve conter um nucleo (basico) que albergue
as conquistas civilizatorias préprias do Estado Democratico (e Social)
de Direito, assentado, como jA se viu a sociedade, no binémio
democracia e direitos fundamentais-sociais. Esse nucleo derivado do
Estado Democratico de Direito faz parte, hoje, de um nucleo basico
geral-universal que comporta elementos que poderiam confortar uma
teoria geral da Constituicao e do constitucionalismo do Ocidente. Ja
0s demais substratos constitucionais aptos a confortar uma teoria da
Constituicdo derivam das especificidades regionais e da identidade
nacional de cada Estado.?'?

Como se nao bastasse a auséncia de referenciais de ordem constitucional a
leitura adjudicante de principios. Reconstruir principios e ver como 0 seu uso arbitrario
€ nocivo. Principios tém a funcdo de mostrar/denunciar a ruptura com a
plenipotenciaridade das regras; o direito ndo isenta o intérprete de qualquer
compromisso com a realidade. Por tais razdes, € fundamental que se passe a
entender que “metodologia” ou “principiologia” constitucional ndo querem dizer
‘canones”, “regras” ou “metarregras”, mas, sim, um modo de concretizar a
Constituicao, isto €, o modo pelo qual a Constituicao deve ser “efetivamente
interpretada”. Afinal, a fragilidade dos “canones” reside precisamente no fato de que
nao existe um “método” ou uma “regra” que estabele¢ca o modo de aplica-los, a menos

que se acredite na possibilidade de um “método dos métodos” ou de um metafisico

2IIDWORKIN, Ronald. Uma questao de principio. Tradugao de Luis Carlos Borges. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2005. p.238.

212STRECK, Lénio Luiz. Verdade e Consenso: Constituicdo, Hermenéutica e Teorias Discursivas Da
possibilidade a necessidade de respostas corretas em direito. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris,
2007. p.116.
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‘método fundamental” (Grundmethode). Do mesmo modo, ndo ha um metaprincipio
apto a servir de norte para a aplicagado dos diversos principios cunhados nas diversas
fases do constitucionalismo. Desse modo, Lénio propde um conjunto minimo de
principios (hermenéuticos) a serem seguidos pelo intérprete®'3. Se ha uma
possibilidade hermenéutica adequada a constituicdo, e ha, deve ela ser empregada
na construgdo das decisdes, dos modelos normativos mas também como norte de
sentido na construcdo de identidade daqueles que por uma questdo temporal ndo
tiveram a oportunidade de passar pelos processos de que nos levaram a sermos quem
sSomos.

Lénio Streck, utilizando-se de uma reflexdo dworkiniana na construcéo de sua
teoria, na medida em que compreende 0s principios ndo como invencdes do legislador
ou meras criacfes doutrinarias, mas como padrdes que desvelam uma tradicdo moral,
capazes de guiar a decisao judicial para padres democraticos aceitaveis. Se, como
dito acima, os juizes continuam decidindo de maneira disforme, solipsista, é
justamente por basearem-se em suas proprias consciéncias e ndo em padrdes
intersubjetivos. Refletir sobre os principios pode ser entdo uma forma de trazer a tona
esse solo democratico e oferecer algum padrdo de seguranca juridica que ndo seja
objetivo, mas que tenha ao menos coeréncia.

Se h& uma possibilidade hermenéutica adequada a constituicdo, e ha, deve ela
ser empregada na construcdo das decisdes, dos modelos normativos, mas também
como norte de sentido na construcao de identidade daqueles que por uma questéo
temporal ndo tiveram a oportunidade de passar pelos processos de que nos levaram
a sermos quem somos. Nas licdes de Lenio Streck:

Uma coisa, contudo, deve ficar clara: a hermenéutica ndo quer ter a
Ultima palavra. Mas o que esta em jogo nesta frase? Quando Gadamer
diz isso, significa que a hermenéutica sempre supde que a
historicidade do compreender e a historicidade da linguagem tém
diversos graus de explicitacdo ou de manifestacdo; vao além dos
simples enunciados. Existe uma espécie de continuum, e podemos
cair na tentacdo de converté-lo em uma classificagdo de diversas
respostas e solucdes e, em uma distingdo de grau, afirmar que essa
resposta € melhor que aquela, que ha varias respostas e cada um
escolhe uma. Evitando essa tentacdo — que tem um fundo
epistemoldgico — temos de nos dar conta de que todas as respostas

2I3CANOTILHO, J. J. Gomes; MENDES, Gilmar F.; SARLET, Ingo W.; STRECK, Lenio L. (Coords.).
Comentarios a Constituicdo do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva/Almedina, 2013. p.78.
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se movem em um unico horizonte e a distin¢cao entre elas é apenas
uma espécie de artificio.

Para ser mais claro: essas “variadas/multiplas respostas”, em que
cada um “escolhe” uma, implicam — e aqui reside o cerne da
problematica — uma exclusividade de cada uma das respostas. E disso
as diversas teorias que tratam da interpretacdo— especialmente as
teorias da argumentacao — ndo se deram conta, o que é extremamente
problematico, porque a possibilidade de multiplas respostas esta
fundada na tese de que cada uma se julga, de alguma maneira,
absoluta! Ora, na hermenéutica nada é absoluto. Cada resposta tem
um enraizamento comum. Ela se distingue somente no nivel da
objetivacdo. As respostas ndo estao — de antemao — a disposicéo do
intérprete, como um catalogo em que este “escolhe” uma delas como
sendo a melhor.24

Frente ao ideal de um método hermenéutico que utilize a histéria como uma
ferramenta a disposicéo do interprete, Gadamer apresenta a tradicdo como algo que
carrega o interprete, como a historicidade dentro da qual a compreenséo esta desde
sempre lancada. N&o se trata, pois, de um fio condutor histérico a ser recuperado pelo
interprete, mas deste tornar-se consciente de que mesmo a interpretacédo que parece
mais objetiva vem a partir de uma tradicdo. Todas as respostas a que uma boa
interpretacdo pode chegar seriam ainda assim respostas a perguntas que foram
lancadas na tradicdo, perguntas que em um dado momento histérico apresentam-se
como fundamentais.

Segundo Lénio, os principios medem-se normativamente, e a importancia vital
gue assumem para os ordenamentos juridicos trona-se cada vez mais evidente,
sobretudo se lhes examinarmos a fungéo e a presenca no corpo das Constituicoes
contemporaneas, onde aparecem como 0s pontos axiolégicos de mais alto destaque
e préstigio com que fundamentar na Hermenéutica dos tribunais a legitimidade dos
preceitos da ordem constitucional. Os principios constitucionais sdo o modo de
superacdo do mundo das regras do positivismo. Por isso 0 neoconstitucionalismo
resgata a ‘realidade perdida’, trazendo para dentro do direito os conflitos sociais e
todos os demais elementos que nao faziam parte, até entéo, das ‘preocupagdes do

positivismo.?t>

214STRECK, Lénio Luiz. Verdade e consenso. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p.378-379.
215 STRECK, Lénio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) crise: Uma exploracdo hermenéutica da
construcdo do Direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p.253.
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Tendo como norte a perspectiva nitidamente pos-positivista presente na
Constituicdo do Brasil, o agir do intérprete deve estar pautado pela idéia de que no
Estado Democratico de Direito, 0 processo € uma construcdo compartilhada que se
da a partir da principiologia constitucional, em que o contraditorio, a ampla defesa, a
igualdade e o respeito a integridade do direito estejam presentes em todo o iter
processual e aferido desde o dever fundamental de justificar as decis6es, ao modo de
uma accountability hermenéutica.

Neste sentido, temos que considerar o individuo na radicalizacao realizada pelo
Heidegger quando vai se referir ao elemento antropolégico encontrado na

hermenéutica:

Toda compreensédo de um texto ou da prépria histéria — se encontra ja
fundamentada em uma compreensao que o ser humano tem de si
mesmo, enquanto ser historico dotado de existéncia. Desse modo,
todas as estruturas fundamentais da existéncia humana passam a ser
pensadas e analisadas a partir desta dimensdo hermenéutica que
funda a prépria existéncia: compreender a n6s mesmos e a nossa
histéria é condicao de possibilidade para que possamos compreender
textos, palavras, histérias etc. Além do uso restrito a textos, a
hermenéutica passa a se referir as estruturas fundamentais do ser
humano. Como para interpretar um texto ou uma acdo de outra
pessoa, devemos pressupor uma compreensdo existencial de nos
mesmos, a prioridade da interpretacdo sede lugar a compreensao de
modo que, ndo se interpreta para compreender, mas se compreende
para interpretar.?t6

E na compreens&o do proprio individuo o que tange a sua identidade que se
estabelece a importancia da hermenéutica juridica, busca-se neste caso o Dasein de
Heidegger que sera a designacéo do ser humano a partir do qual seréo analisadas as
estruturas faticas da existéncia humana, ou seja, sera um tipo de ente que, em seu
modo de ser, possui como possibilidade a compreensédo do seu ser e do ser dos
demais entes intramundanos. O Dasein é, portanto, o ente que compreende 0 ser €,
nesta compreensdo tem implicita uma compreensdo de seu proprio ser. Para
Heidegger somente o Dasein existe, porque existéncia implica possibilidades de

projetos.?’

216 STRECK, Lénio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) crise: Uma exploragdo hermenéutica da
construcéo do Direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p.264.
217 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) crise: Uma exploragdo hermenéutica da
construcéo do Direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p.264.



90

7

Se o compreender € o problema central da hermenéutica, o que significa
compreensao? Sera a compreensao de sentido, daquilo que se ouve ou se I, na
compreensao daquilo que se ouve ou se |I&, nos enunciados ou instituicdes, em tudo
gue vivenciamos esta a apreenséao de sentido, seja ela conteudo, uma relagéo, uma
estrutura ou um acontecimento de sentido. Assim sendo, sentido € algo que se
manifesta a compreensdo enquanto conteudo.

Contudo, para além de ser o conteudo da compreenséo, o sentido pode ser
interrogado quanto ao proprio sentido — qual é o sentido do sentido? Qual sentido o
individuo extrai da sua existéncia e da interpretacdo que faz da sua existéncia no
mundo concreto? Por isso a relacdo entre a hermenéutica e a identidade. Seja a
identidade fixa, dado, original, passivel de ser extraido, revelado, descoberto, no
momento adequado, ou algo dindmico, emergente, constituido, o sentido parece estar
fundamentalmente envolto a questdo da compreensdo hermenéutica.

Sob o ponto de vista histérico, o problema da compreensdo emerge,
primeiramente, no amplo contexto da hermenéutica tradicional, como sendo um
problema de natureza técnica. O que suscita falar da hermenéutica especial e da

Teoria Geral da interpretacéo.

E possivel colocar regras que possam guiar o hermeneuta no ato
interpretativo, mediante a criacdo, p. ex., de uma teoria geral da
interpretacdo; ou se reconhece que a pretensa cisdo entre o ato do
conhecimento do sentido de um texto e a sua aplicagdo a um
determinado caso concreto ndo séo de fato atos separados, ou se
reconhece, finalmente, que as tentativas de colocar o problema
hermenéutico a partir do predominio da subjetividade do intérprete ou
da objetividade do texto ndo passaram de falsas contraposicdes
fundadas no metafisico esquema sujeito-objeto.?*®

A hermenéutica mais contemporanea, todavia, representa algo maior do que
simplesmente um repositorio de métodos para auxiliar o intérprete em sua tarefa de
compreensao do direito. Trata-se de verdadeira filosofia e, portanto, ndo de uma
disciplina acesséria, mas sim fundante e, em termos gadamerianos, vinculadas a

propria existéncia e sua vinculacdo com a linguagem.

218  STRECK, Lénio. Estamos condenados a interpretar. 2020. Disponivel em
https://estadodaarte.estadao.com.br/hermeneutica-juridica-streck/.
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Nesse contexto, o sentido normativo basico de sua hermenéutica
passa a ser 0 seguinte: compreender, de modo a afastar os mal-
entendidos, significa a “repeticdao da producdo originaria de ideias,
com base na congenialidade dos espiritos”. Ou seja, para
compreender corretamente um texto o intérprete precisa reduzir a
distancia temporal que o separa de seu objeto, afastar seus pré-
conceitos, e desenvolver uma experiéncia que equipare 0 seu espirito
com o daquele que criou o texto.?

Segundo Lénio, temos uma estrutura do nosso modo de ser no mundo, que &
a interpretacdo. Podemos dizer, entdo, que estamos condenados a interpretar. O
horizonte do sentido nos € dado pela compreensao que temos de algo. Compreender
€ um existencial, que é uma categoria pela qual o homem se constitui. A faticidade, a
possibilidade e a compreens&o sio alguns desses elementos existenciais. E no nosso
modo da compreensdo enquanto ser no mundo que exsurgira a norma, produto da
sintese hermenéutica, que se da a partir da faticidade e historicidade do intérprete.??°

Se a compreenséo € algo que constitui o homem, o reflexo da sua identidade
em que a sociedade é moldada neste sentido, carregando suas tradicdes e
especialmente sua moral politica, teremos a identidade constitucional que atribuira
este sentido na leitura dos direitos fundamentais e sua aplicacdo, e para uma
hermenéutica preocupada com a democracia € necessario evitar discricionariedades

e decisionismos, conforme nos explica Streck:

Para uma hermenéutica (constitucional) preocupada com a
democracia, € necessario evitar discricionariedades, decisionismos e
a correcdo moral do direito. Nessa seara, o dever de fundamentar —
gue € mais do que motivar — ndo é simplesmente um adereco que sera
posto na decisdo. Tampouco serd uma justificativa para aquilo que o
juiz decidiu de forma subijetivista-solipsista, substituindo o direito pela
moral, politica ou economia ou até mesmo suas opinides pessoais. O
Estado Democrético e a Constituicdo sdo incompativeis com modelos
de motivacéao teleoldgicos do tipo “primeiro decido e s6 depois busco
o fundamento”. Superado o paradigma subjetivista, é a

219 STRECK, Lénio. O que é isto a hermenéutica juridica?. Cidade: editora, 2015.

220 STRECK, Lenio. Hermenéutica constitucional. Enciclopédia juridica da PUC-SP. Celso Fernandes
Campilongo, Alvaro de Azevedo Gonzaga e André Luiz Freire (coords.). Tomo: Direito Administrativo e
Constitucional. Vidal Serrano Nunes Jr., Mauricio Zockun, Carolina Zancaner Zockun, André Luiz Freire
(coord. de tomo). 1. ed. Sdo Paulo: Pontificia Universidade Catdlica de S&o Paulo, 2017. Disponivel
em: https://enciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/18/edicao-1/hermeneutica-constitucional. Acesso em
20 de nov. 2021
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intersubjetividade que serd a condi¢cdo para o surgimento de uma
deciséo.??!

