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RESUMO

A pesquisa pretende investigar o fendmeno da mutagdo constitucional,
precipuamente, a partir da doutrina aleméa e da compreensdo do Supremo Tribunal
Federal sobre o tema. Para isso, sdo analisadas, especialmente, as obras de
Jellinek, Hslu Dau-Lin e Konrad Hesse, dada a influéncia desses juristas para o
pensamento juridico contemporaneo e para a compreensdo do tema da mutagédo
constitucional. Nessa perspectiva, observa-se, ainda, o modo como o Supremo
Tribunal Federal utiliza e conceitua mutacdo constitucional. Essa andlise da forma
como a Corte trabalha a questdo é realizada a partir da anéalise do julgamento da
Reclamacao Constitucional n° 4335-5/A, principalmente, dos Votos dos Ministros
Gilmar Mendes, Eros Grau, Joaquim Barbosa, Sepulveda Pertence e Teori Zavascki,
haja vista a importancia desse precedente para o desenvolvimento do tema da
mutacdo constitucional no Brasil. Na constru¢cdo da dissertacdo buscam-se as
contribuicbes da hermenéutica filosofica de Hans-Georg Gadamer e da teoria
jusfilosofica de Dworkin para uma justificacdo da mutacdo constitucional e sua
propria restricdo conceitual. A analise da hermenéutica filosofica de Gadamer passa
pela identificacdo do que o mesmo compreende por “tradicdo, autoridade e os
preconceitos” dentre outras questbes que sao objeto de estudo do filésofo aleméo.
No caso de Dworkin, nosso interesse é voltado para a compreensdao de sua
“‘interpretacdo construtiva e de seu entendimento do direito como integridade”.As
duas analises dos pensadores — Gadamer e Dworkin — sdo realizadas através da
consulta direta de suas obras principais e de renomados comentadores sobre seus
pensamentos. Ao final, ainda, com base em Gadamer, identificam-se casos nos
quais ocorreu uma interpretacdo dialégica do texto constitucional, sendo proposta
uma compreensdo da mutacao constitucional de forma dialdgica, a fim de dar maior
legitimidade democratica as mutagces constitucionais. Contudo, reconhece-se que
essa proposta apresenta certa dificuldade, uma vez que a propria decisdo do
Supremo Tribunal Federal na Reclamacdo 4335/AC revela uma crise do sistema
representativo e uma dificuldade para o dialogo.

Palavras Chave: Mutacdo Constitucional. Restricdo Conceitual. Dialogo.
Democracia.



ABSTRACT

The research aims to investigate the phenomenon of constitutional change, as
primarily from the German doctrine and understanding of the Supreme Court on the
theme. For this, are analyzed, especially the works of Jellinek, Hsu Dau-Lin and
Konrad Hesse, facing the influence of these lawyers for the contemporary legal
thinking and understanding of the issue of constitutional change. In this perspective,
we see also how the Supreme Court uses and defines constitutional mutation. This
analysis how the Court works the question is made from the analysis of the judgment
of the Constitutional Complaint No. 4335-5 / A mainly of Votes of Ministers Gilmar
Mendes, Eros Grau, Joaquim Barbosa, Sepulveda Pertence and Teori Zavascki, we
could see the importance of this precedent to develop the theme of constitutional
mutation in Brazil. In the construction of the dissertation seek the contributions of
philosophical hermeneutics of Hans-Georg Gadamer and jusphilosophical theory
Dworkin for a justification of constitutional change and his own conceptual restriction.
The analysis of the philosophical hermeneutics of Gadamer involves the identification
of what it comprises by "tradition, authority and prejudice” among other issues that
are the philosopher German's object of study. In the case of Dworkin, our interest is
focused on the understanding of its "constructive interpretation and their
understanding of law as integrity” .The two analyzes of thinkers - Gadamer and
Dworkin - are obtained by direct consultation of his major works and renowned
commentators on his thoughts. At the end, based on Gadamer, are identified cases
in which one there was a dialogical interpretation of the constitutional text, and
proposed an understanding of constitutional mutation dialogic in order to give greater
democratic legitimacy to the constitutional changes. However, it is recognized that
this proposal presents some difficulty, since the very decision of the Supreme Court
on complaint 4335 / AC reveals a crisis of the representative system and a difficulty
for dialogue.

Keywords: Constitutional Changes. Conceptual restriction. Dialogue. Democracy.
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1 INTRODUCAO

A preocupacgdo com o tema da mutacéo constitucional hd muito € objeto de
pesquisa de estudiosos, a exemplo de Jellinek, Hsti Dau-Lin e Konrad Hesse, dentre
outros. Pode-se perguntar: Por que o fendbmeno da mutagéo constitucional ainda é —
e, certamente, continuar4 sendo — objeto de pesquisa de estudiosos no territrio
europeu e em solo americano? Obviamente, porque ao redor da tematica existem
qguestBes cuja dificuldade teorica é inegavel como, por exemplo, estabelecer os
limites da interpretacéo, isto €, tracejar uma linha demarcatdria entre 0 que esta

dentro do limite do textual e fora de sua demarcagéo.

No cenario brasileiro, a discussdo em torno do papel desempenhado pelo
Senado Federal no controle difuso de constitucionalidade a partir da interpretacédo do
art. 52, X, da Constituicdo Federal reabre em solo nacional o debate em torno do
estabelecimento de limites hermenéuticos ao intérprete. Se ndo bastasse isso, além
da questdo concernente aos limites hermenéuticos, a decisdo do Supremo Tribunal
Federal na Reclamacéo 4335/AC associada ao passivismo do Senado Federal abre

espaco para outra discussao, qual seja, a crise na democracia representativa.

O presente trabalho tem como objetivo analisar criticamente o fendmeno da
mutac&o constitucional via interpretacao judicial para propor sua restricdo conceitual.
Para se alcancar esse objetivo geral, foi necesséario desdobra-lo em objetivos

especificos onde se buscou:

a) analisar o conceito de mutagdo constitucional a partir da doutrina classica

e da doutrina nacional;

b) verificar, a partir da analise dos Votos dos Ministros do Supremo Tribunal
Federal na Reclamacgao 4335/AC, como a Corte compreende 0 que seja

mutag&o constitucional;

c) buscar na hermenéutica filosofica de Gadamer e na teoria do direito de
Dworkin contribuicdes para o estabelecimento de limites hermenéuticos a
mutagdo constitucional e, portanto, sua restricdo conceitual. Propde-se,

ainda, uma justificacdo da mutacdo constitucional que substitua o
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fundamento do poder constituinte difuso ou permanente, haja vista suas

dificuldades tedricas apontadas no capitulo inicial (capitulo 2);

d) ainda com fundamento em Gadamer, propor a compreensao da mutacéo
constitucional a partir de um dialogo interinstitucional, ressalvando,
contudo, a dificuldade do estabelecimento desse didlogo, haja vista a

crise da democracia representativa, especialmente, a brasileira;

e) identificar algumas causas que promoveram a deslegitimacdo do Poder
Legislativo e, consequentemente, da democracia representativa, a
exemplo da globalizagdo-individualizacdo e da assimetria, no caso

brasileiro, entre educacdo e comportamento politico.

Nessa caminhada, com o propdsito de cumprir os objetivos tracados, a
pesquisa se desenvolvera em trés capitulos. Desde logo, convém ressaltar que

foram selecionados textos com a profundidade necesséaria a confeccdo de um

trabalho dissertativo.

O capitulo inicial (capitulo 2) sera desenvolvido a partir dos objetivos
tracados nas letras “a” e “b” encartadas acima, sendo que tera como principais
marcos tedricos a doutrina alema sobre mutacdo constitucional. Serdo analisadas as
obras de Jellinek, Hsii Dau-Lin e Konrad Hesse pela relevancia de suas construcdes
tedricas. ApGs a andlise da doutrina alema, o trabalho procura refutar a tese da
justificacdo da mutacdo constitucional com base em um poder constituinte
permanente ou difuso — tese aceita amplamente pela doutrina nacional. Por fim, sdo
analisados os votos dos ministros Gilmar Mendes, Eros Grau, Sepulveda Pertence,
Joaquim Barbosa e Teori Zavascki na Reclamacéo 4335/AC e se promove, também,
uma incursdo historica sobre o papel do Senado Federal no controle difuso de

constitucionalidade.