Nesse sentido, o juiz deve controlar a sua subjetividade por intermédio da
intersubjetividade proveniente da linguagem publica (doutrina, jurisprudéncia, lei e
Constituicdo). As suas convicgdes pessoais sdo — e devem ser — irrelevantes para a
decisédo. Por isso, a decisdo judicial ndo é fruto do pensamento pessoal ou da
‘consciéncia do julgador’. Se a deciséo juridica for fruto de uma “hermenéutica
pessoal-solipsista”, obviamente ja estaremos falando de hermenéutica, e, sim de uma
“‘interpretacédo como ato de vontade”.

Lénio entdo propde um conjunto minimo de principios que devem balizar uma
efetiva Teoria da Decisao Judicial, funcionando tais enquanto um “agir concretizador
da Constituicdo”, sendo eles: preservar a autonomia do Direito (primeiro principio), o
controle hermenéutico da interpretacdo constitucional (segundo principio), o efetivo
respeito a integridade e a coeréncia do direito (terceiro principio), dever fundamental
de justificar as decisbes ou de como a motivacao ndo é igual a justificacdo (quarto
principio) e o direito fundamental a uma resposta constitucionalmente adequada
(quinto principio).???

Ainda em seu livro Verdade e Consenso, Lénio apresenta um caminho
promissor que pode ser desenhado a partir da imbricacdo da hermenéutica filosofica
com a teoria da “law as integrity” de Dworkin. Com efeito, ambas séo anti-relativistas
e anti-discricionarias, apostando, respectivamente, na tradicdo, coeréncia e na
integridade para conter as “cotingéncias” do direito, que seduzem os juizes a julgar
pragmaticamente. Mais ainda, Gadamer e Dworkin ndo cidem “interpretacdo” de
“aplicacao”. Para eles, ndo ha grau zero na interpretacdo. As “contingéncias’sao
limitadas pela tradicao/integridade/coeréncia. Tanto em Gadamar como em Dworkin,
segundo Lénio, €& possivel distinguir boas e mas decisdes (pré-juizos
auténticos/legitimos e inauténticos/ilegitimos) que, quaisquer que sejam seus pontos
de vista sobre a justica e o direito a um tratamento igualitario, os juizes também devem
aceitar uma restricdo independente e superior, que decorre da integridade, nas
decisbes que proferem. Na especificidade, Dworkin, ao combinar principios juridicos

com objetivos politicos, coloca a disposi¢do dos juristas/intérpretes um manancial de

221 STRECK, Lénio. Enciclopédia Juridica da PUC SP. Disponivel em
https://enciclopediajuridica.pucsp.br/. Acesso em 22 de outubro de 2021.
222 STRECK, Lénio Luiz. Verdade e consenso. Sao Paulo: Saraiva, 2011. p.298.
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possibilidades para a construcéo/elaboracéo de respostas coerentes com o direito
positivo — o que confere uma blindagem contra discricionariedades (se assim se
quiser, pode-se chamar isso de “seguranga juridica”) — e com a grande preocupacao
contemporanea do direito: a prevencao de legitimidade.

Adiante, Lénio vai falar da vantagem dos principios com relagdo a nossa
Constituicdo Federal, tendo em vista a discussao da relagéo “direito-moral” desde o
imenso catalogo principiologico abarcado pela Constituicdo do Brasil, 0 que vem
sendo caracterizado pela institucionalizacdo da moral no direito, circunstancia, alias,
que reforca a autonomia do direito, mormente se nao for entendido a partir de uma
postura jurisprudencialista (mesmo nesta, hd uma grande preocupacdo para nao
permitir que a jurisdicdo substitua a legislacdo). O que leva os juizes a respeitarem a
integridade do direito e aplica-lo corretamente.??3

Lénio também faz uma leitura de Heidegger e destaca a ideia de que a
compreensao de um texto ou da propria historia tem fundamento na compreensao que
o ser humano tem de si mesmo. Heidegger desenvolve sua reflexao filoséfica ‘na

concretude, no plano pratico e precéario da existéncia humana’.??4

Falamos do circulo hermenéutico e da diferenca ontoldgica que sao
os dois teoremas fundamentais da fenomenologia hermenéutica.
Sabemos, entdo que o homem (Ser-ai) compreende a si mesmo e
compreende o ser (circulo hermenéutico) na medida em que pergunta
pelos entes em seu ser (diferenca ontologica). De plano, o fendmeno
gue toma frente nesta curta exposicdo é a compreensdo. A partir de
Heidegger, a hermenéutica tera raizes existenciais porque se dirige
para a compreenséo do ser-dos-entes.??

E importante ter em conta que a compreensdo, pelo interprete, dependera,
necessariamente, da sua historicidade; é sua condicdo de ser no mundo vai
determinar o sentido do texto, enfim, do que se interpreta. O intérprete ndo se utiliza
deste ou daquele método, nem interpreta por partes, como que a repetir as fases da
hermenéutica classica: primeiro, a subtilitas intelligendi, depois a subitilitas explicandi;

e, por ultimo, a subtilitas applicandi’, e continua dizendo que ‘Gadamer vai deixar muito

223 STRECK, Lénio Luiz. Verdade e consenso. Sao Paulo: Saraiva, 2011. p.297.

224 STRECK, Lénio Luiz. Hermenéutica (e)m crise: Uma exploragdo hermenéutica da construgdo do
Direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2014. p.271-272.

225 STRECK, Lénio Luiz. Hermenéutica (e)m crise: Uma exploragdo hermenéutica da construgao do
Direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2014. p.273.
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claro quando diz que esses trés momentos ocorrem em um sO: a applicatio’; para

Lénio esta é a maior contribuicdo de Gadamer para a hermenéutica juridica2®

O intérprete do Direito é um sujeito inserido/jogado, de forma
inexoravel, em um (meio) ambiente cultural-histérico, é dizer, em uma
tradicdo. Quem interpreta é sempre sujeito histérico concreto,
mergulhado na tradigéo. Para ter acesso a um texto (e compreendé-
lo), é impossivel ao intérprete fazé-lo como se fosse uma moénada
psiquica, utilizando o cogito herdado da filosofia da consciéncia. O
intérprete é ja, desde sempre, integrante do mundo linguistico.??’

Ao examinar o fragmento apresentado na obra de Lénio, também € suscitado
a partir do intérprete sujeito histérico, a explanacao sobre os sujeitos de direito na
modernidade liquida, partindo dos ensinamentos de Bauman, tanto que tange a
identidade como o que se relaciona com a modernidade liquida, apresentada em seu
livro, em que fala continuamente sobre a fragilidade dos lacos humanos, manifestada
pela rotatividade e descarte apds insatisfacdo ou pela busca de melhor satisfacao.
Bauman apresenta uma analise dessa liquidez que permeia cinco tdpicos basicos: a
emancipacao, a individualidade, o tempo e espaco, o trabalho e a comunidade. O
conceito de emancipacéao para o0 autor representa a independéncia ou tornar-se liberto
do que impede o movimento pessoal. Se o significado de ser livre é ndo ter empecilho
para se movimentar, devemos nos emancipar da sociedade. Contudo, é dificil ter
liberdade em uma sociedade aparentemente livre. Além disso, esta liberdade traz a
possibilidade de fazer tudo aquilo que deseja, mas em contrapartida, ha
responsabilidade por seus atos. Isso quer dizer que esta fluidez proporcionada as
pessoas fez com que as mesmas pagassem O preco por ter aquilo que mais
desejassem: a liberdade de poder estar de maneira que anteriormente a sociedade
fosse criminalizar ou penalizar a pessoa por suas escolhas. Todos querem a liberdade
para fluir e tomar seus lugares diversos e mudar constantemente e, portanto, deixaram
de indagar os porqués de cada situacdo. Na pos-modernidade, a critica ndo € bem
recebida. Aceita tudo o que se tem e o que lhes é oferecido, pois ja tem sua liberdade

ganha. As criticas se transformam em reflexdes e questionamentos.?28

226 STRECK, Lénio Luiz. Hermenéutica (e)m crise: Uma exploragdo hermenéutica da construgao do
Direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2014. p.305.

221 STRECK, Lénio Luiz. Hermenéutica (e)m crise: Uma exploragdo hermenéutica da construgao do
Direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2014. p.364.

228 BAUMAN, Zygmunt. Tempos Liquidos. Tradugdo de Carlos Alberto Medeiros. Rio de Janeiro: Jorge
Zahar, 2007.
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O que foi separado n&o pode ser colado novamente. Abandonai toda
esperanca de totalidade, tanto futura como passada, vés que entrais
no mundo da modernidade fluida. Chegou o tempo de anunciar, como
fez recentemente Alain Touraine, “o fim da definicdo do ser humano
como ser social, definido por seu lugar na sociedade, que determina
seu comportamento e ac¢bes’. Em seu lugar, o principio da
combinacdo da “definicdo estratégia da acdo social que nédo é
orientada por normas sociais” e a “defesa, por todos os atores sociais,
de sua especificidade cultural e psicoldgica” “pode ser encontrado
dentro do individuo, e ndo mais em instituicbes sociais ou em
principios universais.?

A identidade social estabelecida, convencionada de forma legitima e
democrética para as aspiracdes de sociedade e civilidade entre os individuos que esta
centrada no nucleo forte da Constituicdo, a qual nos vincula e nos permite viver de
forma plural e avessa as desigualdades precisa ser reafirmada e trabalhada
constantemente. Pois, se perdemos o sentido, perdemos a nossa identidade, se
perdemos a nossa identidade perdemos 0s nossos principios e a nossa moral, pois,
como podemos observar no proximo fragmento de Bauman, a coexisténcia e as acoes
de cada um ndés, influencia a vida do outro e até que ponto a identidade constitucional
vem sendo trabalhada e reconhecida pelos individuos, partido de uma formacgéo que
os leva a essa compreensdo e prépria identificacdo com um modelo ideal de
sociedade, conforme o0s preceitos constitucionais que tem sua origem e sentido de
existéncia partindo das lutas e conquistas histéricas dos direitos fundamentais ao

longo do tempo em todo mundo.

NOs somos responsaveis pelo outro, estando atento a isto ou néo,
desejando ou ndo, torcendo positivamente ou indo contra, pela
simples razdo de que, em nosso mundo globalizado, tudo o que
fazemos (ou deixamos de fazer) tem impacto na vida de todo mundo
e tudo o que as pessoas fazem (ou se privam de fazer) acaba afetando
nossas vidas.23°

As mudancas politico-filosoficas sempre foram acompanhadas de fatos

histéricos e culturais que fundamentaram as mudancas. A Constituicdo Federal de

229 BAUMAN, Zygmunt. Modernidade Liquida. Tradugdo de Plinio Dentizien. Rio de Janeiro: Jorge
Zahar, 2001. p.29.

230 BAUMAN, Zygmunt. Modernidade Liquida. Tradugdo de Plinio Dentizien. Rio de Janeiro: Jorge
Zahar, 2001. p.177.
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1988 nao fugiu deste contexto, pois toda a opressao da ditadura, o desrespeito aos
direitos fundamentais gerou uma repulsa na sociedade, ensejando uma
movimentacdo social suficiente para que o povo brasileiro compreendesse a
importancia da Constitucional de 1988. E neste sentido resgatar as origens e tradicbes
para a compreensdo da nossa identidade, que foi de forma legitima vinculada na
nossa Carta Magna, faz com que o sentido histérico constitucional seja fortalecido
pelas instituicbes na medida que os proprios individuos os reconhecem a fim de
fortalecer o sistema democratico e a propria Constituicdo garantidora de todos os
direitos e garantias fundamentais, a saber os direitos civis, sociais e politicos. A
Constituicao de um Estado é mais do que um texto juridico ou regulamento normativo,
sendo também expressdo do seu desenvolvimento cultural, como meio de
autoafirmacéo cultural de seu povo.?3!

Sob o ponto de vista histérico, o problema da compreensdo emerge,
primeiramente, no amplo contexto da hermenéutica tradicional, como sendo um
problema de natureza técnica. O que suscita falar da hermenéutica especial e da

Teoria Geral da interpretacao.

231 SANTOS, Boaventura de Sousa. A critica da razdo indolente: Contra o desperdicio da experiéncia.
Sao Paulo: Cortez, 2002. p.169.
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3 — O PROCESSO CIRCULAR DA CONSTITUIGCAO CIDADA: DESAFIOS PARA
NOVAS GERACOES.

O adequado exercicio da democracia demanda um esforgo educativo no
sentido da formacao das capacidades requeridas por parte dos agentes envolvidos
nesse processo, chega-se, por decorréncia logica, a conclusdo de que essa educagao
compete a todos e a cada um dos poderes e 6rgaos que compdem a estrutura do
Estado. Nao ha duvida de que o Poder Legislativo tem uma responsabilidade central
nesse processo, especialmente pelo fato de ser o ponto focal da representagao e da
participacdo democratica, o espaco para a pluralidade de interesses e, principalmente,
o lugar do debate e da deliberagdo.?*?

A educacgao para a democracia, entendendo-a, a partir do conceito formulado
por Cosson, como o conjunto de agdes e programas desenvolvidos pelos poderes e
orgaos publicos no sentido da apropriagao, tanto por parte de seus proprios agentes
quanto da sociedade, de praticas, conhecimentos e valores para a manutencao e
aprimoramento da democracia. Essa conceituagdo se baseia, assim, nos seguintes
pressupostos:

- de que os diferentes poderes e érgaos publicos, nas trés esferas de
governo, sdo co-responsaveis, respeitada a abrangéncia e o campo
tematico de atuagdo de cada um, pelo processo de formacio das
competéncias e capacidades necessarias ao pleno exercicio e
funcionamento da democracia;

- de que essa formagao deve atingir, tanto quanto possivel, néo
apenas os proprios componentes de cada poder/érgao e os demais
agentes da esfera publica (estejam estes na condigdo de membros,
servidores ou auxiliares), como também, e principalmente, os
diferentes segmentos da sociedade;

- de que essas agdes e programas devem ser planejados, concebidos
e executados na medida das necessidades, capacidades e
caracteristicas de cada agente publico ou social, em face da sua
posicao e atuagao no espectro da vida politica e democratica;

- de que essas agbes e programas devem buscar, nos termos
preconizados por Cosson, mais que um simples aprendizado, a
verdadeira apropriacdo de praticas, conhecimentos e valores
essenciais a vida politica e a democracia; e, finalmente,

232 _ RILDO COSSON. Escolas do Legislativo, Escolas da democracia. Biblioteca Digital, Camara dos
Deputados/Brasilia. 2008.
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- de que a educacdo para a democracia precisa ser um processo
continuo e concatenado, que tenha como finalidade, a longo prazo,
uma verdadeira mudanga de culturas, posturas e mentalidades.233

A educagdo para a cidadania se torna requisito fundamental para o
fortalecimento da cidadania e da democracia em todos aspectos, relacionando o
politico, o social, o econémico e sobretudo revelando valores e resgatando-os para o
fortalecimento da ética e do bem comum na sociedade.

Este espaco de educacado cidada para jovens criados pelas Escolas do
Legislativo coloca os estudantes em contato direto com a politica, os faz sentir
responsaveis e comprometidos com a representacao de sua escola. 234 E por meio do
estudo da Constituicdo Federal, por meio da obra Constituicio em Miudos os
educandos tém a possibilidade de aprender seus direitos e deveres constitucionais,
sobretudo a identidade constitucional e consequentemente a identidade social vincula
a Carta Magna de forma legitima e democratica e principalmente comprometida com
uma sociedade plural, fraterna, tolerante, includente, livre de preconceitos e avessa
as desigualdades sociais.

Pelos Temas Transversais, dispostos pelo Ministério da Educacéo, o ensino da
ética pode favorecer ao aluno varios entendimentos como por exemplo, conceitos de
justica baseados na equidade podendo também sensibilizar-se pela necessidade de
construcdo de uma sociedade justa, quando se adota atitudes de solidariedade,
cooperagao e repudio as injusticas sociais, com discussdo da moral em vigor e
tentando compreender os valores atuais desta sociedade, assim como entender a
medida em que eles podem e devem ser mudados.

A implantagédo do estudo transversal da Constituicdo em Miudos no municipio
de Pouso Alegre justifica-se pela necessidade de preparar o aluno para o exercicio da
cidadania, conforme dispde o artigo 205 da Constituicdo Federal, além de colaborar
para a expansao de sua consciéncia civica, a partir do conhecimento de seus direitos

e deveres. Além de cumprir com os artigos 22 e 26, § 7° da Lei de Diretrizes e Bases

283 - JUNIOR, A. M. M. Educacgéo legislativa: as escolas do legislativo e a fungdo educativa do
parlamento. 2008. 56f. Monografia apresentada ao curso de especializacdo (Poder Legislativo) -
Programa de Pd6s-Graduacgéao Pontificia Universidade Catélica de Minas Gerais Assembléia Legislativa
do Estado de Minas Gerais Curso de Especializagdo em Poder Legislativo, Belo Horizonte, 2008.

234 _ RILDO COSSON. Escolas do Legislativo, Escolas da democracia. Biblioteca Digital, Camara dos
Deputados/Brasilia. 2008.
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da Educacéo e as recomendagdes da Base Nacional Comum Curricular no que tange
a educacéo cidada.

E de extrema importancia a participacdo do povo para a consolidacéo e
efetividade da nossa democracia. Afinal, a democracia além de ser um governo para
0 povo, € do povo, 0 que pressupde a sua participacao ativa. Participacao referenciada
como um conceito que simboliza a influéncia dos individuos na organizagdo de uma
sociedade. Mas para uma participagédo realmente ativa é necessario conhecimento,
para até mesmo saber o motivo da sua participagdo na vida publica e as
consequéncias positivas desta participacao para a sua vida.

A politica ndo se resume no simples fato de votar e administrar a coisa publica.
Ser cidadao é ter um sentimento de pertencimento e se mobilizar, agir para a
construcdo de uma sociedade melhor. Portanto, o presente capitulo justifica-se pela
efetivacdo da educacdo cidada dos estudantes e cria mecanismos de aproximacao
entre os representantes dos seus representados para o fortalecimento da nossa

democracia.

3.1. A identidade constitucional no Sistema Educacional Brasileiro -
Auséncia e necessaria construgao.

Compreendida a importancia da educacado cidada para a formagao dos
educandos, fundamentado em um dos objetivos da educagdo garantido na
Constituicdo Federal de 1988, no que tange o preparo dos mesmos para o pleno
exercicio da cidadania, faz-se necessario o entendimento, compreensao e
conceituagao da educacgao cidada, quais os métodos utilizados para a sua efetivagao,
tendo em vista um processo de aprendizagem que envolve a autonomia do estudante,
assim como de um cidadao autbnomo, consciente e livre para suas escolhas,
compromissado com os direitos e garantias fundamentais constitucionais. Para tanto,
Delors demonstra o valor de ensinar os individuos pela pratica cidada: “A educacéao
para a cidadania constitui um conjunto complexo que abraca, ao mesmo, tempo, a
adesdo a valores, a aquisicdo de conhecimento e atividades de pratica na vida

publica.235

235 DELORS, Jacques. Educacdo—Um Tesouro a Descobrir. Sdo Paulo: Cortez, 1998.p. 53.
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Assim também o educador Paulo Freire reafirma em uma de suas teorias
acerca da estrutura da educacao cidada:

A educacao cidada é aquela que se assume como um centro de
direitos e de deveres. O que a caracteriza € a formagado para a
cidadania. A escola cidada, entao, é a escola que viabiliza a cidadania
de quem esta nela e de quem vem a ela. Ela ndo pode ser uma escola
cidadad em sim e para si. Ela é cidada na mesma medida em que é
exercida na construgdo da cidadania de quem usa o seu espago.23®

Busca-se neste sentido a ideia e compreensao de que a ideia de autonomia é
intrinseca a ideia de democracia e cidadania, segundo Gadotti cidaddo € aquele que
participa e s6 pode participar da tomada de decisdes quem tiver liberdade e autonomia
para exercé-lo. Isto faz da cidadania e da autonomia duas categorias estratégicas de
construcdo de uma sociedade melhor em torno das quais ha frequentemente
consenso.?%’

Para Gentili, a cidadania € "um requisito fundamental para a consolidacéo e o
desenvolvimento de uma sociedade mais justa e democratica". No entanto, € preciso
especial atengado no sentido em que a cidadania pode ser entendida: educar para a
cidadania pode tanto estar falando da conscientizagdo de direitos, deveres,
obrigagdes e participacao politica quanto estar sendo entendida como adaptagao ao
mundo globalizado. Dessa forma, destaca: "A cidadania € o exercicio de uma pratica
indefectivelmente politica e fundamentada em valores como a liberdade, a igualdade,
a autonomia, o respeito a diferenca e as identidades, a solidariedade, a tolerancia e a
desobediéncia a poderes totalitarios".238

E neste sentido de participacdo da construgao e decisdo do meio social em que
esta inserido, seja na escola, ou nas decisdes politicas da sua comunidade, municipio,
estado ou pais. E fundamental o trabalho da gestdo democratica dentro da prépria
escola com a pedagogia participativa.

A participacao popular e a gestdo democratica fazem parte da tradicdo das

chamadas “pedagogias participativas”. Elas incidem positivamente na aprendizagem.

236 FREIRE, Paulo. Pedagogia da autonomia: Saberes necessarios a pratica educativa. 25. ed. Sdo
Paulo: Paz e Terra, 1996. p. 78.

287 GADOTTI, Moacir e José Eustaquio Romao, ogs., 1997. Autonomia da escola: principios e
propostas. Sao Paulo: Cortez. p. 112.

238 GENTILI, Pablo e Tristan McGowan, orgs, 2003. Reinventar a escola: politica educacional para um
novo Brasil. Petrépolis: Vozes. p. 84
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Pode-se dizer que a participagao e a autonomia compdem a proépria
natureza do ato pedagodgico. A participagcdo € um pressuposto da
prépria aprendizagem. Mas, formar para a participacédo €, também,
formar para a cidadania, isto é, formar o cidadao para participar, com
responsabilidade, do destino de seu pais. O Documento-Referéncia
da primeira Conferéncia Nacional de Educacao (Conae) refere-se a
qualidade da educagdo, associando este tema ao da gestédo
democratica. Nao se consegue melhorar a qualidade da educacgao
sem a participacdo da sociedade na escola. A melhoria da qualidade
da educacao e das politicas educacionais esta intrinsecamente ligada
a criagdo de espagos de deliberacdo coletiva: “a gestdo democratica
dos sistemas de ensino e das instituicdes educativas constitui uma das
dimensdes que possibilitam o acesso a educacao de qualidade como
direito universal. A gestdo democratica como principio da educacgao
nacional sintoniza-se com a luta pela qualidade da educacg&o”.?*®

O que compactua com a compreensao de Getili e Alencar de que a cidadania
deve ser pensada como um conjunto de valores e praticas cujo exercicio ndo somente
se fundamenta o reconheciemnto formal dos direitos e deveres que a constituem na
vida cotidiana dos individuos. Ou seja, ndo é suficiente o mero reconhecimento
burocratico e discursivo da necessidade e importancia da cidadania, € necessario que
a compreensao de cidadania ultrapasse o mero cumprimento destes direitos, votar e
ser votado. Mas que considere o aspecto importante que constituiu a cidadania e a
igualdade de possibilidades.?*°

A questao do bem comum também tem que ser analisada sob a perspectiva da
educacao cidada, pois € uma caracteristica fundante do pensamento politico. Nesse
pensador vem a tona a necessidade de uma politica como agao humana, que se
apresenta como a propria atividade que da sentido ao cuidar da cidade. Pois, é
compreendido como cidadao habitante da polis, que o zoom politikpn pode opinar e
reunindo-se livremente na agora, junto a seus pares, discutindo e deliberado acerca

das leis e das estruturas da sociedade, cujo fim ultimo é a felicidade (eudaimonia).

Pertencer & comunidade da cidade-estado ndo era, portanto, algo de
pouca mota, mas um privilégio guardado com zelo, cuidadosamente
vigiado por meio de registros escritos coferidos com rigor. Como ja
ressaltava o fildsofo grego Aristételes, fora da cidade-estado n&o havia
individuos plenos e livres, com direitos e garantias sobre sua pessoa

239 GADOTTI Moacir. Gestdao Democratica com participagéo popular no planejamento e na organizagao
da educacéao nacional. CONAE 2014. p. 7.

240 GENTILI, P; ALENCAR,C. Educar na esperanga em tempos de desencantos: com um epilogo do
subcomandante Marcos sobre as criangas zapatistas. Petrépoles, RJ: Vozes, 2001. p. 142
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e seus bens. Pertencer a comunidade era participar de todo um ciclo
proprio da vida cotidiana, com seus ritos, costumes, regras,
festividades, crencgas e relagdes pessoais.?!

Segundo Sdécrates, Platado e Aristételes ndo se pode compreender a natureza
do homem, se ndo se compreende a natureza da sociedade humana. Eles supunham
que a forma mais perfeita da sociedade humana era a ,polis“, cidade. Por isso € que
devemos entender que o tema da Filosofia Politica classica ndo era a cidade-Estado
grega, como nds a supomos, mas a cidade-Estado que os gregos conheciam. Dessa
palavra fizeram derivar politiké, a arte de governar a cidade ou o estado, a mais
importante de todas as instituicdes do fascinante mundo que os gregos criaram, bem
como ensinaram a arte de pensar.?4?

A democracia da grécia antiga sustentava-se na participagdo direta dos
cidadaos na tomada de decisdes, ou seja, as decisdes relativas a coisa publica eram
tomadas pelo grupo de cidadaos que pertencia a pdlis. Tais decisdes eram debatidas
em espacgos publicos, como a agora. Porém, eram considerados cidadaos apenas 0s
homens gregos e livres. Ou seja, uma minoria da populagao era efetivamente cidada.
Nao se tratava de uma democracia da maioria, apesar de direta. Por isso a
necessidade de sempre compreender os conceitos de acordo com a sua evolugao e
constexto historico. Até meados do século XX, Filosofia Politica era sindmino de
Idelologia Politica, categoria que nao distinguia de outra de igual importancia o
pensamento politico, e abrangia também o que hoje chamamos de ciéncia politica.
Essa aparente mistura de categorias diferentes, em vez de mostrar uma imprecisao
de conceitos, € o resultado da evolugéao historica do pensamento humano e evidencia
a importancia, a complexidade e o extraordinario desenvolvimento da Politica na
histéria da humanidade.?*?