No terceiro capitulo, o desafio sera aprofundar os estudos sobre a
hermenéutica filosofica de Gadamer e a teoria juridica de Ronald Dworkin — nossos
marcos tedricos - para a partir disso demonstrar suas respectivas contribuicdes para
0 estabelecimento de limites hermenéuticos a mutacdo constitucional e,

consequentemente, a interpretacdo constitucional. Esclarece-se, por exemplo, como
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Gadamer compreende a tradicdo, a autoridade e os preconceitos. Investigar-se-a a
tese dworkiniana do direito como integridade e a sua interpretacdo construtiva.
Serdo, ainda, analisadas as possibilidades da existéncia da confluéncia entre a
hermenéutica filoséfica de Gadamer e a teoria juridica de Dworkin. Enfim, com base
no arcabouco tedrico se refuta o denominado poder constituinte permanente ou
difuso como fundamento da mutacdo constitucional. Esse capitulo cumpre o

objetivo tracejado na letra “c”.

O quarto capitulo, ainda com base nas licbes do dialogo de Gadamer
desenvolvidas no capitulo anterior, busca rechacar a existéncia da supremacia
constitucional absoluta no Brasil, sendo identificados casos de dialogo constitucional
entre o Supremo Tribunal Federal e o Poder Legislativo. Porém, alerta-se que o art.
52, X, da Constituicdo Federal € um canal de didlogo formalmente instituido pelo
constituinte originario que recentemente fora fechado em raz&o da decisdo na Rcl
4335/AC. Isoladamente, a deciséo na Rcl 4335/AC aparentemente nada representa.
Somente “aparentemente”, porque na verdade simbolicamente significa e revela a
prépria crise do Poder Legislativo e, portanto, da democracia representativa. Ao
final, identificam-se duas causas da crise da democracia representativa, a saber: a
globalizag&o-individualizagédo e a assimetria entre a expansdo de nosso sistema
constitucional e o comportamento politico do brasileiro. Destacam-se, dentre outros
marcos teoricos eleitos para este capitulo, a leitura do socidlogo polonés Zygmunt
Bauman sobre o fenbmeno da globalizac&o-individualizacdo, bem como a pesquisa
do cientista politico Schlegel sobre a relacdo entre educagdo e comportamento
politico no Brasil.

Por fim, observa-se que, na proposta de constru¢do dos capitulos, tentou-se
dar o maximo possivel de concatenacdo das ideias, isto €, os capitulos foram
construidos de forma a estabelecer um dialogo entre si em prol do estabelecimento
de limites hermenéuticos a mutacao constitucional, por conseguinte, a interpretacéo

constitucional.
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2 MUTACAO CONSTITUCIONAL: DA COMPREENSAO DA DOUTRINA
CLASSICA AO ENTENDIMENTO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

2.1 A Abordagem do Tema a partir da Doutrina Classica

Obviamente ndo é objetivo desse estudo esgotar todo o acervo tedrico
existente sobre o tema da mutacdo constitucional. O assunto € desenvolvido no
ambito europeu e norte-americano. Neste capitulo de nossa pesquisa, voltar-se-a a
atencdo para 0 exame obras de pensadores aleméaes, da doutrina brasileira e o

modo como o Supremo Tribunal Federal enfrenta o tema.

2.1.1 A Compreensao de Jellinek sobre Mutacao Constitucional

Apesar de Paul Laband ter sido o responsavel por cunhar a expressao
mutac&o constitucional, ndo ocorreu um detalhamento do seu significado. E por meio
de Jellinek que o tema se desenvolveu de forma satisfatéria na doutrina de direito
publico alemao (DAU-LIN, 1998, p. 29)".

' O surgimento e desenvolvimento da teoria da mutacdo constitucional se deu a partir das
dificuldades de conciliacdo entre a Constituicdo Imperial Alema de 1871 e a realidade
constitucional ap6s a unificagdo. Urrutia (2000, p. 106-107) descreve o seguinte quadro
historico: “La constitucion del Império Aleman de 1871 llega después de muchos intentos de
unifcacién que marcan la historia alemana del siglo xix. Esta union es possible una vez que
la rivalidad por la hegemonia alemana se resuelve a favor de Prusia y en detrimento de
Austria que es excluida del nuevo imperio. La Unidon Alemana estara compuesta Estados
muy distintos entre si: desde los Grandes Ducados como Mecklemburgo-Schwerin donde
existia aun el absolutismo, hasta las llamadas ciudades libres, como Hamburgo, que eran
republicas, pasando por monarquias limitadas como la prusiana. Este nuevo ordenamiento
de la Constituciébn de 1871 se superponia a confederaciones anteriores y al régimen
organizativo de cada uno de los estados miembros. En muchos casos, como sendla
Jellinek, no existi6 una adaptacion formal de los ordenamientos particulares al ordenamiento
del Imperio. Factor éste que, junto con otros, creaba una cierta incertidumbre respecto a la
sistematicidad del ordenamiento juridico del Reich. La Constitucibn no requeria un
mecanismo excesivamente rigido para su revision. No podia prosperar ninguna reforma de
la Constitucién del Reich que tuviese 14 votos en contra en el Bundesrat (Consejo Federal).”
Convém salientar que o tema da mutacdo constitucional também é muito fértii em solo
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Jellinek se utilizou do critério da intencionalidade para distinguir a reforma da
mutacdo constitucional (URRUTIA, 2000, p. 110). Com efeito, segundo Jellinek
(1991, p. 07):

Por reforma de la Constitucion entiendo la modificacion de los textos
constitucionales producida por acciones voluntarias e intencionadas.
Y por mutacién de la Constitucion entiendo la modificacion que deja
indemne su texto sin cambiarlo formalmente que se producer por
hechos que no tienen que ir acompafiados por la intencion o
conciencia, de tal mutacion.

Como se vé, a reforma constitucional ocorre em razdo de acdes voluntarias
e intencionais que promovem a alteracdo do texto constitucional. Na reforma
constitucional, utilizam-se mecanismos ja previstos no préprio texto constitucional
para altera-lo. O pensador alemdo considera, também, reforma constitucional a
supressdo da Constituicdo pela via da revolucdo e ou uma modificacdo
consuetudinaria (JELLINEK, 1991, p. 09). Por outro lado, a mutagcédo constitucional
ocorre por alteragcdes néo intencionais que ndo modificam o texto da Constituicao.
(JELLINEK, 1991, p. 11).

Pois bem, a descricdo do fendbmeno da mutacao constitucional por Jellinek
nao é detalhada, inclusive, ndo exemplifica mutacdes constitucionais que ocorreram
em sua época. Nao obstante, indica a possibilidade de mutacfes constitucionais via
pratica parlamentar, administrativa, jurisdicional, a necessidade politica, a pratica
convencional, por desuso das faculdades estatais e a mutagcdo constitucional em

virtude das lacunas da Constituigéo e sua integracdo (URRUTIA, 2000, p. 111).

Uma questado fundamental no pensamento de Jellinek € o reconhecimento
da forca da realidade fatica sobre a Constituicdo. Conforme seu pensamento “las
proposiciones juridicas son incapaces de dominar, efectivamente, la distribucion del

poder estatal,” sendo que “las fuerzas politicas reales operan segun sus propias

americano, contudo, diferentemente do cenario europeu, onde as constituicdes nesse
primeiro momento do constitucionalismo eram flexiveis, nos Estados Unidos desde o inicio a
constituicao foi concebida como um documento dotado de certa rigidez (URRUTIA, 2000, p.
107). Desde 1787 que o tema da mutagéo constitucional se desenvolve em solo americano,
haja vista a caracteristica rigida de sua Constituicio (VIEIRA; MASTRODI NETO; LIRIO DO
VALLE, 2005, p. 04).



18

leyes que acttan independientemente de cualquier forma juridica (JELLINEK, 1991,
p. 84). Segundo Verdu (1991, p. xxix), essa forca do fato sobre a norma
constitucional € suavizada pela no¢cdo de minimo ético, bem como pela justificacéo e

pela finalidade do Estado?.

Como se vé, Jellinek é influenciado de forma substancial por Ferdinand
Lassale® e sua concepcdo de Constituicdo como expressdo dos fatores reais de
poder. Desse modo, para o autor alemdo, o direito € um pacto entre interesses
diferentes e as vezes opostos, sendo que esse pacto ndo é tdo somente resultado
dos interesses, mas € também “fruto do poder social dos interessados neles”.
(PEDRA, 2013, p. 83).

Portanto, para Jellinek, a mutacdo constitucional € o reconhecimento da
influéncia do mundo real (fato) sobre o normativo (direito), sendo importante
ressaltar que em sua concepc¢do de mutacdo constitucional a forgca normativa da

Constituicao capitula diante da forca normativa do fato (JELLINEK, 1991, p. 07).

2.1.2 A Sitematizagdo por Hsu Dau - Lin

O pensamento alemao, especialmente, de autores renomados como Kelsen,
Schmitt, Smend e Loewenstein cujos trabalhos ultrapassaram as fronteiras da
Alemanha influenciaram decisivamente estudiosos de outras nacdes ocidentais.
Contudo, convém ressaltar que a doutrina constitucional alema n&o sé influenciou o

pensamento constitucional ocidental, sua influéncia & perceptivel também em

autores orientais, como por exemplo, o chinés Hsii Dau-Lin (VERDU, 1998, p. 07)*.