Pode-se constatar que a compreensao do conceito de cidadania e democracia,
sao conceitos que evoluem de acordo com o seu contexto histérico ao longo dos
tempos e em diferentes partes do mundo, o que chama atencao para ndo cometer um
anacronismo, tomando julgamentos e concebendo de forma equivocada o que esta

sendo retratado. Portanto é fundamental o questionamento do que é a educagao para

241 HABERMAS, J. Mudanca estrutural da esfera publica. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003.

2422 NOGUEIRA, Octaciano. Introdugéo a Ciéncia Politica. Edigdes Unilegis de Ciéncia Politica. Volume
|, 22 edigao. Brasilia 2010. p. 20-21.

243 Op. cit. p. 25.
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a cidadania? O que estamos chamando de democracia? Como que a educacio para
a democracia se evoluiu ao longo dos anos e ao longo da historica? Por que no
momento atual a educacgdo para a cidadania é tdo importante? Para elucidar tais
endagagdes que encotram-se no cerne da presente pesquisa no que tange a
construcédo da identidade constitucional para as novas geragdes, por meio da obra
Constituicdo em Miudos, faz-se necessario o ponto de partida sobre a educagao
cidada, recorremos a apresentacao da propria Constituigdo em Miudos, da professora

Ruth Smith, que abarca o setido da cidadania almejado com a obra:

Como cidadania é conceito amplo, polissémico, que ao longo de nossa
histéria vém se reconfigurando em cada novo contexto, & preciso
explicitar em nome de que cidadania mais e mais instituicdes
democraticas devem se unir na construgdo. Cidadania que gire em
torno do estatuto de pertencimento de um individuo a uma
comunidade politicamente articulada, que lhe confira direitos e
obrigacbes. Uma cidadania que explicite seus vinculos e
compromissos com o mundo que desejamos construir e preservar.
Cidadania que pressupde a busca por modo de viver e conviver
solidariamente, respeitando e fazendo respeitar clausulas acordadas.
Cidadania que pressupde pluralismo de opinido e livre acesso a
expressao publica. Que resgata a ideia de participacdo ativa dos
cidadaos nos assuntos da comunidade, presente na ideia de cidadania
grega e romana, mas que alarga o conceito de cidadao, que era por
demais excludente nessas sociedades. Cidadania que continua
alargando os direitos dos individuos, mas que revela também os
compromissos desses individuos com a coletividade. Cidadania
diferenciada e profunda, marcada por multiplas vozes e linguagens,
num mundo também mudltiplo, que é ponto de partida para uma
variedade ético-politica que se apresenta mais como uma
oportunidade do que um desastre, mais uma promessa do que uma
ameaca. Tal cidadania, como qualquer outra coisa, tem que ser
aprendida. Os jovens nao se tornam bons cidadaos por acidente, da
mesma forma que nao se tornam acidentalmente bons profissionais
em diversas areas. E preciso proporcionar-lhes o encorajamento
necessario para aprender a conhecer, agir e pensar como cidadaos. A
educacao para a cidadania deve dar a confianga aos jovens para
reivindicar os seus direitos, e reconhecer que direitos implicam
obrigagdes. Deve promover o respeito para com a lei, a justica e a
democracia. Alimentar o interesse pelo bem comum, ao mesmo tempo
que incentivar a independéncia do pensamento.

Mesmo na Grécia, ber¢o da democracia, divergéncias existiam a respeito da

sua forma, Platdo mesmo era um aristocrata.
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Partindo do principio de que o fim do Estado é facilitar o alcance do
bem comum, tanto Platdo quanto Aristoteles dividem as constituigdes
possiveis (ou seja, as possiveis formas de governo) em duas
categorias: justas e injustas. Afirmam que ocorrem trés formas de
constituicoes justas e outras tantas injustas. Constituicdes justas sao
aquelas que servem ao bem comum e ndo s6 aos interesses dos
governantes. Estas sdo a monarquia, isto €, o comando de um s6 que
cuida do bem de todos; a aristocracia, isto €, o comando dos virtuosos,
dos melhores, que cuidam do bem de todos sem se atribuir nenhum
privilégio; a republica ou politia, isto é, o governo popular que cuida do
bem de toda a cidade. Ao contrario, constituicées injustas sdo aquelas
que servem aos interesses dos governantes e ndo ao bem comum.
Sao elas: a tirania, ou seja, o comando de um s6 chefe que persegue
0 proprio interesse; a oligarquia, ou seja, o comando dos ricos que
procuram o bem econémico pessoal; a toda a diferenca social em
nome da igualdade.?**

Neste sentido a democracia era entendida em sentido mais amplo, podemos

analisar a forma admitida por Aristételes:

Aristoteles subdistingue cinco formas: 1) ricos e pobres participam do
Governo em condi¢des paritarias. A maioria € popular unicamente
porque a classe popular € mais numerosa. 2) Os cargos publicos séo
distribuidos com base num censo muito baixo. 3) Sdo admitidos aos
cargos publicos todos os cidadaos entre os quais os que foram
privados de direitos civis apds processo judicial. 4) Sdo admitidos aos
cargos publicos todos os cidaddos sem excegdo. 5) Quaisquer que
sejam os direitos politicos, soberana é a massa e n&o a lei. Este ultimo
caso € o da dominagédo dos demagogos ou seja, a verdadeira forma
corrupta do Governo popular.?4

A ideia de que a democracia € uma coisa boa € uma coisa recente na histéria
ocidental, pois, la na origem, na base, tiveram momentos que nao prosperaram foram
momentos breves da democracia. O que predominava era o regime oligarquico.
Segundo Bobbio, podemos extrair da teoria contemporanea trés grandes tradi¢ées do

pensamento politico.

244 MONDIN, B. Introducédo a Filosofia: problemas, sistemas, autores, obras. Tradugéo de J. Renard.
Sao Paulo: Paulus, 1980.p. 121

245 BOBBIO, Norberto; MATTEUCCI, Nicola; PASQUINO, Gianfranco. Dicionario de Politica. trad.
Carmen C, Varriale et al.; coord. trad. Jodo Ferreira; rev. geral Jodo Ferreira e Luis Guerreiro Pinto
Cacais. Brasilia : Editora Universidade de Brasilia, 1998. Vol I. p. 330.
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Na teoria contempordnea da Democracia confluem trés grandes
tradi¢gdes do pensamento politico: a) a teoria classica, divulgada como
teoria aristotélica, das trés formas de Governo, segundo a qual a
Democracia, como Governo do povo, de todos os cidadaos, ou seja,
de todos aqueles que gozam dos direitos de cidadania, se distingue
da monarquia, como Governo de um sO, e da aristocracia, como
Governo de poucos; b) a teoria medieval, de origem "romana, apoiada
na soberania popular, na base da qual ha a contraposicido de uma
concepcao ascendente a uma concepcao descendente da soberania
conforme o poder supremo deriva do povo e se torna representativo
ou deriva do principe e se transmite por delegacao do superior para o
inferior; c) a teoria moderna, conhecida como teoria de Maquiavel,
nascida com o Estado moderno na forma das grandes monarquias,
segundo a qual as formas histéricas de Governo sao essencialmente
duas: a monarquia e a republica, e a antiga Democracia nada mais &
que uma forma de republica (a outra é a aristocracia), onde se origina
o intercAmbio caracteristico do periodo pré-revolucionario entre ideais
democraticos e ideais republicanos e o Governo genuinamente
popular é chamado, em vez de Democracia, de republica.?*¢

Somente no século XVII que vamos ter a construgdo da democracia contra os
regimes absolutistas, onde vai surgir a ideia de liberdade em relagdo ao Estado, em
que tem que se abster das questdes individuais e particulares dos cidadaos. Outra
vertente que desde periodo e que ganha aclamacédo é a igualdade, por meio das
teorias dos fildsofos iluministas, que se opde ao Estado Absoluto, tanto que o lema da
Revolugao Francesa € que o poder tem que estar com o povo. Conforme nos ensina
Santos, somete apds a Revolucéo Francesa que este modelo se estende para outras

nacgdes.

Todavia, seria s6 apds a Revolugao Francesa que este modelo de
racionalidade se estenderia mais fortemente as outras nagbes e
sociedades. Paradigmas que acabavam por reconduzir a duas
distingbes fundamentais do saber: primeiro, o conhecimento cientifico
sobrepondo-se ao conhecimento religioso e do senso comum €; em
segundo, entre a natureza e a sociedade. O conhecimento, portanto,
avancaria as fronteiras do imaginario e teria um carater
descomprometido e livre pela observagao cientifica.?*’

246 BOBBIO, Norberto; MATTEUCCI, Nicola; PASQUINO, Gianfranco. Dicionario de Politica. trad.
Carmen C, Varriale et al.; coord. trad. Jodo Ferreira; rev. geral Jodo Ferreira e Luis Guerreiro Pinto
Cacais. Brasilia : Editora Universidade de Brasilia, 1998. Vol |. p. 319.

247 SANTOS, Boaventura de Sousa. Um Discurso sobre as Ciéncias. Sao Paulo: Editora Cortez, 1987.
p. 89.
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A primeira percepc¢éao que se tem de democracia, quanto a sua ideia e esséncia,
€ relacionada a Grécia antiga. Porém na Grécia ndo tinha esses dois pilares de
Igualdade e Liberdade tao estabelecidos para a democracia. Esses dois pilares, que
sdo considerados a base para a democracia, foram construidos pelos iluministas,
onde se tem de um lado pessoas livres e de outro pessoas iguais. E com base nesta
percepcgao de igualdade e liberdade, que o filésofo Montesquieu, desenvolve a teoria

da triparticao dos poderes, de um governo construido por trés pernas.

Charles Louis Secondat, senhor de La Bréde e bardao de Montesquieu,
autor entre outras obras, de O Espirito das Leis, publicado em 1748 &
considerado um dos mais importantes pensadores politicos do
lluminismo, por ser considerado o pioneiro do principio da separacéo
dos poderes do Estado que tao profundamente influenciou a teoria
politica até hoje. A tal ponto, que chegou a ser inscrito no artigo 16 da
Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao, aprovado pela
Assembleia francesa em 26 de agosto de 1789, pouco mais de um
més da queda da Bastilha que deu inicio a Revolu¢édo Francesa marco
do inicio da Idade Contemporanea na cronologia histérica do mundo
acidental. Nessa disposicdo se pode ler: “Toda sociedade na qual a
garantia dos direitos n&do esta assegurada, nem a separagdo dos
poderes determinada, ndo possui uma Constituicdo”.?*®

Basicamente, pode-se constatar, de forma sucinta, que a teoria da triparticao dos
poderes, reside no fato de termos de um lado o poder executivo que vai executar as coisas e
que precisa ser controlado, fiscalizado para que nao possa ir contra a nossa liberdade. De
outro lado, o poder judiciario que sob as leis vai garantir a igualdade entre as pessoas, tem
que ter o controle para a garantia desta igualdade. E além dos dois poderes ja mencionados,
temos o poder legislativo que garante o equilibrio entre igualdade e liberdade. E os pilares da

democracia passam necessariamente pela existéncia do poder legislativo.

Para Montesquieu, o Estado é subdividido em trés poderes: o Poder
Legislativo; o Poder Executivo das coisas, que se traduz no poder
Executivo propriamente dito; e o Poder Executivo dependente do
direito civil, que é o poder de julgar. Os Poderes Executivo, Legislativo
e Judiciario devem ter suas atribui¢cdes divididas, para que cada poder
limite e impecga o abuso uns dos outros. Tampouco existe liberdade se
o poder de julgar ndo for separado dos Poderes Legislativo e
Executivo. Se estivesse unido ao Poder Legislativo, o poder sobre a
vida e a liberdade dos cidaddos seria arbitrario, pois o juiz seria

248 NOGUEIRA FILHO, Octaciano da Costa. Introdugédo a Ciéncia Politica. 22 ed. — Brasilia: Senado
Federal, Unilegis, 2010.
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legislador. Se estivesse unido ao Poder Executivo, o juiz poderia ter a
forca de um opressor.” O Poder Legislativo é o verdadeiro
representante do povo e para isso firma a dualidade das camaras do
legislativo: uma confiada aos nobres e a segunda confiada aos
escolhidos para representar o povo.?4°

Portanto, sem um legislativo o equilibrio entre liberdade e igualdade nao vai
existir, pois, o suporte do legislativo € anterior a qualquer coisa que existe no Estado.
O Estado Democratico de Direito so6 existe por causa do Poder Legislativo, é o Poder
Legislativo que garante a democracia, e para que se fortalegca cada vez mais
sustentando a democracia € necessario o entendimento das Casas Legislativas como
instituicdo. Se o Legislativo instituiu a democracia e a democracia € o melhor sistema
que funciona para os seres que precisam de liberdade e igualdade, vem a

necessidade de ensinar democracia por que ninguém nasce democratico.

A democracia nao se refere s6 a ordem do poder publico do Estado,
mas deve existir em todas as relagdes sociais, econdmicas, politicas
e culturais. Comeca na relacao interindividual, passa pela familia, a
escola e culmina no Estado. Uma sociedade democratica € aquela que
vai conseguindo democratizar todas as suas instituigbes e praticas.?*°

A democracia € uma construgao social, cultural, em que é necessario ensinar a
ser, tornamos cidaddos democraticos. E esse tornar-se vem justamente do
aprendizado que a sociedade proporciona de maneira formal e informal. E para tanto,
um ponto extremamente importante € a vivéncia e nenhuma sociedade que queira
continuar democratica pode renunciar ou deixar de ensinar seus cidaddos a serem

democraticos, passa-se a ser um dever do estado.