2 Jellinek n&o procedeu a uma abordagem do conceito de Constituicdo separado do conceito
de Estado.

* £ muito conhecido o debate entre Ferdinand Lassalle e Konrad Hesse. Hesse reconhece
também a influéncia do pensamento de Lassale sobre a teoria de Jellinek (1991, p. 09-10)

* A importancia de Dau-Lin no tema da mutag&o constitucional € descrita por Verdu: “Esta
monografia, insistamos, es excelente e imprescindible para entender la problematica que
nos ocupa. Es evidente que nada es perfecto por completo y es suscetible de extensiones y
de alguna critica. Hay que juzgarla conforme a la situacion histérico-politica que el autor
vivié y compreendid. Los tratados, manuales, escritos em revistas que he podido consultar,
no desmienten su importancia (VERDU, 1998, p 12). No mesmo sentido Urrutia (2000, p.
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Para Dau-Lin, a mutacdo constitucional é uma inconsisténcia que existe
entre normas constitucionais e a realidade constitucional, ou seja, a realidade da
qual se originaram as normas constitucionais ja ndo sao mais as mesmas. Desse
modo, ocorre uma tensao entre a Constituicdo escrita e a realidade. O fenbmeno da
mutacdo constitucional ndo se daria em Constituicdes nao escritas, como a
Britanica, porque, nesse caso, a vida estatal € a Constituicdo (VERDU, 1998, p 09).

Dau-Lin (1998, p. 29) define mutacao constitucional da seguinte forma:

Para dar un concepto que corresponda, del mismo modo diferentes
casos generalmente designados como mutaciébn constitucional
quizas podria hacerse diciendo que se trata de la incongruencia que
existe entre las normas constitucionales por un lado y la realidad
constitucional por otro.

Dau-Lin a partir das contribuicdes de seu professor Rudolf Smend®, promove
uma sintese e sistematizacdo completa de todos os trabalhos conhecidos até entéo
sobre mutacdo constitucional. Mas sua contribuicdo ndo se resume a tracar um
panorama do tema mutacdo constitucional até entdo. Dau-Lin, ao contrario de seus
antecessores, como, por exemplo Smend, que se debrucaram sobre o assunto

mutacdo constitucional de modo incidental ao conceito de constituicdo, isto é, de

125): “Tal vez la monografia méas importante que se ha escrito sobre mutaciones
constitucionales es la que elaboré Hsu Dau Lin en la época de Weimar. Lo exético que
resulta que un jurista chino, de educacién oriental, aterrice em la época de Weimar le anade
un motivo adicional de curiosidad a su obra.”

® Para Smend, uma compreens&o global da regulacéo e da finalidade da constituicdo tdo s6
€ possivel por conta da capacidade transformadora das constituicdes, ou seja, devido a sua
capacidade de mutacdo e supletora (teoria integracionista). A norma constitucional ndo é
capaz de abarcar todas as situacdes do mundo real, contudo, € um elemento controlador
das forcas sociais que estdo em permanente mudanca. Assim, para Smend, a interpretacao
constitucional se diferencia da interpretacdo ordinaria pela natureza expansiva e elastica das
normas de natureza constitucional. Smend compreende que a propria Constituicdo possui
todos os elementos necessarios para sua transformacao por meio da mutacéo constitucional
(URRUTIA, 2000, p. 122-123). Por fim, convém salientar que se Jellinek coloca a mutagéo
constitucional como um problema, Smend, ao contrario, insere a mutacao constitucional
como um elemento central de sua teoria integrativa. Nesse sentido, a Constituicdo é
concebida como em movimento, sendo este movimento observado como um sistema de
integracdo no qual a mutacdo constitucional possibilita a transformacg&o informal do texto
constitucional. Portanto, a mutacao constitucional ndo é um problema, como dizia Jellinek,
mas um elemento ou uma consequéncia da Constituicdo (URRUTIA, 2000, p. 134). A partir
da compreensdo de Smend, Dau-Lin desenvolve sua monografia sobre mutacéo
constitucional.
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forma genérica, estudou a mutacdo constitucional de modo especifico (URRUTIA,
2000, p. 125-126).

Segundo Dau-Lin (1998, p 31), com base na tensdo entre as normas
constitucionais e a realidade, € possivel distinguir quatro classes de mutacao
constitucional: (a) mutac&o constitucional mediante uma pratica que nao viola
formalmente a Constituicdo; (b) mutacao constitucional devido a impossibilidade de
se exercer certas atribuicdes previstas na Constituicdo; (c) mutagao constitucional

mediante uma prética estatal contraditéria a Constituicdo e (d) mutacao

constitucional mediante interpretacdo do texto constitucional.

Na primeira situacéo, ignora-se um artigo da Constituicdo ou contradiz um
preceito constitucional, uma vez que se trata de relacBes juridicas que ndo se
regulam por um preceito constitucional, ou seja, ndo ocorre uma violagdo formal do
proprio texto constitucional. No caso, a violacdo s6 é perceptivel a partir de uma
compreensao global da Constituicdo, pois ndo existe uma vulneracdo expressa do
texto (DAU-LIN, 1998, p. 32-33).

Dau-Lin, nesse caso, questiona se € possivel haver lacunas constitucionais.
Para ele, fundamentado em Smend, a Constituicdo € uma regulacdo do Estado
enquanto totalidade, haja vista ser uma regulacéo de carater geral, dessa forma, nédo
existem lacunas. Pensar o contrario é adotar uma concepcdo formalista® de
Constituicdo. Aqui, 0 que ocorre ndo € a mudanca de um artigo da Constituicdo, mas
sim de um principio geral do sistema de normas constitucionais (URRUTIA, 2000, p.

127).

A segunda espécie - mutagdo constitucional devido a impossibilidade de se
exercer certas atribuicdes previstas na Constituicdo — corresponde aquela situacéo
na qual ocorre uma mutagao constitucional pela impossibilidade de se exercerem
direitos assegurados constitucionalmente. A questdo, aqui, suscitada por Dau-Lin é
se é possivel uma norma constitucional perder sua vigéncia em razédo de sua néo
aplicacdo. Dau-Lin se pergunta, ainda, se essa norma sem aplicacdo pode ser
considerada inconstitucional. O estudioso chinés responde positivamente as

indagacoes, concluindo que a norma em desuso, apesar de sua existéncia formal,

® Dau-Lin tece uma critica a relacéo que Jellinek faz entre lacunas constitucionais e mutacéo
constitucional (Dau-LIN, 1998, p. 65; URRUTIA, 2000, p. 127).



21

caso usada, é inconstitucional (URRUTIA, 2000, p. 127-128). Como exemplo, Dau-
Lin (1998, p. 72-73) se reporta ao sistema constitucional francés no qual caiu em
desuso a possibilidade de o Presidente da Republica francés dissolver a Camara

dos Deputados, conforme o art. 5° da Lei Constitucional de 1875.

A terceira modalidade de mutacdo constitucional - mutacdo constitucional
mediante uma prética estatal contraditoria a Constituicdo — consiste na hipotese em
que ocorre uma reforma da ConstituicAio ou por meio da legislacédo
infraconstitucional (URRUTIA, 2000, p. 128).

Para Dau-Lin, as reformas materiais sdo leis aprovadas por um
procedimento especifico, contudo, sem alteracdo do texto expresso da Constituicao.
De forma geral, esse era o problema fundamental do direito na Alemanha. O
problema, segundo Dau-Lin, era justamente definir o que era uma revisdo
constitucional e, precipuamente, se como pressuposto de sua existéncia, seria
imprescindivel existir uma expressa alteracdo do texto constitucional que se queria
modificar. Para Dau-Lin, seriam necessarios dois requisitos para ocorrer uma
reforma material da Constituicdo: a existéncia de procedimentos agravados
prescritos para a reforma constitucional e também a auséncia de alteracdo expressa
do texto constitucional (URRUTIA, 2000, p. 128).

Segundo Dau-Lin (1998, p. 41), ainda, uma norma constitucional pode ser
alterada pela legislacdo infraconstitucional, sendo mais provavel ocorrer esse

fendbmeno onde ndo existe um sistema de controle de constitucionalidade.

A mutagédo constitucional, mediante interpretacdo do texto constitucional,
ocorre quando 0s preceitos constitucionais recebem uma nova interpretacdo, ou
seja, uma interpretacdo divergente daquela que originalmente o constituinte
possivelmente intencionava. Desse modo, mantém-se intacto o texto original,
contudo, a compreensao do texto € outra. “La Constitucion experimenta uma
mutation en tanto que sus normas reciben outro contenido, em la medida que sus
preceptos regulan otras circunstancias distintas de las antes imaginadas” (DAU-LIN,
1998, p. 45).

Por fim, convém assinalar que ao contrario de Paul Laband e Jellinek, Dau-

Lin refuta a ideia de mutacdo constitucional como um problema. Para o estudioso
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chinés, influenciado pela compreensédo integracionista de Smend, ndo se deve
pensar o fendbmeno da mutacdo constitucional como um gerador de crises no
sistema constitucional — uma disfungcédo no sistema -, uma vez que o fendmeno da
mutacdo constitucional faz parte do préprio conceito de constituicdo (URRUTIA,
2000, p. 130-132)",

2.1.3 Konrad Hesse e os Limites da Mutacao Constitucional

Hesse, na linha de desenvolvimento histérico do fenébmeno da mutacéo
constitucional, demonstrara preocupacdo com a questdo dos seus limites, ainda,

segundo ele mesmo, pouco tratada pelos seus antecessores.

Hesse, assim como Jellinek, reconhece a influéncia da realidade sobre a
Constituicdo. Para Hesse (2009, p. 13):

Toda Constituicao é Constituicao no tempo; a realidade social, a que
séo referidas suas normas, estd submetida a mudanca historica e
esta, em nenhum caso, deixa incolume o conteudo da Constituigdo.
Quando se desatende dita mudanga, o conteudo constitucional “fica
petrificado” e a curto ou longo prazo ndo podera cumprir suas tarefas
guando se adapta, sem reservas, as circunstancias de cada
momento; em tal caso, suas normas ja nao sdo pauta das
circunstancias, mas sao estas que atuam como parametros de suas
normas. Funcionalmente e sé até certo limite pode contrapor-se a tal
situacdo mediante a exigéncia de maiorias qualificadas para a
reforma constitucional. Em ambos 0s casos, ho entanto, a forca dos
fatos revela-se superior ao poder do Direito; no primeiro caso, 0
tempo deixa defasada a Constituicdo, e, no segundo, a degrada até
reduzi-la a mero reflexo das relacbes de poder existentes em cada
momento.

" HESSE (2009, p. 160) também identifica em Dau-Lin a superacdo do fenémeno da
mutacao constitucional como um problema ao dizer: “Por isso, a mutagéo constitucional nao
€ quebra da Constituicdo nem simples regra convencional, mas algo admitido no Direito
Constitucional comparado e, portanto, Direito, apesar de ndo coincidir com o texto da
norma.”
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N&o obstante o reconhecimento, influéncia da realidade sobre a Constituicdo
juridica assim como Jellinek® entendera, o pensamento de Hesse diferencia-se da
teoria de Jellinek, uma vez que para Hesse ha um condicionamento reciproco entre
a Constituicao juridica e a realidade. Para Hesse (1991, p. 13), uma analise que
coloque em extremos o papel da Constituicdo e da realidade ndo convém para uma
melhor compreenséo da forca normativa da Constituicdo. Desse modo, para aqueles
gue enfatizam tdo somente a ordenagao juridica, a norma “estd em vigor” ou “esta
derrogada”. Nao existe outra possibilidade. De outro lado, aqueles que defendem a
superposicao da realidade em detrimento da ordenacdo juridica, simplesmente,
desconsideram a influéncia desta ultima na realidade (1991, p. 13). Como dito,

Hesse ndao concorda com essa analise binaria.

Hesse (1991, p. 13) reconhece que, apesar de sua teoria refutar essa
compreensao binaria, ela merece atencdo, porque, ainda recentemente, o
pensamento constitucional prevalecente entende que existe um completo
distanciamento e isolamento entre norma e realidade. Aqui, 0 autor se refere
expressamente ao pensamento de Paul Laband e Georg Jellinek — denominado por

ele de positivismo juridico® —, bem como ao positivismo sociolégico de Carl Schmitt.

Essa radical separacdo entre Constituicdo juridica e realidade é insuficiente
para compreender o papel desempenhado pela Constituicdo frente aos fatos, sendo
gque a metodologia baseada na dualidade norma e fato ndo traz nenhuma
contribuicAo para equacionar a questdo pertinente a eficacia normativa da
constituicdo no mundo real. Uma visdo extremada como essa leva a uma situacao

na qual se coloca a norma juridica despida de qualquer elemento de realidade ou,

8 Como ja se disse anteriormente, o pensamento de Jellinek é fortemente influenciado por
Ferdinand Lassalle cuja tese fundamental se lastreava na assercdo fundamental de que
questdes juridicas sdo, em verdade, questdes politicas, sendo que a Constituicao juridica —
documento constitucional escrito — ndo passa de um pedago de papel que representa as
relagdes de poder existentes em um pais, ou seja, € uma expressao tao so dos fatores reais
de poder (HESSE, 1991, p. 09).

° Sobre a dualidade norma e fato sustentadas por Laband e Jellinek, Hesse (2009, p. 157)
afirma: “Esta conclusdo é consequente com o positivismo juridico-publico da ultima
passagem de século. Uma teoria juridica da mutagdo constitucional e de seus limites so
seria possivel com o sacrificio dos pressupostos metddicos basicos do positivismo: a
estreita separacdo entre Direito e realidade, assim como 0 que constitui sua consequéncia,
a rejeicdo de quaisquer consideracdes historicas, politicas e filoséficas do processo de
argumentacao juridica. Com tais pressupostos resultava impossivel resolver juridicamente o
problema da influéncia da realidade sobre o conteido das normas.”
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por outro lado, a realidade aparece totalmente esvaziada de elemento de
normatividade (HESSE, 1991, p. 14).

E certo que a norma constitucional ndo possui existéncia desatrelada da
realidade. Com efeito, espera-se que a situacdo regulada no texto constitucional seja
concretizada na realidade. A pretensao de eficacia ndo pode ser desconectada das
condi¢cbes histéricas de sua realizacdo, “que estdo, de diferentes formas, numa
relacdo de interdependéncia, criando regras proprias que nao podem ser
desconsideradas”. Porém, a Constituicdo também determina a realidade social.
Portanto, como ja dito, ndo existe uma separacdo total entre a Constituicdo e
realidade (HESSE, 1991, p. 14-15).

Diante da constatacdo de que a mudanca da realidade influencia a
Constituicao juridica, a interpretacdo da norma constitucional possui um significado
fundamental para a consolidagdo e manutencdo da forgca normativa da Constituicao,
porque através da interpretacdo € possivel compatibilizar a proposicdo normativa
com as condicionantes de poder existentes em determinado momento (HESSE,
1991, p. 22-23).

Essa mudanca das relacdes faticas pode — ou deve — alterar a interpretacao
constitucional. O texto € o limite da interpretacdo e, consequentemente, o limite de
eventual mutacdo constitucional. Se nado for possivel adaptar o sentido da
Constituicdo a nova realidade via interpretacdo € inevitavel a necessidade de uma

revisdo (reforma) constitucional®

, Sob pena de se sacrificar o texto (proposicao
normativa) em detrimento de uma interpretacdo que transborda as possibilidades da
proposicao constitucional (HESSE, 1991, p. 23). Hesse (2009, p. 116) reforca sua

preocupacgao com os limites da interpretagao ao dizer:

' Convém observar que, mesmo no caso da reforma constitucional, Hesse entende que ha
limites intransponiveis. Diz Hesse (2009, p. 15): “Em todo caso, a reforma constitucional
pressupbe que se mantenham intactas as decisGes fundamentais que configuraram a
identidade da Constituicdo (...). As reformas constitucionais que eliminam essa identidade
produzindo descontinuidade s&o inadmissiveis. Na realidade, tratar-se-ia de exercitar o
poder constituinte, de substituir a atual por outra nova Constituicdo, & margem da ordem
constitucional.”
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A interpretacdo acha-se vinculada a algo estabelecido™. Por isso, o0s
seus limites situam-se onde ndo existe algo estabelecido de forma
vinculante pela Constituicdo, onde terminam as possibilidades de uma
compreenséo ldgica do texto da norma ou uma determinada solucao
esta em clara contradicdo com esse texto.

Pois bem, ao tratar especificamente do tema da mutacdo constitucional,
Hesse (2009, p. 151) assim a define:

Tanto o Tribunal Constitucional Federal como a doutrina atual
entendem que uma mutagdo constitucional modifica, de que maneira
for, o conteddo das normas constitucionais de modo que a norma,
conservando o mesmo texto, recebe uma significacdo diferente.