A Constituicao Federal, ao definir o dever do Estado com a educacgao
(arts. 205) e 0 seu comprometimento com o desenvolvimento nacional
e com a construgdo de uma sociedade justa e solidaria (art. 3°)
individualiza a educacéo superior como bem juridico, dado o seu papel
fundamental na formagao de recursos humanos nas areas da ciéncia,
pesquisa e tecnologia (art. 218, §3°) e no desenvolvimento do Pais.
Para garanti-lo, franqueia a atividade a iniciativa privada, dentro dos
limites fixados na lei; permite a vinculagéo de receita tributaria para
manutengdo e desenvolvimento do ensino publico (art. 165, [V);

249 MONTESQUIEU, O espirito das leis. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000.p. 172
250 BOBBIO, Noberto. Teoria geral da politica. Rio de Janeiro: Campus. 2002. p. 81
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concede autonomia as universidades (art. 207); garante gratuidade do
ensino nos estabelecimentos oficiais (art. 206); e encarrega o Estado
de assegurar padrao de qualidade, bem como o0 acesso aos niveis
mais elevados do ensino, da pesquisa e da criagao artistica, segundo
a capacidade de cada um (art. 208, V) numa atuacido de permanente
colaboracao entre a Unido, Estados, o Distrito Federal e os Municipios
(art. 211).2%1

Ainda € necessario mencionar os indicadores de desempenho escolar, tais
como ldeb, Saeb, e outros, que apontam a necessidade de repensar a escolaridade
das criangas e jovens brasileiros, isto €, rever o ensino basico como um todo e
enfrentar seus principais impasses que ainda sio: a retencio ou repeténcia, a evasao
ou exclusdo e a defasagem idade/série que vem continuamente atestando a
incapacidade do sistema educacional em escolarizar a todos, como direito
fundamental definido na Constituicd0.2°> O que demonstra que a educacdo possui
muitos desafios para a efetivagcdo dos seus objetivos constitucionais, bem como os
mencionados na Lei de Diretrizes e Base da Educacéo. Porém, neste sentido busca-
se identificar quando surgiu a educacdo para a cidadania e como se ensinou
democracia?

Porém, esse processo de aprofundamento democratico ao qual Bobbio se
refere depende da instituicido dos valores democraticos, elemento essencial na
concepcao de educagdao para a democracia. Cabe questionar aqui os impactos
politicos de programas de educagdo para a democracia promovidos pelo préprio
Estado. E necessario considerar que o Estado é o principal agente de promogao da
educagado publica no Brasil, e isso inclui uma perspectiva educacional que
normativamente deve se alinhar aos valores e principios democraticos enquanto
politicas de Estado, e n&do como iniciativas com as conotagdes ideoldgico-partidarias
de cada governo em particular. Essa perspectiva pressupde uma visdo multicultural
de educagdo, o que implica respeito “as liberdades basicas, a igualdade de

oportunidades e a deliberagédo baseada em procedimentos justos”.?53

251 STEFANO, Isa Gabriela de Almeida; CANEGUSUCO, Miriam; KUMPEL, Vitor (Coord.). Direito
Constitucional. 1. ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2014. p. 172

252 BARBOSA, Maria Carmen. A Infancia no Ensino Fundamental de 9 anos. 1. ed. Porto Alegre: Penso,
2012. p. 89

253 SILVA, Sidney. Democracia, Estado e educagdo: Uma contraposigdo entre tendéncias. Revista
Brasileira de Politica e Administragao da Educacédo. 2010. p. 31-54.
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No século XVIII, as preocupacodes de reis, pensadores e politicos estdo voltadas
para as questdes educacionais.?®* Duas figuras sobressaem-se: Jean Jacques
Rousseau e Johann Heinrich. O mesmo processo ocorre com a figura dos
revolucionarios de 1789, representada por Condorcet e Lepelletier. Estes, durante a
Revolugcdo Francesa, apresentaram planos para a organizagdo de um sistema
nacional de educacao. A partir desse momento, desenvolve-se a educacao publica
estatal e inicia-se a educagéo nacional. No Brasil, as reformas empreendidas pelo
Marqués de Pombal, a partir de 1759, representam uma tentativa frustrada na mesma
diregdo. Do ponto de vista pedagogico sao destacados os principios da educagao
sensorialista e racionalista, do naturalismo e do idealismo na educacao, bem como da
educacao individual e da educagéo nacional.

O ideal educacional dos iluministas esta no reconhecimento em grau maximo
da razdo humana. Luzuriaga assim sintetiza os principios consagrados pelo ideal
iluminista no século XVIII:

a) desenvolvimento da educagao estatal, da educacao do Estado, com
maior participacao das autoridades oficiais no ensino;

b) comeco da educacao nacional, da educacao do povo pelo povo ou
por seus representantes politicos;

¢) principio da educacao universal, gratuita e obrigatéria, no grau da
escola primaria, que fica estabelecida em linhas gerais;

d) iniciagdo do laicismo no ensino, com a substituicdo do ensino
religioso pela instrucdo moral e civica;

e) organizacao da instrugdo publica em unidade orgénica, da escola
primaria a universidade;

f) acentuagdo do espirito cosmopolita, universalista, que une
pensadores e educadores de todos os paises;

g) primazia da razéo, crenga no poder racional e na vida dos individuos
e dos povos; e

h) reconhecimento da natureza e da intuicdo na educacgado.?*®

Rousseau pode ser considerado, a justo titulo, um dos precursores da escola

ativa moderna. Pioneiro no reconhecimento de que a mente da crianga é diferente da

25 LUZURIAGA, Lorenzo. Histdria da educagao e da Pedagogia. Sdo Paulo: Cia Editora Nacional,
1983.p. 149

255 LUZURIAGA, Lorenzo. Histéria da educagdo e da Pedagogia. Sdo Paulo: Cia Editora Nacional,
1983. p. 150-151.
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mente do adulto, viu na infancia uma idade mental distinta da idade do adulto. Tornou-
se também um representante tipico do individualismo na educagéo.?%¢

No inicio do século XVII, falava-se em educagdao como atividade politica. No
inicio apenas as pessoas ricas tinham o acesso a educacgao individualmente em casa.

Nao tinham escolas para todos.

No decorrer do século XVII, a escola foi se renovando e assumindo as
caracteristicas da escola moderna, ainda que de modo embrionario. A
escolarizacao ja estava organizada articuladamente entre escola
elementar, média ou secundaria e a superior ou universitaria, embora
ainda n&o estivesse na gestdo do Estado. A vida escolar vai ganhando
novos contornos: divide o tempo das licbes; a avaliagcdo sob a forma
de exames ganha carater publico ou semipublico; a metodologia
difundida pretende garantir a aprendizagem partindo do concreto para
o abstrato; a organizacao da classe por idades; introducao de sistemas
de controle, rituais e instrumentos que permanecerdo na escola
moderna.?®’

A escola foi a primeira conquista para a educacéo coletiva, buscava-se na
escola a luta pela democracia, em que as palavras de ordem e a expectativa almejada
era de que a escola vai gerar cidadaos pela propria existéncia das escolas. Na época
do Império as escolas eram controladas pelas provincias, que nao davam atencao
para as escolas, por isso reivindicava-se um controle central das escolas, ou seja, da
educacgao, pois, a propria ideia de letrar as pessoas ja era uma agado para a
propagacéao da politica democratica, ou seja, se as pessoas fossem para escolas elas
de libertariam por meio do aprendizado e se tornariam mais conscientes e tomariam

decisdes corretas. Esse entendimento era predominante no século XVII.

[...] os brancos, portugueses, filhos da elite, eram alvo de uma
educacao formal, longa e diversificada, preparatéria para o poder e/
ou para a vida eclesiastica. [...] Outros portugueses, pertencentes aos
segmentos restritos das classes populares, tinham acesso apenas aos
rudimentos escolares: isto &, ler, escrever e contar; [...] para os indios
e mestigos, a educacdo era ministrada nas missdes, nos engenhos e
nas igrejas. A estes ensinava-se, precariamente, o catecismo
preparatorio para o batismo, para a vida crista, além de oficios e
tarefas servis que, naquele tempo, por serem consideradas
desonrosas, nado podiam ser executadas pelos brancos; [...] os

256 FILHO, Joao Cardoso Palma. A Educagéo através dos tempos. Acervo Digital da UNESP. Disponivel
em https://acervodigital.unesp.br/bitstream/123456789/173/1/01d06t01.pdf. Acesso em 28 de nov.
2021
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colonizadores desenvolveram, também, pedagogias para tratar da
educacao/evangelizacdo dos escravos.?>®

O sistema de ensino comeca a se reestabelecer no séc. XIX e XX, quando se
inicia uma nova fase na educagao. Ja ndo bastava a pessoa saber ler e escrever, esta
reestruturagao passa a entender a importancia do conhecimento especifico sobre as
leis e o funcionamento do Governo. Essa passa a ser entdo a demanda da educacéao

para a cidadania em meados do sec. XIX e inicio do sec. XX.

Os primeiros anos da Republica caracterizaram-se por varias
propostas educacionais, qualificado a administracdo do ensino. A
Reforma de Benjamin Constant, bastante ampla, que outras
mudangas, propunha a inclusdo de disciplinas cientificas nos
curriculos e dava maior organizagdo aos varios niveis do sistema
educacional, nao foi posta em pratica, e como cita Romanelli, "faltava
para sua execuc¢ao, além de uma infra-estrutura institucional que pode
assegurar-lhe a implantacéo, o apoio politico das elites, que viam nas
idéias do reformador uma ameaca perigosa a formacéao da juventude,
cuja educacgéo vinha, até entdo, sendo pautada nos valores e padrbes
da velha mentalidade aristocratico-rural.?>®

Ao estudar a histéria da educagdo podemos compreender que nao ha
mudangas sem educagao e podemos pensar os individuos como agentes construtores
de historia, ou seja, podemos perceber a importancia da educagao na sociedade e na
formacao cultural, social e econémica dela. E nesta evolugao da educagao de acordo
com as mudancgas sociais, a ideia é de que um cidadao em um pais democratico tem
que ter acesso as leis e saber como funciona o Estado e ter a consciéncia da
importancia da sua participacdo. Mas para despertar a vontade e o interesse pelo seu
pais, vem a educacgao civica, para ter o nacionalismo e o pertencimento forte na sua
formacao, reconhecer a identidade da sua nagdo. Nesta linha o ensino civico &
controlado pelo nacionalismo, defender a patria e a nagdo. E esse nacionalismo vai
até o final da Segunda Guerra Mundial, com a derrota dos paises do eixo, em que

esse tipo de nacionalismo entra em decadéncia.

2%  CASIMIRO, Ana Palmira Bittencourt Santos. Igreja, educagdo e escraviddo no Brasil
Colonial. Revista Politeia: Historia e Sociedade, Vitéria da Conquista, BA, v. 7. n. 1, p. 85-102, 2007.
259 ROMANELU, Otaiza de Oliveira. Histéria da Educag¢do Brasileira: 1930/1973. Petrépolis, Editora
Vozes, 1978.
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A partir da década de 1930, as escolas publicas brasileiras séo
bastante preparadas, inexoravelmente, para a formacdo de uma
memoria nacional cuja base se sustenta numa linguagem de
significagdes que aponta para o campo semantico instrutor do
conservadorismo pautado na moral, no civismo, na religido e na
civilidade. Para esse propoésito, as politicas educacionais incumbem-
se de usar os signos linguisticos a fim de garantir o fortalecimento do
Estado e dos seus lideres politicos, sobretudo, como forma de
sustentar periodos histéricos mitigados ou aniquilados por processos
autoritarios. Em outras palavras, as politicas educacionais do Estado
Novo ecoam na memodria social, coletiva e individual daqueles que
participaram direta ou indiretamente da escola e, revitalizam-se,
sobretudo, durante os anos da ditatura militar, retumbando na
formacao daqueles que estudaram ou que foram professores nos anos
de 1964; uma vez que o nacionalismo, o patriotismo, o civismo € a
religiosidade voltam fortemente a alicercar a escola e, assim, reforcar
uma memodria politica que Ihe da origem e sentido. Nessa teia politica,
a linguagem € usada como marco social de referéncia dessas
memorias que se cruzam e se acomodam coerentemente umas as
outras. Os signos linguisticos organizam-se e se sistematizam desde
0 nome da escola, da praca onde a instituicdo se localiza, até os
documentos, que revelam uma eminente exaltagdo do patriotismo

e da figura de Vargas como lider politico.?%°

Porém essa fase vai até o final da Segunda Guerra Mundial, com a derrota dos
paises do eixo. Esse tipo de nacionalismo entra em decadéncia. E na guerra fria
vamos ter a questao da defesa dos ideais, onde entra a educacado moral e civica com
a Organizacgéao Social e Politica Brasileira, onde a questao moral e dos bons costumes
sao muito importantes. O objetivo é de que o cidadao nao fosse somete obediente as
leis mas que tivesse um comprometimento moral exemplar. E esta fase vai ter um fruto
muito duradouro na educacédo para a cidadania. A disciplina de OSPB - foi criada no
Governo no Jango pouco antes da Ditadura. E vai se estender até durar a guerra fria.
Essa construcao de civismo frente aos valores autoritarios. Com a queda do muro de
Berlim passa-se a surgir outras necessidades.

Porém, na proxima fase da educacéao para a cidadania o que vai ser constatado
€ a apatia politica, e as pessoas polarizadas, divididas em dois lados. Paises com

processos democraticos mais longos como os EUA, em que as pessoas se recusam

260 ALVES, Tatiane Malheiros. Linguagem, Memoria e Educagao Civico-Nacionalista. Revista UFPI. N°
45. 2020. p. 142.
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a votar, a participar, a ver o governo como coisa importante. Comeca entdo aparecer
a apatia politica em paises de tradicdo democratica mais longos. E de outro lado,
vamos ter outro fendmeno que sdo as jovens democracias, paises que sairam de
regimes totalitarios e que estdo entrando no regime democratico que tem o
desconhecimento de como ele funciona.

Entdo, a esséncia da educagdo para a cidadania no mundo inteiro vai ser a
participagcado politica. Com predominancia de paises com regimes democraticos. A
ideia para a solugdo da questdo apresenta é a participagao politica, enfatizada por
todos os programas, podemos ter como exemplo o Canada, que possui muitos
programas de participagao politica voltada para os jovens, sendo a sua esséncia
apresentada como algo importante e fundamental para o seu dia-a-dia.

Porém neste caminho, ha um obstaculo e até mesmo empecilho para
participacao politica, as paixdes e adesodes dos cidadaos, que comegaram desde as
suas reivindicagdes no século XX, neste aspecto apenas o conhecimento racional
apenas nao basta. As pessoas hoje sdo muito mais complexas, por isso, a importancia
do resgate de quem somos noés. Qual a nossa identidade social convencionada no
texto constitucional que é a sua identidade, espelho da nossa identidade e que nos
vincula em uma sociedade plural, harménica, tolerante e includente. Hoje,
encontramos neste caminho de aprofundamento de uma educacgao para a cidadania,
em que possam ser incluidos momentos de experiéncias do processo democratico,
em que os educandos possa vivenciar e incorporar o sentido da identidade
constitucional nas suas realidades, pois, sem essa experiéncia concreta o
conhecimento se perde. E necessario o alinhamento educacdo da pratica com a teoria
para se revelar o conhecimento o dia-a-dia, para a efetivacdo dos valores
democraticos, para que se mantenha e aprimore constantemente, pois € construida
no cotidiano todos os dias. A Educacgao para a democracia deve ser a linha de frente
das instituigdes democraticas. Por isso o ensino pelo Poder Legislativo da educagao
para a cidadania. Essa instituicao existe porque existe democracia, que € justamente
a razao primeira da democracia.

Por isso a necessaria politizacao, para além de referenciais politicos partidarios,

mas que trabalhe no educando a sua autonomia.

Toda educagéo é politica, ndo pode deixar de sé-lo. O que néo significa
que os educadores imponham as linhas do seu partido aos
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educandos. Uma coisa ¢é a politicidade da educagao e outra coisa é a
opc¢ao partidaria do educador. Eu ndo tenho o direito de impor aos
educandos e educandas a preferéncia pelo meu partido no Brasil, de
maneira nenhuma.?%!

Freire jamais relegou a um segundo plano o ensino dos conteudos. Segundo ele,
o educador deve estar preparado cientificamente para a docéncia, deve ter seguranga
ao lecionar a sua disciplina, buscando ensina-la da melhor maneira possivel, com rigor
e seriedade, sem deixar, entretanto, de conhecer a realidade do educando e,
concomitantemente, desafia-lo “a pensar criticamente a realidade social, politica e

histérica em que é uma presenga”26?

A pratica educativa, reconhecendo-se como pratica politica, se recusa
a deixar-se aprisionar na estreiteza burocratica de procedimentos
escolarizantes. Lidando com o processo de conhecer, a pratica
educativa é tdo interessada em possibilitar o ensino de conteludos as
pessoas quanto em sua conscientizacao [...] Dessa forma sao tao
importantes para a formacao dos grupos populares certos contetdos
que o educador Ihes deve ensinar, quanto a analise que eles fagam de
sua realidade concreta.?5?

O Muicipio possui um papel muito importante na formacéo politica dos educandos,
a saber principlamente pela Escolas do Legisaltivo que sao constituidas no ambito da
Camara Municipal e que desenvolvem diversos projetos de educagao cidada para
estudantes de escolas publicas e particulares de todas as etapas da educacéao basica.

Esta afirmativa é corroborada pelo § 20 do Artigo 39, com a redacao dada pela
Emenda Constitucional no 19, nos seguintes termos:

Artigo 39 — § 2° — A Unido, os Estados e o Distrito Federal manterao
escolas de governo para a formagado e o aperfeicoamento dos
servidores publicos, constituindo-se a participagao nos cursos, um dos
requisitos para promog¢ao na carreira, facultada, para isso, a
celebragéo de convénios ou contratos entre os entes federados.?%

%1 FREIRE, Paulo. Pedagogia do compromisso: América Latina e educagéo popular. Indaiatuba, SP:
Villa das Letras, 2008. 2008. p. 73

262 FREIRE, Paulo. Pedagogia do compromisso: América Latina e educagao popular. Indaiatuba, SP:
Villa das Letras, 2008. p. 44

263 FREIRE, Paulo. Educacéo de adultos: algumas reflexdes. IN: GADOTTI, Moacir; ROMAO, José E.
(orgs.). Educacédo de jovens e adultos: teoria, pratica e proposta. 9 ed. S&o Paulo: Cortez, Instituto
Paulo Freire, 2007.p. 16

264 BRASIL, Constituicdo da Republica Federativa do Brasil., 05 de outubro de 1988.
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As praticas pedagogicas da Escola do Legislativo € permeada pelo compromisso
de promover a cidadania e estimular uma visdo critica e reflexiva da realidade,
evidenciando sempre uma atuacdo voltada para o conjunto da sociedade. Esta,
entendida enquanto processo histérico de producéo e constru¢do humana que vai
sendo engendrada, modificada e transformada a cada momento.?%°

N&o somente as Escolas do Legisaltivo, mas também o municipio por meio das
politicas e programas educacionais para o cumprimento dos objetivos da educacao
elencados na Constituicido Federal, bem como na Lei de Diretizes e Bases da
Educacgao, buscam preparar os estudantes para discutir e particpar do cenario politico
democratico e isso se torna uma agao relevante na medida em que problematiza a
formacgao do sujeito em relagdo ao exercicio de sua cidadania. Entender o processo
de formacao politica do cidaddo comum pode contribuir no questionamento dos papéis
sociais exercidos pelas instituigbes sociais € a maneira como as mesmas tém

incrementado a inser¢cao dos sujeitos no cenario politico contemporéaneo.

O ser humano durante o processo de formacgao social, ndo tem sua
identidade, personalidade e comportamentos determinados pelo
contexto social em que vive prontos e definitivos. No delinear deste
processo, o individuo dialoga com o universo de simbolos e
significados existentes em sua estrutura social e a partir dessa
interagdo se constréi enquanto sujeito. Segundo Nazzari (2002) “a
socializagao, portanto, ndo € um processo linear e cumulativo, mas
resultado de varias experiéncias e contradigbes que podem revelar-se
individualmente”25¢

O conceito de socializagao politica ilumina justamente o processo de preparagéo
dos jovens frente a assumir e exercer a atividade politica conforme os modos
convencionais e estabelecidos pelas geragdes anteriores.Portanto, o conceito de
socializacdo politica indica, num primeiro plano, o processo de preparagao ou
habilitagdo que se faz necessario para que os jovens possam participar da atividade

politica. 267

265 PONTICELLI, Joares Carlos. O papel das Escolas do Legislativo na formagéo politica e cidada. Il
Congresso Consad de Gestao Publica — Painel 50: Controle social das contas publicas

266 NAZZARI, Rosana Katia. Socializagdo Politica e Construcdo da cidadania no Parana. Cascavel:
Edunioeste, 2002.p. 108.

%67 CASTRO, Lucia Rabello de. Juventude e Socializag&o Politica: Atualizando o debate. In:
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Este processo pode proporcionar conhecimento critico acerca do
modelo politico, fazendo com que os individuos tenham ciéncia de
suas limitagbes sociais e politicas e sejam capazes de pensar em
maneiras de ameniza-las e supera-las. A inclusdo do jovem como
sujeito de sua histdria e da construgcao de si e do mundo em que vive
se impdem frente aos desafios do mundo contemporaneo. Abusca de
alternativas que tornem os jovens protagbnicos de suas demandas,
em conjunto com a coletividade, passa, no entanto, por uma
(re)invencgao de praticas e teorias explicativas.?®8

Pode-se perceber que de acordo com Nazzari o empoderamento dos jovens
adiquirido por meio de processo de socializagdo politica € um caminho para a
promogao da inclussdo destes jovens nos espagos democraticos. Neste sentido, o
processo de socializagao politica pode contribuir na formacao de cidadaos para a
busca da efetivagcao de espacos de participacao, deliberacao e representagao politica
capazes de reconhecer as necessidades e incluir politicamente diferentes grupos
sociais.

Neste ponto constata-se que a politica deve ser compreendida enquanto pratica
social, por isso as ensinamentos de Dworkin e o vinculo entre 0 que somos e como

nos projetamos constitucionalmente.

Segundo o autor, a democracia seria melhor se projetada de forma a
garantir que a escolha da maioria fosse refletida nas decisbes da
coletividade. Para Dworkin, o objetivo da democracia é que “as
decisbes coletivas sejam tomadas por instituigbes politicas cuja
estrutura, composicdo e modo de operagdo dediquem a todos os
membros da comunidade, enquanto individuos, a mesma
consideragdo e o mesmo respeito.?5°

A igualdade e o tratamento do Estado para os seus cidadados também & motivo
relavante par a consolidacdo da nossa democracia o que € evidenciado pelos

ensinamentos de Dworkin:

[..] ndo podemos admitir que o governo seja obrigado a ter
consideragao por todos os cidadaos e possa, as vezes, demonstrar

268 NAZZARI, Rosana Katia. Socializag&o Politica e Construgéo da cidadania no Parana.

Cascavel: Edunioeste, 2002.p.14

269 DWORKIN, Ronald. O Direito da Liberdade: a leitura moral da Constituigdo Norte-americana. Sao
Paulo: Martins Fontes, 2006, p.24
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mais consideracdo por alguns do que por outros. Isso ndo seria
pluralismo, porém, incoeréncia. E imoral que ele, o governo, tenha
mais consideracado. pela vida de alguns do que pela de outros. Nao
podemos entdo, de plena consciéncia, exigir nenhum direito a
liberdade que entre em conflito com as exigéncias da igualdade na
concepgao que escolhemos.?’®

O homem politico é aquele que tem consciéncia histérica, sabe dos problemas
e busca solugbes. Nao aceita ser objeto. Quer comandar seu proprio destino. E
amanhece o horizonte dos direitos, contra os dados e contra a imposicao. Ator, ndo
expectador. Criativo, ndo produto. Distinguimos nas civilizagdes e nas culturas a
marca do que o homem foi e é capaz de fazer.?’*

Quando a politica passa pela compreensao de que € uma pratica social, e que é
partir desta interacdo social com base nos preceitos constitucionais que vinculam a
identidade social, a qual esta legitimamente vinculada na Constituigdo Federal é que
remete ao individuo enquanto na sua formagdo o que somos enquanto projeto
civilizatério o que nos projeta para uma sociedade harmonica e livre.

Para tanto, neste sentido caminha a expressdo da cidadaia apresentada no

Estado Democratico de direito.

A cidadania ativa no Estado Democratico de Direito pressupde um
cidadao politico, capaz de influir concretamente na transformacéao da
sociedade e apto a fazer valer suas reivindicacbes perante os
governantes, mediante acao politica deliberativa. O cidaddo, como
sujeito politico e dotado de autonomia ativa, deve participar de
procedimentos democraticos, decidindo, paradoxalmente, nas
diversas instancias de uma comunidade politica, em diversificados
papéis, o seu destino social como pessoa humana.?’?

A particpacgao ativa do cidaddo na sua comunidade, pressupde o conheicmento
dos seus valores e da integridade do direito de acordo com seus parametros sociais

convencionados pelo direito, e sobretudo, pela Constituicdo. Neste sentido Dworkin

20 DWORKIN, Ronald. A virtude soberana: a teoria e a pratica da igualdade. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2005. p. 171.

211 DEMO, Pedro. Pobreza Politica: a Politica mais intensa da pobreza brasileira. Campinas: Autores
Associados, 12 edi¢gao. 2006. p. 17

272 SOARES, Mario Lucio Quintdo. Teoria do Estado. Sdo Paulo: Editora: Atlas S.A—2011.p. 184
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foge a determinac&o causal do direito pelas praticas juridicas convencionais e recorre

aos principios constitutivos da comunidade.

Veja-se entdao o modo como Dworkin foge a determinacio do Direito
pelas praticas juridicas convencionais, como foge também da sua
invencao pelas preferéncias pessoais do juiz ou por metas politicas.
Ter um direito deve ser algo diferente disso tudo, algo que nao se
legitima por um teste mecanico de pedigree, nem é uma espécie de
direito sem direitos em que tudo é negociavel a cada momento. Cada
juiz se posiciona na histéria institucional, devendo interpretar o que
aconteceu e dar-lhe continuidade da melhor maneira possivel. Cada
tomada de decisdo deve ser articulada ao todo coerente do Direito
manetendo uma consciéncia com os principios constitutivos da
comunoidade. Dworkin se compromete com decisdes coretas através
da coeréncia e integridade normativas.?”®

Por isso que exploramos na pesquisa a chain novel de Dworkin para sanar as
mazelas das discricionariedades, bem como vincular o juiz a integridade e coeréncia
do passado.

Qualquer juiz obrigado a decidir uma demanda descobrira, se olhar
nos livros adequados, registros de muitos casos plausivelmente
similares, decididos ha décadas ou mesmo séculos por muitos outros
juizes, de estilos e filosofias e politicas diferentes, em periodos nos
quais 0 processo e as convengdes juduciais eram diferentes. Ao
decidir o novo caso, cada juiz deve considerar-se como um complexo
empreeendimento em cadeia, do qual essas inumeras decisfes,
estruturas, convengdes e praticas sdo a histdria; é seu trabalho
continuar essa histéria no futuro por meio de que ele faz agora. ele
deve interpretar o que aconteceu antes porque tem a
responsabilidade de levar adiante a ncubéncia que tem em maos e
nao partir em alguma nova direcdo. Portanto, deve determinar,
segubdo seu proprio julgamento, o motivo das decisdes anteriores,
qual realmente é, tomando como um todo, o propdsito ou o tema da
pratica até entdo.?’*

A coeréncia a integridade sdo fundamentais para a formagao de uma decisao
correta. A decisao correta deve formar um principio que sera aplicado aos casos

semelhantes. Uma decisao por principio € aquela que aplica um determinado padrao

2713 STRECK, Lénio Luiz. Dicionario de hermenéutica: quarenta temas fundamentais da teoria do direito
a luz da critica hermenéutica do Direito/Lénio Luiz Streck. — Belo Horizonte (MG): Letramento: Casa do
Direito, 2017, p.252.