A partir da conceituacdo, Hesse inicia uma andlise do modo de
compreensao da mutacdo constitucional por tedricos que se debrucaram sobre o
tema. Como ja anunciado anteriormente, a época, conforme Hesse, a questao dos
limites da mutacdo constitucional ainda era pouco debatida na doutrina

constitucional.

Uma primeira critica feita € contra o pensamento de Jellinek. Enquanto
Jellinek sustentava a inexisténcia de limites para a mutacao constitucional, tendo em
vista a forca do fato seria irresistivel ao direito, isto é, a Constituicdo sucumbiria
diante da forca normativa da realidade (HESSE, 2009, p. 154), Hesse, por outro
lado, afirmava que o proprio texto constitucional se consubstanciava em limite a

mutacg&o constitucional.

Em relagdo ao pensamento de Hsu Dau-Lin, Hesse também n&o identifica
uma preocupacdo como tema dos limites da mutagcéao constitucional. Embora o tema
da mutacao constitucional surja e seja enfrentado, ndo se verifica a colocagéo de um
limite & mutacao constitucional (HESSE, 2009, p. 160)*,

" Nessa passagem, em nota de rodapé, Hesse faz uma expressa mencéo a Gadamer sobre
a necessidade de ouvir o texto.

2 No mesmo sentido, Urrutia (2000, p. 135): “Sin embargo, Hsii no da criterios (tiles para
establecer la frontera entre lo que serian las mutaciones constitucionales formales y las
mutaciones constitucionales materiales, y menos aun, las formulas para limitar estas
ultimas.”
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Como se V&, a teoria de Hesse sobre os limites da mutagéo constitucional
reforca sua ideia da forca normativa da constituicdo, uma vez que ndo admite a
possibilidade de extravasar as possibilidades de interpretacdo do texto

constitucional, sob pena de aviltamento do sentido da Constituicao.

2.20 Desenvolvimento do Tema na Doutrina Brasileira

Apbés o estudo dos classicos da teoria da mutacdo constitucional, é
pertinente percorrer seu enfrentamento em solo nacional. Em primeiro lugar,
pretende-se analisar a ampliagdo do seu conceito pela doutrina de Barroso —
doutrinador e atualmente, também, Ministro do Supremo Tribunal Federal. Ao final,
pretende-se analisar o denominado poder constituinte difuso ou permanente que €
colocado como seu fundamento. Aqui, em particular, apds uma imprescindivel
digressdo na teoria do poder constituinte, defender-se-a a insubsisténcia de um

poder constituinte difuso ou permanente.

2.2.1 O Desvirtuamento do Conceito pela Doutrina Nacional: O Desrespeito a
Tradicao da Definicao

No Brasil, Ferraz (1986) foi a primeira pesquisadora a enfrentar o tema com
profundidade, registre-se, anteriormente ao advento da Constituicdo Federal de
1988. Segundo Ferraz (1986, p. 10):

A expressdo mutacao constitucional é reservada somente para todo
e qualquer processo que altere ou modifique o sentido, o significado
e 0 alcance da Constituicdo sem contraria-la; as modalidades de
processos que introduzem alteracdo constitucional, contrariando a
Constituicdo, ultrapassando os limites constitucionais fixados pelas
normas, enfim, as alteragdes inconstitucionais sdo designadas por
mutacdes inconstitucionais.

Assim, em sintese, a mutacdo constitucional altera o sentido, o
significado e o alcance do texto constitucional sem violar-lhe a letra e
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0 espirito. Essa a caracteristica fundamental da nocdo de mutacdo
constitucional que merece, por ora, ser ressaltada. Trata-se, pois, de
mudanca constitucional que ndo contraria a Constituicdo, ou seja,
gue indireta ou implicitamente, é acolhida pela Lei Maior.

Pois bem, a mutacdo constitucional pode ser concretizada através do
costume, pela atuacdo do legislador e, ainda, por meio da interpretacao
constitucional administrativa e judicial, contudo, para os fins deste estudo, interessa-
nos, especialmente, a mutacdo constitucional via interpretacdo judicial devido ao

protagonismo que o Supremo Tribunal Federal ganhou nos dltimos anos no Brasil.

Ferraz (1986, p. 09) compreende que a mutacdo constitucional consiste na
mudanca de sentido do texto de formas diversas — costume, interpretacdo, dentre
outros mecanismos — cujo processamento, regra geral, da-se, de forma lenta, sendo
somente constatados quando se realiza um comparativo entre momentos historicos

diferentes, em tempos histéricos diferentes, afastados um do outro™.

Sobre a definicdo de mutacdo constitucional, Barroso (2013a, p. 153)*
conceitua mutacao constitucional por interpretacéo judicial na hipotese, por exemplo,
em que ‘o Supremo Tribunal Federal vier a atribuir a determinada norma
constitucional sentido diverso do que fixara anteriormente, seja pela mudanca da

realidade social ou por uma nova percepcéao do Direito”.

Como se nota, em seu conceito, surge um elemento novo — estranho aos
estudos classicos da mutacdo™ — o qual se revela na locugdo “nova percepcéo do

Direito”. Com efeito, a ideia de mutagdo no seu nascedouro e desenrolar histérico

© Apesar da compreenséo de Ferraz, convém ressaltar que Hesse (2009, p. 152) entende
que o fator tempo ndo é determinante para se asseverar se ocorreu ou ndo uma mutagao
constitucional. Nas palavras de Hesse: “Embora isso tenha sido sustentado ocasionalmente,
ndo se deve aceitar que uma mutacdo constitucional exija um lapso de tempo mais ou
menos longo; em todo caso ndo pode tratar-se de um elemento definitério: os processos que
dao lugar a uma mutagdo constitucional ndo tém qualquer relacdo com o carater mais ou
menos remoto da entrada em vigor da Constituicdo, podendo produzir-se ao cabo de muitos
anos, mas também ao cabo de pouco tempo.”

" A relevancia de se analisar o conceito formulado por Barroso advém do fato de que é um
dos juristas mais respeitados no Brasil e, além disso, ocupa, atualmente, o cargo de Ministro
do Supremo Tribunal Federal.

 Anteriormente, jA dissertamos sobre grandes nomes da teoria alemd da mutacdo
constitucional, a exemplo de Jellinek, Dau-Lin e Hesse.
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sempre esteve atrelada a uma zona de tensdo entre o direito constitucional e a

realidade, ou seja, a dualidade dever-ser e ser em atrito no tempo historico.

Curiosamente, o que soa estranho, quando se examina a obra do professor
Barroso, observa-se que se coloca o problema dentro da dificuldade de conciliacédo
entre norma constitucional e realidade dentro da relacédo espaco-tempo, isto €, nédo
se verifica nas condicionantes da mutagcdo “uma nova percepcao do direito”. Para
Barroso, a passagem do tempo e as mudancas na realidade fatica provocam
descompasso entre norma e fato, sendo que as teorias concretistas, a exemplo dos
estudos de Friedrich Miller, conseguiram dar uma resposta equacionadora (2013a,
p. 149)*.

Ora, ao se debrucar sobre os primeiros tedricos do tema, visualiza-se que,
ndo obstante os dissensos, uma caracteristica primordial e unanime aceita, repita-
se, é que a mutagcdo constitucional se insere dentro do contexto entre a tensao
latente entre constituicdo e realidade — dever-ser e ser -, sendo que a mutacao
constitucional se demonstra capaz de preservar e conformar a norma constitucional
frente ao avanco da realidade social — marcada pelo dinamismo - em relagdo ao

texto constitucional — caracterizado por ser estatico®’.

A bem da verdade, a definicdo proposta por Barroso é questionavel no
sentido de que acaba por desatender a tradicdo da definicdo de mutacao
constitucional e, por decorréncia, acaba por dificultar o estabelecimento de limites
hermenéuticos a mutagdo constitucional, uma vez que assume uma poOSi¢ao
assujeitadora do objeto (conceito de mutacdo constitucional) pelo sujeito-intérprete

(Barroso).

Portanto, em resumo, o que se coloca é que a ampliacdo do conceito sem

balizamentos na tradicdo dele préprio termina por invocar uma percepgdo de que

'* Como se vera adiante, no préprio Supremo Tribunal Federal ha um desrespeito a tradigdo
da definicdo de mutacéo constitucional.

17 Entre os primeiros tedricos, pode-se citar: Paul Laband, Georg Jellinek, Herman Heller,
Rudolf Smend, Hsl Dau-lin e Hesse (PEDRA, 2013).
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mutacao constitucional € qualquer coisa ou que se pode dizer qualquer coisa sobre

mutacao constitucional®.

2.2.2 A Doutrina Nacional e o Poder Constituinte Difuso ou Permanente como
Fundamento da Mutag&o Constitucional

No Brasil, como se verificard na sequéncia, parte da doutrina relaciona o
tema da mutagédo constitucional com a teoria do poder constituinte, especialmente
do poder constituinte difuso ou permanente, contudo, discordamos desse

pensamento.