274 DWORKIN, Ronald. Uma questao de principio. 2ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 235.
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de conduta constitucionalmente adequado a casos semelhantes, e esta postura € o
que podemos chamar de resposta correta.?’®

Neste sentido os elementos sociais da constituicido sdo as estuturas basilares da
identidade social e constitucional. A Constituicdo Federal como um marco histérico na
conquista dos direitos e garantias fundamentais do cidaddo e o resgate da
democratizacédo do nosso pais, € o ponto inicial para a Estado Democratico de Direito.
Porém, muito do hiato existente entre a constituicdo e a realidade social, leva a uma
certa reflexao sobre a forma da sua efetivacéo e concretizacdo. Para tanto Lénio nos

ensina:

A nocdo de Estado Democratico de Direito esta, pois,
indissociavelmente ligada a realizagao dos direitos
fundamentaissociais. E desse liame indissoltvel que exsurge aquilo
que se pode denominar de plus normativo do Estado Democratico de
Direito. Mais do que uma classificacao ou forma de Estado ou de uma
variante de sua evolucao histoérica, o Estado Democratico de Direito
faz uma sintese das fases anteriores, agregando a construcao das
condicdes de possibilidades para suprir as lacunas das etapas
anteriores, representadas pela necessidade do resgate das
promessas da modernidade,5 tais como igualdade, justica social e a
garantia dos direitos humanos fundamentais. A essa nogéo de Estado
se acopla o conteudo material das constitui¢gdes, através dos valores
substantivos que apontam para uma mudanga do status quo da
sociedade. Por isso, no Estado Democratico de Direito a lei
(Constituicao) passa a ser uma forma privilegiada de instrumentalizar
a agao do Estado na busca do desiderato apontado pelo texto
constitucional, entendido no seu todo dirigente-compromissario-
valorativo-principiolégico.?"®

O Estado Democratico de Direito € um novo paradigma, pois trouxe uma nova
legitimidade no campo do direito constitucional e da ciéncia politica, no interior da qual
o Direito assume a tarefa de transformacao, até mesmo em face da crise do modelo
de Estado Social, onde as politicas publicas comegaram a se tornar escassas,
questao que colocava em risco a realizacado dos direitos sociais e fundamentais. Para

tanto convoca-se a politica constitucional que tem como missao delimitar passos a

2’5 FERREIRA, Rafael Alem Mello. O projeto inacabado de uma teoria da decisdo judicial. Belo
Horizonte: Dialética, 2019. p. 298.

276 STRECK, Lénio. Jurisdicdo Constitucional e Hermenéutica: Perspectivas e Possibilidades de
Concretizagao dos Direitos Fundamentais Sociais no Brasil. Novos Estudos Juridicos - Volume 8 - N°
2 - p.257-301, maio/ago. 2003. p. 12
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serem trilhados pela Constituigdo, ou seja, construir os caminhos ou modelos a serem
seguidos pelo texto constitucional, ao ao trabalhar a estratégia de como se realizar a
reforma do Estado.?”’

E como a politica costitucional preocupa-se com a definicao de conceitos obtidos
e estratégicas, visando futura alteragao do Direito e da realidade constituicdo. Dai que
se altera a configuragdo do processo de legitimag&o: ao contrario das constituicdes
liberais ou meramente sociais, a legitimidade, agora, advém da prépria Constituicao,
que exsurge de um processo de re-fundacéo da sociedade. Mais ainda, € necessario
ter em conta que o paradigma do Estado Social-Intervencionista trabalha com a
perspectiva de um Estado que intervém através de politicas que n&do sdo — ou
raramente o sao, escolhas motivadas por um querer genético da sociedade, refletindo,
antes disso, os interesses dos grupos eventualmente no poder.?’®

Por isso, o advento do Estado Democratico de Direito representa um salto e um
plus (normativo) sobre o modelo anterior de Estado-Intervencionista, mormente se
considerarmos — como antes se viu — as especificidades brasileiras. Trata-se, enfim,
de entender que o Estado Democratico de Direito exsurge de uma nova pactuagao,
com as especificidades proprias de cada pais.?’®

A contrucgdo tedrica dos direitos fundamentais é condi¢ao sine qua non para que
eles sejam compreendidos pelas novas geragdes, a populagdo jovem precisa desta
compreensao para que a aprtir do compreeder possam transformar a sociedade em
que vivem, tomando como meta civilizatério da identidade social vinculada a
identidade constitucional.

A Constituicdo ndo é desconexa com a realidade, ha uma linearidade no seu
programa, por isso constituicdo programatica e o caminho para acancga-la € uma

constituicdo dirigente.

As normas constitucionais programaticas apresentam conteudo
diversificado, sendo formuladas, ademais, por meio de diferentes tipos
de enunciados prescritivos. Por esse motivo, podem ser separadas em
quatro tipos: O primeiro tipo consiste nas normasprogramaticas em

2" SOARES, Mario Lucio Quintao. Teoria do Estado. S&o Paulo: Editora: Atlas S.A—2011.p 14

218 GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econdémica na Constituicdo de 1988. Interpretagdo e Critica. 2.ed.
Sao Paulo: RT, 1991, p. 148-149.

2719 STRECK, Lénio. Jurisdicdo Constitucional e Hermenéutica: Perspectivas e Possibilidades de
Concretizacao dos Direitos Fundamentais Sociais no Brasil. Novos Estudos Juridicos - Volume 8 - N°
2 - p.257-301, maio/ago. 2003. p. 12
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sentido estrito, as quais mencionam uma legislacdo futura para a
atuacdo positiva do programa que veiculam, ou seja, prevéem um
programa, exigindo que o legislador o implemente por meio de lei.
Como exemplo dessa modalidade, podem-se citar as normas
veiculadas pelos arts. 186, 174, §1o0 , e 173, §40 , da Constituigao
Federal. De outro lado, existem as normas programaticas meramente
definidoras de programas, que estabelecem os programas, entretanto,
nao mencionam a necessidade de atuagdo do legislador por meio de
lei. Ex: norma veiculada pelo art. 144 da CF. H4, ainda, as normas
programaticas enunciativas ou declaratérias de direitos. Essas normas
enunciam direitos, geralmente econdmicos ou sociais, sem
estabelecer a forma em que deverao ser implementados, vinculando,
todavia, todos os 6rgaos publicos a sua observancia, mesmo diante
da auséncia de regulagao infraconstitucional. As normas inseridas
pelos arts. 60, 196 e 205 da Carta Magna sao tipicos exemplos dessa
modalidade Por fim, tem-se as normas programaticas definidoras dos
fins organizacionais, econémicos e sociais do Estado, as quais fixam
os fins mediante os quais o Estado se organiza, inclusive os de
natureza econémica e social. Ex: normas veiculadas pelo art. 170 e
193,280

Ja no que tange a Constituicdo Dirigente é determinado o compromisso e
vinculagdo do legislador com o projeto da Constituica, e os programas a serem
assumido pelo Estado:

A Teoria da Constituigdo Dirigente foi desenvolvida por Canotilho em
estudo em que abordou a vinculag&o do legislador como consequéncia
do carater projetante para o fututro e que pde a realidade como tarefa
a partir da sistematica da Constituicdo portuguesa de 1976, analisando
as formas de dire¢do, o desvio do Poder Legislativo, a natureza da
funcao legislativa e amplitude da liberdade de conformacao, que nao
se confundiria com a discricionariedade, pois a atividade legiferante
nao apenas se destina a executar a constituicao, podendo atuar na
qualificacdo do interesse publico, sendo festejado pela maioria da
doutrina constitucionalista e expandindo as suas concepgdes tedricas
e dogmaticas além das fronteiras lusitanas.?8!

Ressalta-se neste sentido que o fim da Constituicdo delimita-se no fim social da
nossa Carta Magna que represeta a vontade geral democraticamente extraida do
povo. E sua compreensao pelas novas geragdes nao se trata de doutrinagdo, mas sim

de abertura cognitiva.

280 PIMENTA, Paulo Roberto Lyrio. Eficacia e aplicabilidade das Normas Constitucionais Programaticas.
Sao Paulo: Max Limonad, 1999. p. 142-145

281 DANTAS, Miguel Calmon. O Constitucionalismo Dirigente brasileiro diante da pds-modernidade:
ode ou réquiem? Revista Brasileira de Estudos Constitucionais — RBEC, ano 1, n. 1, jan./mar. 2007.
Belo Horizonte: Férum, 2007.
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De acordo com esses conceitos, passa-se a verificar os dados, origens e
projecdes da Constituicdo em Miudos no municipio de Pouso Alegre com relagdo a

sua inclusdo no sistema educacional.

3.2. A experiéncia de Pouso Alegre: a obra Constituicao em Miudos

O conhecimento da Constituicado Federal € de extrema importancia para a vida
do cidadao, pois a partir de sua compreensao havera a conscientizagao sobre seus
direitos e deveres, permitindo a participagdo ativa nas decisdes politicas. A
compreensao do conteudo de nossa Lei Maior é também etapa imprescindivel no
esforco de desenvolver nos estudantes o conhecimento necessario para viver
plenamente a cidadania e a competéncia para participar politicamente da constru¢ao
de uma sociedade mais democratica.

Visando simplificar o conteudo de nossa Carta Magna, de modo a torna-la mais
didatico e facilmente compreensivel, despido de vocabulos técnico-juridicos que
muitas vezes impossibilitam sua correta compreensdo, a Escola do Legislativo
Professor Rémulo Coelho elaborou a obra Constituicio em Miudos. O livro
Constituicdo em Miudos foi lancado em Vitdria, no XXV encontro da ABEL -
Associacédo Brasileira das Escolas do Legislativo e de Contas, em junho de 2015.

O Presidente da ABEL, Dr. Florian, langou o desafio para a Diretora da Escola
do Legislativo de Pouso Alegre: escrever um livro sobre a Constituicdo Federal de
maneira a facilitar a sua compreensao. O desafio foi aceito e cumprido. Em uma
linguagem simples e formato de romance, surgiu a Constituigdo em Miudos, obra que
apresenta os Direitos e Garantias Fundamentais dos cidadaos, os Trés Poderes, o
Orcamento, a Tributacdo e os demais assuntos contidos na Constituicao Federal em
dialogos entre trés personagens: Henrique, que “desembarca” no Brasil pela “primeira
vez” e mais dois jovens, Julia e Danilo, responsaveis por explicar tudo sobre o pais
para o estrangeiro.

A Constituicdo em Miudos visa proporcionar ao jovem de 12 a 15 anos um
contato com os temas abordados na Constituicdo Federal, numa linguagem simples e
acessivel, propiciando uma reflexdo entre as garantias constitucionais e a realidade
desses jovens, despertando seu interesse e provocando-os para uma posicao mais
critica, tornando-os mais atuantes. Em 2015 passou a ser o tema da Gincana do Saber
Mirim, em que foram constituidas parcerias locais, como a Faculdade de Direito do

Sul de Minas, por meio de projeto de insergéo social do programa de mestrado, em
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que os mestrandos elaboravam e validavam as perguntas referente a obra, as quais
eram feitas para os alunos do ensino fundamental Il no evento realizado no Plenario
da Camara de Pouso Alegre, como culminancia da aprendizagem da Constituicdo em
Miudos. A abrangéncia foi tdo grande, que o projeto regionalizou e na sua primeira
edicdo regional atingiu 25 cidades.

Apo6s o langamento da obra, surgiu a preocupagado com agdes que precisariam
ser realizadas para que o objetivo da Constituicdo em Miudos, que € levar ao
educando o conhecimento de nossa Carta Magna, fosse atendido. Foi entdo que
surgiu a ideia da Cartilha de Atividades da Constituicdo em Miudos, com o propédsito
de fixar o conteudo ludicamente aprendido no volume da Constituicgdo em Miudos |.
Por meio de caca-palavras, labirintos, palavras cruzadas e outros jogos, a Cartilha
visa a retomar os temas da obra principal, tais como Elei¢des, os Trés Poderes,
Tributacao e varios outros.

O estudo da Constituicdo Federal por meio da Constituicao em Miudos, foi
efetivado em 2017 de forma pioneira em Pouso Alegre para os alunos do 4° e 8° anos,
sua repercussao nacional inspirou varias cidades e estados a também levarem este
importante conhecimento da nossa Carta Magna para os seus educandos, sao
realizadas capacitacbes para os professores, visitagdo técnica nas escolas e foi
também desenvolvido o Portal da Cidadania para auxiliar a aplicacdo do estudo da
Constituicao Federal por meio da Constituicao em Miudos, atingindo desde 2017 todos
os alunos do 4° ano do Ensino Fundamental | e 8° ano do Ensino Fundamental Il das
escolas municipais de Pouso Alegre. E para a promogéao da cidadania indistintamente,
os alunos da APAE Pouso Alegre também incluiu o estudo da Constituigdo em Miudos
na sua matriz curricular e segundo o relatorio anual enviado para a coordenagao do

projeto, os resultados sdo muito positivos:

Escola: APAE — Pouso Alegre:

“A constituicdo em Miudos, € um projeto de grande valor para os
alunos, pois ajuda a desenvolver inumeras ag¢des para a cidadania.
Apesar das dificuldades que cada aluno apresenta, eles puderam
vivenciar varias coisas do seu cotidiano e saber mais sobre a
“Constituicao”, seus direitos, seus deveres e até mesmo levar o
conhecimento para os seus familiares. Perceber como é importante
saber dos seus direitos, que todas as pessoas tém direito a educacéo,
saude, a liberdade, a igualdade, etc.

Através da Cartilha de atividades da Constituicdo que foi apresentada
aos educandos foi possivel desenvolvé-las de acordo com a
capacidade e o potencial de cada aluno, trabalhamos em sala de aula
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em conjunto como um tema Interdisciplinar envolvendo todas as
matérias. Houve interagdo entre os alunos, onde puderam dar sua
opinido e fazer varias perguntas.

Iniciamos as mesmas, com uma roda de conversa, onde os alunos
puderam expor seus conhecimentos prévios sobre o tema a ser
trabalhado, através disso foi desenvolvido com aulas expositivas
através da cartilha de atividades, videos educativos, materiais
concretos (mapa do Brasil, globo terrestre), elaboramos um
questionario para que o aluno pudesse fixar o conteudo, pois foi feito
uma gincana do saber com a Escola do Legislativo, também
vivenciaram o cuidado o meio ambiente através da reciclagem do lixo
e reutilizando para confeccionar materiais para e escola, percebendo
assim a importancia de cuidar do meio ambiente para a vida humana.
A metodologia utilizada foi reunir as trés turmas para que, juntos os
alunos pudessem refletir sobre a cartilha. Os alunos foram estimulados
através dos temas relevantes da cartiha ampliando seus
conhecimentos de maneira prazerosa, pois os alunos tiveram a
oportunidade de trocar ideias, proporcionando uma interacéo entre as
turmas, onde percebemos uma participagao ativa na construgdo da
cidadania.

Portanto, queremos deixar nosso agradecimento pelo segundo ano
consecutivo pela participacao desse projeto da Constituicdo de Miudos
que deu novas oportunidades de aprendizagem aos nossos alunos
com deficiéncia da Apae de Pouso Alegre, mostrando que todos nds
temos direitos e deveres para o exercicio da cidadania.?®?

No mesmo sentido os professores do 8° ano do Ensino Fundamental II,
constatam os resultados positivos para a formacao politica dos estudantes a
aprendizagem da Constituicdo em Miudos.

1. Desenvolvimento e “Inovacao Pedagégica”

Ao longo do més de agosto, foi trabalhado com os alunos de 8° ano,
0s progressos e regressos entre Constituicdes no Brasil, sendo
adotadas a Carta Magna de 1824, outorgada pelo imperador Dom
Pedro | apés a Proclamacdo da Independéncia, com a maior
longevidade da historia e a atual Constituigdo, que vigora desde sua
promulgacdo em 1988.

A Constituicao de 1924 foi analisada a luz dos valores e das praticas
do século XIX durante o Império, como parte do conteudo
programatico da disciplina de Histéria. Os artigos selecionados foram
comparados com as gravuras do pintor francés Jean Baptiste Debret,
que permaneceu no Brasil entre 1816 e 1831, sob a tutela da Corte do
rei Dom Jodo VI e do imperador Dom Pedro |, produzindo uma
coletdnea de imagens do cotidiano da terra de forma pioneira, cujos
registros sdo fundamentais para a compreensao da época.

Cada grupo recebeu um tema especifico, como Moradia, Trabalho,
Escravidao, Liberdade Religiosa, Vida Privada, Liberdade Comercial,
Saneamento Basico, Educacgao, Justica e Praticas Culturais, sendo
direcionados a analisar as diferentes percepc¢des dos direitos nas
Constituicbes de 1824 e de 1988, abordadas de forma minuciosa por

282 Relatorio disponibilizado pela Escola do Legislativo Professor Romulo Coelho. Relato da Supervisora
Responsavel pelo ensino da Constituicdo em Mitdos na APAE: Edilaine Aparecida Silva. 17/09/2019
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Debret em suas aquarelas e comparadas com noticias e fotografias do
presente.

3. Consideragoes finais

Os resultados foram altamente satisfatorios e impressionantes, pois
permitiram a apresentacdo dos Direitos relacionados aos temas e a
profunda discussao entre alunos e professor quanto a permanéncia de
graves situacdes na atualidade, como exploragéo do trabalho infantil,
racismo, condicdes de trabalhos analogos a escravidao, violéncia,
intolerancia religiosa, precariedade de moradias, caréncias e doencas
causadas pela falta de tratamento de agua e esgoto; demonstrando as
conquistas e violagbes que vigoram no Brasil, quase duzentos anos
apos a Independéncia, além de estabelecer as responsabilidades e
compromissos pelo cumprimento da Constituicao para a efetivacao da
democracia em nosso pais.?®

Com resultados positivos da Constituicio em Miudos | para o ensino da
Constituicdo Federal, que segundo informacgcdes do Coordenador da Grafica do
Senado Aloysio de brito, atingiu um numero de downloads superior ao da prépria
Constituicdo Federal no site do Senado, a equipe da Escola do Legislativo Prof.
Rémulo Coelho despendeu seus esforgos na criagdo da Constituicdo em Miudos |,
obra que complementa, aprofunda e expande o conteudo tratado em sua antecessora.
E complementa a formacédo dos estudantes que possuem acesso a obra durante o

ensino médio, conforme apresentacao da Diretora do Senado Federal, llana Trombka:

Em maio de 2015, alunos do ensino fundamental foram presenteados
com a edicao da obra “Constituicdo em Miudos”. O livro trazia uma
abordagem inédita da Constituicdo Federal a partir da visdo e da
conversa fluida de trés jovens: Julia, Danilo e Henrique. Movidos pela
curiosidade do visitante Henrique, Julia e Danilo explicavam como
funcionam os direitos e deveres estabelecidos pela Carta de 1988,
numa linguagem facil e inclusiva. Dirigida a estudantes de 12 a 15
anos, a “Constituicado em Miudos” nasceu de um encontro da
educadora mineira Madu Macedo com o presidente da Associacao
Brasileira das Escolas do Legislativo e de Contas, Florian Madruga. O
desejo de Madu Macedo de produzir uma obra sobre cidadania que
incentivasse nas criangas o prazer da leitura encontrou eco na
disposicao do dirigente, a época também diretor da Secretaria de
Editoracao e Publicacbes do Senado Federal. O resultado foi a edigao
e publicacao, pelo Senado, da obra de relevante interesse publico, a
qual também se tornou acessivel por meio de dominio publico, no
acervo digital da Casa, a qualquer instituicdo interessada em
reproduzi-la. A obra acabou sendo reimpressa em varios estados e
milhdes de criancas tiveram acesso a histéria dos trés personagens,
cujo conteudo se mistura as garantias constitucionais e ao
funcionamento do Estado, e, sobretudo, entrega @ menina e ao menino

283 Relatdrio das atividades da Escola Municipal Anita Faria Amaral, professor(a) responsavel: Allyson
Eduardo da Silva Lima. 02 de setembro de 2019.
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leitor o olhar sobre um horizonte cidadéo, clareado de pertencimento
e participacdo democratica.

Essa historia, claro, ndo poderia acabar ai. Com esta “Constituicao em
Miudos II”, aquelas criangas e adolescentes, hoje jovens estudantes
do Ensino Médio, tém a oportunidade de se reencontrar com a
Constituicdo e também com mudancas legislativas, como a reforma
trabalhista. Como pano de fundo desta edi¢ao, a autora Madu Macedo
nos apresenta Lopes, um brasileiro nascido em meio as manifesta¢des
das Diretas Ja, em 1984. Ele e um grupo de amigos nos guiam pelas
paginas da Constituicdo, por meio de exemplos praticos e a partir de
conversa, durante um voo, com um italiano com lagos familiares no
Brasil e muito interessado em nosso arcabougo juridico. Além do
didatismo do texto, principal marca do primeiro volume da série,
chama a ateng&o o imaginario impresso no roteiro, que conduz o leitor
desta obra a lembranca do livro anterior, mas sem condicionar sua
compreensido a leitura daquele. Construida a partir de criteriosa
pesquisa, “Constituicdo em Miudos II” é uma porta aberta ao
entendimento das conquistas sociais histéricas impressas na
Constituicdo de 1988 e, ao mesmo tempo, as complexas relacdes
juridicas, orgamentarias e institucionais de nosso Pais. O Senado
Federal, parceiro desta iniciativa e orgulhoso de imprimir paginas de
cidadania aos jovens brasileiros, deseja a vocé, leitor, uma 6étima
viagem pela histéria recente do nosso Pais.?8

A forma facil de levar o entendimento da nossa Constituicdo Federal, levou a
incorporagao de importantes leis para a Colegao em Miudos, tais como: a Lei Maria
da Penha, o Estatuto da Crianca e do Adolescente, o Estatuto da Igualdade Racial e
o Codigo de Defesa do Consumidor.

Em maio de 2021 a obra foi apresentada para o Ministro de Educacéo e toda sua
equipe técnica, reunindo a direcdo da formacao do corpo docente, para a implantagcao
da Colecdo em Miudos em toda rede de educacao basica do Brasil. Para um
panorama da aplicagdo da Constituicdo em Miudos no pais, segundo os dados da
Escola do Legislativo Professor Rémulo Coelho, com base na atualizacédo de
novembro de 2021 o estudo da Constituicdo Federal por meio da Constituicdo em
Miudos ja foi aprovado por lei em todo o estado de Roraima em 2019 e recentemente
em Sergipe. Este projeto estd em tramitacdo nos estados de Sao Paulo, onde ja foi
aprovado pela Comissao de Constituicdo, Justica e Redacdo, na Assembleia
Legislativa de Minas Gerais esta aguardando parecer da Comissdo de Justica e
Redacao. Ja no estado do Piaui o projeto foi langado pelo Governador Wellington Dias
juntamente com a Senadora Regina Souza para toda a rede estadual de ensino em

2015. E no estado do Rio Grande do Norte esta sendo trabalhado a inclusao do projeto

284 MACEDO, Madu. Constituicdo em Mildos Il. Brasilia: Senado Federal, 2018. p. 5-7.
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para todo o Estado. A Leide implantagao do estudo da Constituicado Federal por meio
da Constituicdo em Miudos ja foi aprovada em varios municipios dos estados de
Rondénia, Tocantins, Bahia, Ceara, Piaui, Parana, Santa Catarina, Minas Gerais, Rio
de Janeiro, S&o Paulo e Mato Grosso.

Hoje o projeto foi institucionalizado pelo Senado Federal, e a colegdo em miudos,
abrange outras leis de interesse da populagéo, também escritas de forma ludica e em
linguagem acessivel, quais sejam: a Lei Maria da Penha, o Estatuto da Igualdade
Racial em fase de ilustracéo e o Cddigo de Defesa do Consumidor em Miudos.

A lei Maria da Penha em Miudos foi realizada no formato em quadrinhos a Lei
Maria da Penha em Miudos aproxima o leitor da Lei, apresentando os tipos de
violéncia doméstica sofrida pela mulher, os mecanismos de protec¢ao para as vitimas
desta violéncia, a punigcao para os agressores, as formas de denuncia e varios outros
pontos importantes para a aprendizagem de forma ludica da Lei Maria da Penha.

As diversas obras sdo utilizadas de diversas maneiras em sala de aula, sendo
um apoio para o professor desenvolver as habilidades nos seus educandos para o
efetivo exercicio da cidadania, conforme estabelecido na Constituicdo Federal e na

Lei de Diretrizes e Bases da Educacao.



128

CONSIDERAGOES FINAIS

Nés temos uma constituicido democratica, que se estruturou a partir de uma
nova proposta para o povo em processo de redemocratizagdo, e toda constituicao
democratica é construida por meio de legitimidade. E essa legitimidade vem do
espelhamento de uma identidade civilizacional. O problema é que toda identidade é
objeto de reconstrugao e para que a gente preserve esse espelhamento é necessario
fazer com que as novas gerag¢des conhegam dos fundamentos do projeto o qual ela
se insere.

Portanto, essa revisita as bases constitucionais fazem com que haja uma
correspondéncia de identidade cada vez maior entre sociedade civil e constituigdo. O
objetivo extraido da implantagcdo da obra Constituicdo em Miudos € a condigdo de
possibilidade para a compreenséo da identidade constitucional, a ideia é que dando
acesso a identidade constitucional as novas geragdes, consequentemente teremos
avangos nas conquistas sociais tidas até entao.

A releitura da Constituicdo Federal, proporciona aproximacao da identidade
constitucional com a identidade social fazendo com que os educandos exercam de
fato a sua cidadania e seja efetivado os objetivos educacionais previstos na
Constituicao Federal e na Lei de Diretrizes e Bases da Educacéao.

O modo em que os individuos se constituiam era um, e ele foi transformado,
nos rebelamos contra o que éramos, nds nos reconstituimos e reconstruimos
juridicamente o nosso projeto civilizatério e essa nova Constituicdo que se formaliza
em 1988, em um documento que nos vincula, diz que nds, enquanto povo,
acreditamos nessa pluralidade e diversidade social, avessa as desigualdades sociais
que busca a igualdade e a fraternidade.

Passando a compreensao da identidade constitucional para as novas geragdes,
conclui-se que temos a necessaria preservagcao dos valores sociais, mais do que
promessas mas como garantias e direitos, que seréo resgatados para as geragoes
futuras.

O objetivo final é alcangado por meio de uma aproximacao de uma razao pratica
instrumental que deu origem ao projeto e do seu amadurecimento a partir de uma
razao tedrica, complementando-se performaticamente e resgatando o sentido

constitucional pela construcdo académica.



129

O processo circular pratica e teoria, como se deu por meio da implantagéo do
projeto da Constituigdo em Miudos, € fundamental para a sobrevivéncia do projeto
civilizatério da identidade constitucional, o qual da mais que diretrizes materiais do
conteudo da Carta Magna, mas incita a uma formagao de uma consciéncia critica, a
partir da 6tica de que a constituigcdo da vida e continuidade a uma proposta de resgate
e (re)construgdo de um projetar-se para o caminho de proteger e promover direitos

fundamentais sociais.
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