Apesar de nao ser propoésito desta dissertacdo aprofundar a teoria do poder
constituinte, torna-se imprescindivel fazer uma pequena digressdo para, logo depois,
descartarmos porque divergimos da possibilidade da existéncia de um poder

constituinte difuso ou permanente como fundamento das mutacdes constitucionais.

Por fim, convém advertir, ainda, que a expressao poder constituinte sera
utilizada como sinénimo de poder constituinte originario e, por outro lado, quanto ao
poder constituinte derivado — em verdade um poder constituido — empregar-se ao

lado da expressao sempre o adjetivo “derivado”.

2.2.2.1 Nogdes Preliminares da Teoria do Poder Constituinte

A ideia basica de um poder constituinte deriva de uma relacdo de poder
caracterizada pela subjugacdo de um individuo ou grupo de individuos ao outro.
Essa nocéo primeira revela que o poder constituinte é pré-juridico, isto €, antes de
existir um direito posto sempre existiu uma forma de poder, até mesmo nas

sociedades mais primitivas.

18 No capitulo Il, observar-se-a como a hermenéutica filosofica de Gadamer e a teoria da
integridade de Dworkin se entrelacam no sentido de combate ao apoderamento do objeto
pelo intérprete-sujeito.
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N&o obstante, o século XVIII é o momento historico no qual se constroi uma
teorizacdo do poder constituinte, ou seja, poder constituinte sempre houve, porém,
uma teoria do poder é que teve seu nhascedouro e desenvolvimento a partir do
pensamento iluminista, particularmente, das elucubracbes do Abade Emmanuel
Sieyés (BONAVIDES, 2007, p. 141; BARROSO, 2013a, p. 117; SARLET, 2012, p.
86-87).

E nesse momento histérico que surge a teoria do poder constituinte e a
preocupag¢ao com aspectos como a natureza do poder constituinte, sua titularidade e
seus limites. “Seu desenvolvimento moderno remonta ao advento do
constitucionalismo moderno, em um ambiente dominado pelas aspiracdes de
racionalidade do iluminismo, do jusnaturalimo e do contratualismo.” (BARROSO,
2013a, p. 117-118).

Posto isso, os dois proximos tépicos tratardo do poder constituinte originario
e do poder constituinte derivado. Esses antecedentes servirdo para justificar nossa

refutacdo a existéncia de um poder constituinte permanente ou difuso.

2.2.2.2 Poder Constituinte (Originéario) e Sua Titularidade

O poder constituinte inaugura uma nova ordem constitucional, dai sua
caracteristica principal ser a inicialidade. Logo, o poder constituinte revela uma

situacdo de fato na qual um grupo hegemdnico submete outro™®.

Decorrente dessa relagdo de consentimento e sujeicdo, surge uma
imprescindivel necessidade de justificagdo do poder constituinte originario para
legitima-lo. Nessa perspectiva, tentou-se — e tenta-se — justificar esse fenémeno a

partir de diversos fatores.

Com efeito, o uso da forca fora o elemento de imposi¢ao do direito de um

grupo social sob o outro, ou seja, inexistiu nesse primeiro ciclo da histéria uma

19 Nesse sentido SARLET (2012, p. 90), SOUZA NETO e SARMENTO (2013, p. 250-252),
BRANCO (2007, p. 188).
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relacdo de consentimento do direito imposto pelo dominante aquele grupo dominado
(BARROSO, 2013a, p. 127).

Em um segundo ciclo histérico, o uso da for¢a bruta saiu de cena para um
cenario no qual se justificou a determinacdo do direito posto a partir de uma teoria
da divindade do monarca, isto €, seu poder era decorréncia de uma forca espiritual,

ou seja, divina, donde ser inquestionavel suas decisdes (BARROSO, 2013a, p. 128).

Apos essa fase surgiram duas novas teorias que rivalizaram entre si sobre a
titularidade do poder constituinte: a teoria da soberania nacional e a teoria da

soberania popular.

Com efeito, para a teoria da soberania nacional o titular do poder
constituinte era a nac¢do. Souza Neto e Sarmento (2013, p. 247) realcam que essa
teoria possibilitava, ainda, a restricdo da participacdo popular nos destinos da nacéao.
Segundo os autores, a teoria da soberania nacional possuia um viés conservador,
porque sua formulagdo objetivou manter o poder soberano nas méaos do monarca.
Para seu tedrico (Sieyés) o povo nao teria condicdo de participar constantemente
das tomadas de decisdes publicas. Decorrente disso, a teoria a soberania nacional
restringia a ideia de que a soberania ndo era do monarca e sim pertencente ao povo.
Afora isso, a teoria da soberania nacional, ao contrario da soberania popular, ndo
pregava a igualdade politica de todos os cidadaos, motivo pelo qual historicamente
esteve ligada ao voto censitario (SOUZA NETO; SARMENTO, 2013, p. 248)%.

A superacao desse modelo de justificacdo — soberania nacional - ocorre com
teorizag&o da teoria da soberania popular na qual a titularidade do poder constituinte
pertence ao povo — a tese da soberania popular € uma conquista historica da
cidadania. A participacdo democratica, aqui, € decisiva quanto ao conteudo

constitucional.

No direito constitucional contemporaneo, “é praticamente uné&nime o
entendimento de que é o povo o titular do poder constituinte (SOUZA NETO;
SARMENTO, 2013, p. 249)". Na soberania popular, o povo ¢ quem determina os
rumos do pais. A constituicdo nesse sistema democratico é elaborada por um 6rgao

eleito para tal fim, sendo que em alguns paises, como os Estados Unidos, apos a

%% No mesmo sentido Barroso (2013a, p. 130).
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conclusdo dos trabalhos pela assembleia constituinte, submete-se o0 texto a
ratificacdo popular, noutros, como o Brasil, a constituicdo € o produto final dos
trabalhos desenvolvidos pela assembleia constituinte (BARROSO, 2013a, p. 131).

A Constituicdo de 1988 ao dizer que o poder emana do povo, que o realiza
através dos seus representantes, sem afastar a participacdo popular direta, revela
de forma incontestavel sua vinculacdo a teoria da soberania popular (BARROSO,
2013a, p. 131, SOUZA NETO; SARMENTO, 2013, p. 250).

Em conclusdo, uma primeira premissa € lancada, qual seja, poder
constituinte (originério), soberania popular e democracia sao conceitos que se

entrelacam.

2.2.2.3 O Poder Constituinte Derivado (Poder Constituido)

No estagio atual do conhecimento juridico e da ciéncia politica, ja estao
sacramentadas as falhas da designacao “poder constituinte derivado”, pois poder
constituinte € tdo somente o originario (SOUZA NETO; SARMENTO, 2013, p. 279).
Contudo, nesta dissertacdo, por uma questdo de tradicdo, continuaremos a usar o

termo “poder constituinte derivado”.

Basicamente, a ideia de um poder constituinte derivado® é centrada na
possibilidade de reforma da constituicdo elaborada pelo poder constituinte originario
e da elaboracédo e alteracdo das constituices estaduais pelos Estados-membros —
h& autores que sustentam que a edicdo e mudanca das leis organicas municipais
também deriva desse poder, contudo, € uma corrente minoritaria (SOUZA NETO;
SARMENTO, 2013, p. 279).

Com efeito, a doutrina®® classifica em duas espécies: poder constituinte

reformador e poder constituinte decorrente. O primeiro esta atrelado a criacédo e

** Também denominado de poder constituinte de reforma, poder constituinte constituido,
poder constituinte instituido e poder constituinte de segundo grau (BRANCO, 2007, p. 204-
205; SARLET, 2012, p. 106).

? Nesse sentido, SOUZA NETO; SARMENTO (2013, p. 279)



33

modificacdo da Constituicdo e, por outro lado, o segundo corresponde a elaboragéo
e reforma de constituicdes pelos Estados-membros.

Devido aos limites desta pesquisa, ndo sera visitada, aqui, a teoria do poder
constituinte decorrente — seu estudo foge do corte epistemoldgico desta dissertacédo

-, motivo pelo qual sera objeto de nossa pesquisa apenas o poder reformador.

Com efeito, o poder de reforma é uma preocupacédo do constituinte com a
supremacia constitucional. A Constituicdo é elaborada para durar no tempo e ser

respeitada no espaco enquanto resultado do poder constituinte democratico.

Contudo, a consagragdo de uma teoria da imutabilidade constitucional néo é
uma solucdo ideal para a perenidade do texto constitucional, porque, em primeiro
lugar, poder-se-ia contestar sua legitimidade democratica quanto as futuras
geracoes, e, em segundo lugar, o descompasso historico entre o mundo dos fatos e
o comando constitucional pode gerar um hiato entre a norma constitucional e a
realidade factual cujo resultado serd o desprestigio e a inefetividade total de seus

comandos.

Nesse contexto, como a insuscetibilidade a mudanca pode ser ao invés de
um remédio para a permanéncia e efetividade da ConstituicAo uma caracteristica
perniciosa. E, por outro lado, a inexisténcia de procedimentos de controle uma
fraqueza, o constituinte originario estabelece regras mais rigidas a serem seguidas
pelo poder reformador que aquelas atinentes a legislagdo infraconstitucional — a

maioria dos textos constitucionais atuais regula seu préprio processo de mudanca.

No Brasil, a instituicdo de um procedimento de reforma ndo impediu, até a
presente data, a elaboracdo de mais de oitenta emendas constitucionais que
acabaram por alterar o texto originario da Constituicdo de 1988 — esse alto niumero
de emendas constitucionais nos conduz a concluséo de que o processo de alteracéo

constitucional brasileiro ndo é tdo rigido quanto o que se pensa®.

Portanto, a reforma constitucional (processo formal de mudanca

constitucional), ao lado da mutacéo constitucional (processo informal de mudanca

> Em monografia sobre a reforma constitucional, Moreira (2012) desmistifica a rigidez da
Constituicdo de 1988. No mesmo sentido SOUZA NETO; SARMENTO (2013, p. 342)
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constitucional), sdo instrumentos que servem para dar longevidade as Constitui¢des,
uma vez que a imutabilidade absoluta pode acarretar o préprio colapso da ordem

constitucional.

2.2.2.4 O Poder Constituinte Difuso ou Permanente: A Desconstrugcdo de Um

Conceito

A doutrina ndo trabalha a expresséo poder constituinte difuso ou permanente
no ambito da teoria do poder constituinte. Ela o faz dentro da teoria da mutacéo
constitucional e sempre de maneira muito superficial. Ressalte-se que a expressao &

cunhada pelo publicista francés Georges Burdeau.

Ferraz (1986, p. 10), quando trata das muta¢cdes constitucionais, leciona:

Tais alteracdes constitucionais, operadas fora das modalidades
organizadas de exercicio do poder constituinte instituido ou derivado,
justificam-se e tém fundamento juridico: sao, em realidade, obra ou
manifestacdo de uma espécie inorganizada do Poder Constituinte, o
chamado poder constituinte difuso, na feliz expresséao de Burdeau.

Luis Roberto Barroso (2009, p. 214-215), no mesmo contexto e sobre o

mesmo tema, adverte:

A conclusdo a que se chega é a de que além do poder constituinte
originario e do poder de reforma constitucional, existe uma terceira
modalidade de poder constituinte: 0 que se exerce em carater
permanente, por mecanismos informais, ndo expressamente
previstos na Constituicdo, mas indubitavelmente por ela admitidos,
como sdo a interpretacdo de suas normas e o desenvolvimento de
costumes constitucionais. Esta terceira via j4 fora denominada por
célebre publicista francés como poder constituinte difuso, cuja
titularidade remanesce no povo, mas que acaba sendo exercido por
via interpretativa pelos érgdos do poder constituido, em sintonia com
as demandas e sentimentos sociais, assim como em casos de
necessidade de afirmacao de certos direitos fundamentais.
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Tal assertiva — a existéncia de um poder constituinte difuso — € reproduzida
de forma ampla pela doutrina nacional sem maior analise critica. Contudo, sem
negar a influéncia da realidade da vida (mundo do ser) no direito (mundo do dever-
ser), parece-nos equivocada a aceitacdo de uma terceira categoria de poder

constituinte, especialmente, perante o ordenamento juridico-constitucional brasileiro.

De inicio, a primeira objecdo se revela na percepcdo de que uma
caracteristica marcante do poder constituinte originario é ser inicial, ou seja,
fundante de uma nova ordem juridica, porque ele — o poder constituinte — é preé-

juridico.

No caso, o poder difuso néo inicia uma nova ordem juridico-constitucional,
ao contrario, é supostamente contemporaneo a Constituicdo elaborada pelo poder

constituinte.

E, o mais importante, a admissdo de um poder constituinte difuso ou
permanente significa desconsiderar uma teoria do poder constituinte baseada na
soberania popular sedimentada pela doutrina constitucional brasileira e estrangeira,
consubstanciada na acepc¢ao de que a titularidade do poder constituinte pertence ao
povo que O exerce através de seus representantes eleitos em um sistema

democrético representativo como 0 nosso.

Se nao bastasse isso, o chamado poder constituinte difuso ndo figura como
uma categoria de poder constituinte derivado porque o poder constituinte originario

nao o formatou.

Nesse contexto, a Unica justificativa possivel para a ado¢do da doutrina
nacional do denominado poder constituinte difuso ou permanente € aparentemente a
influéncia da teoria constitucional francesa que sempre atrela a teoria da mudanca
constitucional ao tema do poder constituinte (VIEIRA; MASTRODI NETO; VALLE,
2005, p. 05).

Portanto, a existéncia de um poder constituinte difuso ou permanente
encontra dificuldades insuperaveis, porgue € incompativel com a teoria democratica
da soberania popular. E na historicidade da interpretagéo, como veremos no capitulo

3, que devemos procurar justificar as mutagcdes constitucionais.
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2.30 Conceito de Mutacao Constitucional na Perspectiva do Supremo Tribunal
Federal

2.3.1 O Julgamento da Reclamacéao 4335/AC

A escolha do caso da Rcl 4335/AC para discussédo em torno do tema da
mutacdo constitucional se deve a sua fundamental importancia para compreensao
do fenbmeno da mutagdo constitucional no ambito do Supremo Tribunal Federal.
Dessa feita, € imprescindivel uma pequena digressdo para a compreensao das

particularidades do caso objeto de estudo.

Pois bem, o Juizo da Vara de Execucdes Penais do Acre indeferiu um
pedido de progressao de regime para presos daquele Estado-membro, mesmo
reconhecendo que o STF, em precedente anteriormente declinado em sede de
controle  difuso de constitucionalidade (HC 82.959/SP), declarou a
inconstitucionalidade da vedacéo a progressdo de regime. Para o magistrado, como
o Senado Federal ndo tinha, dentro de sua competéncia constitucional, editado
resolucdo sobre a decisdo proferida em sede de Recurso Extraordinario, o
magistrado sentenciante ndo estaria vinculado a decisdo do Preto6rio Excelso. Nesse
cenario, a Defensoria Publica da Unido ingressou com a Reclamacao Constitucional

no STF para viabilizar a progressado do regime fechado para o mais brando®.

Portanto, a discusséo principal no julgamento da Reclamacgao supracitada
girava em torno de saber o papel do Senado Federal no controle difuso de
constitucionalidade, conforme o art. 52, inciso X, da Constituicdo Federal®.

* A primeira discussdo que fora travada girava em torno de saber se seria possivel o
manejamento da reclamacgéo constitucional, sendo que ao final do julgamento fora admitida.
Por serem de menor importancia para esta dissertacdo os fundamentos que levaram a
Corte, por maioria, a entender cabivel a reclamacdo ndo iremos aprofundar a discussao
aqui.

»«Art. 52. Compete privativamente ao Senado Federal: X — suspender a execuc&o, no todo
ou em parte, de lei declarada inconstitucional por decisédo definitiva do Supremo Tribunal
Federal.”
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O Ministro Gilmar Mendes, em seu voto, assentou entendimento no sentido
de que a norma teria sofrido uma verdadeira mutac&o constitucional. Nesse sentido,
o papel do Senado Federal, atualmente, seria tdo somente restrito a publicacdo das
decisbes do Supremo Tribunal Federal, ou seja, contemporaneamente nao seria
mais compreensivel a leitura do dispositivo no sentido de que é imprescindivel a
suspensao pelo Senado Federal da lei considerada inconstitucional em controle
difuso pelo STF. O ministro Gilmar Mendes (Rcl 4335/AC, p. 52-53) assim se

pronunciou:

Somente essa nova compreensao parece apta a explicar o fato de o
Tribunal ter passado a reconhecer efeitos gerais a decisao proferida
em sede de controle incidental, independentemente da intervencgéo
do Senado. O mesmo h& de se dizer das varias decisdes legislativas
gue reconhecem efeito transcendente as decisbes do STF tomadas
em sede de controle difuso. Esse conjunto de decisdes judiciais e
legislativas revela, em verdade, uma nova compreensdo do texto
constitucional no ambito da Constituicdo de 1988. (...) E possivel,
sem qualquer exagero, falar-se aqui de uma auténtica mutagéo
constitucional em razdo da completa reformulacdo do sistema
juridico e, por conseguinte, da nova compreensdo que se conferiu a
regra do art. 52, X, da Constituicdo de 1988. Valendo-nos dos
subsidios da doutrina constitucional a propésito da mutacdo
constitucional, poder-se-ia cogitar aqui de uma auténtica reforma da
Constituicdo sem expressa modificacdo do texto. Em verdade, a
aplicacdo que o Supremo Tribunal Federal vem conferindo ao
disposto no art. 52, X, da CF indica que o referido instituto mereceu
uma significativa reinterpretagéo a partir da Constituicdo de 1988.

Como se vé&, o Ministro Gilmar Mendes possui um conceito de mutacdo
constitucional peculiar, porque para ele a mutacdo € uma criagdo do Supremo, uma
vez que a alteracdo no texto da norma ndo advém da tenséo fato (realidade) e
norma constitucional, mas de tdo somente uma releitura do texto pela propria Corte

atraves de seus julgados.

Por seu turno, no mesmo julgamento, o Ministro Eros Grau (Rcl 4335/AC, p.

72-74) disserta sobre a mutacao constitucional nos seguintes termos:

A mutacgao constitucional € a transformacgéo de sentido enunciado da
Constituicdo sem que o proprio texto seja alterado em sua redacéo,
vale dizer, na sua dimensao constitucional textual. Quando ela se da,
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o intérprete extrai do texto norma diversa daquela que nele se
encontravam originalmente involucradas em estado de poténcia. Ha,
entdo, mais do que interpretacao, esta concebida como processo que
opera a transformacdo de texto em norma. Na mutacdo néo
caminhamos de um texto a uma norma, porém de um texto a outro
texto, que substitui o primeiro. Dai que a mutacdo constitucional ndo
se d& simplesmente pelo fato de um intérprete extrair de um mesmo
texto norma diversa da produzida por um outro intérprete. Isso se
verifica, diuturnamente, a cada instante, em razdo de ser, a
interpretacdo uma prudéncia. Na mutagdo constitucional, ha mais,
Nela ndo apenas a norma € outra, mas o préprio enunciado
normativo é alterado. (...) O que se ha de indagar, neste ponto, é se
0 texto resultante da mutacdo mantém-se adequado a tradicdo [ = a
coeréncia] do contexto, reproduzindo-a, de modo a ele se amoldar
com exatiddo. A mutacdo ndo € uma degenerescéncia, sendo uma
manifestacdo de sanidade do ordenamento.

O mais interessante no voto do Ministro Eros Grau, diferentemente de todo
conhecimento construido sobre o tema da mutacdo constitucional, € que para ele a
partir do texto o intérprete alcanca ndo outra norma, mas, um outro texto. Afora esse
“‘estranho” entendimento, o Mininstro Eros Grau se reporta ao termo “tradi¢cao”,
contudo, ndo revela o contetdo do vocabulo. E, alids, aparentemente, o estudioso
pouco se importa em explicitar seu conteudo, a fim de que se possa analisar de
forma critica seu voto. Diz-se isso, porque o Ministro aponta para uma importancia
secundaria da doutrina, uma vez que ela — a doutrina — 0 seguira. Essas sdo as

palavras do Ministro Eros Grau (Rcl 4335, p. 76):

Por fim, a doutrina dira que, a entender-se que uma decisdo em sede
de controle difuso € dotada da mesma eficicia que uma proferida em
controle concentrado, nenhuma diferenca fundamental existiria entre
as duas modalidades de controle de constitucionalidade. Sucede que
estamos aqui ndo para caminhar seguindo os passos da doutrina,
mas para produzir o ordenamento. Ela nos acompanhard, a doutrina.
Prontamente ou com alguma relutdncia. Mas sempre nos
acompanhara, se nos mantivermos fiéis ao compromisso de que
nutre a nossa legitimidade, o compromisso de guardarmos a
Constituicdo. O discurso da doutrina [= discurso sobre o direito] €
caudatorio do nosso discurso, o discurso do direito.

Por sua vez, o Ministro Sepulveda Pertence demonstrou sua total
irresignacao contra os votos declinados pelos Ministros Gilmar Mendes e Eros Grau.

De modo contundente, o Ministro Pertence fez severa critica aos Ministros que
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votaram antecedentemente, porque, segundo ele, estar-se-ia diante de uma

mutacé&o constitucional por decreto. Diz o Ministro:

Senhora Presidente, como vou, com a imprudéncia da idade, ousar
dissentir, peco vénia aos eminentes Colegas para antecipar meu
voto. Sem saber nadar, € claro que ndo me aventurarei nas aguas
procelosas das duas magnificas dissertacbes. Primeira, a do
eminente Relator, agora reiterada; e hoje, do eminente Ministro Eros
Grau. Mas ndo me animo a mutacdo constitucional proposta. E
mutacdo constitucional por decreto do poder que com ela se
ampliaria; o que, a visdes mais radicais, poderia ter o cheiro de golpe
de Estado. As tentacdes do golpe de Estado n&o esta imune o Poder
Judiciario; é essencial que a elas resista. (Voto na Rcl 4335/AC, p.
91)

Nitidamente, o Ministro Sepulveda Pertence demonstra uma preocupacao
com o avanco do STF em prerrogativa constitucional que fora deferida pelo
constituinte originario ao Senado Federal.

Ainda na sequéncia dos Votos proferidos, o Ministro Joaquim Barbosa
entendeu que nao se tratava de uma mutacdo constitucional, haja vista,
precipuamente a literalidade do texto constitucional. Segundo o Ministro Joaquim

Barbosa:

Ainda me impressiona, ademais, mesmo com toda essa revolugéo no
controle de constitucionalidade, a literalidade da previsao contida no
art. 52, X, presente no texto constitucional e em relacdo ao qual néo
h& qualquer disposicdo contraria ou sentido conflitante. Por esse
aspecto, restaria 0 argumento do relator sobre a ocorréncia, no caso
de mutacado constitucional. Mas que vislumbro com a proposta € que
ocorrera pura e simplesmente, pela via interpretativa, a mudancga no
sentido da norma constitucional em questao, hip6tese essa que
Canotilho, por exemplo, ndo elenca como modalidade idénea de
mutacdao (Direito Constitucional, p. 1102). Além disso, mesmo que se
aceitasse a tese da mutacdo constitucional, entendo que seriam
necessarios dois fatores adicionais: o decurso de um espaco de
tempo maior, para a constatacdo dessa mutacdo, e a consequente e
definitiva “desuetude” do dispositivo. (Voto na Rcl 4335/AC. p. 99-
100)
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Para o Ministro Joaquim Barbosa, ndo ocorreu o desuso (“desuetude”) da
disposicdo constitucional, uma vez que o Senado Federal desde o ano de 1988 ja
suspendeu quase cem normas declaradas inconstitucionais pelo STF em sede de

controle difuso de constitucionalidade.

Por fim, o Ministro Teori Zavascki® firmou entendimento no sentido de que a
guestao de saber se ocorreu uma mutagéo constitucional ou ndo no caso do art. 52,
X, da Constituicdo Federal é de menor importancia para se compreender o alcance
das decisGes do STF no atual cenario brasileiro. Isso porque para o Ministro Teori
Zavascki as decisbes do STF mesmo em controle difuso de constitucionalidade,
atualmente, gozam de uma eficAcia expansiva®’, independente da edicdo de
resolucdo pelo Senado Federal que determine a suspensdo do ato normativo
declarado inconstitucional. Apés divagacodes teéricas, o Ministro conclui:

E inegavel, por conseguinte, que, atualmente, a forca expansiva das
decisbes do Supremo Tribunal Federal, mesmo quando tomadas em
casos concretos, ndo decorre apenas e tdo somente de resolugéo do
Senado, nas hipoteses de que trata o art. 52, X, da Constituicdo. E
fendbmeno que estd se universalizando, por forca de todo um
conjunto normativo constitucional e infraconstitucional, direcionado a
conferir racionalidade e efetividade as decisdes dos tribunais
superiores e, como néo poderia deixar de ser, especialmente os da
Corte Suprema.

Portanto, esta claro que, muito embora por fundamentos diversos, o STF, ao
menos neste decisum, firmou a tese do crescimento (expansdo) da eficacia
vinculante de suas decisfes, ainda que em controle difuso, o que acaba por diminuir
a necessidade da chancela do Senado Federal para suas decisbes terem efeito

vinculante e erga omnes no controle difuso de constitucionalidade.

2.3.2 A Expanséo do Controle de Constitucionalidade e a Democracia

** O entendimento do Ministro fora seguido pelos Ministros Barroso, Rosa Weber e Celso de
Mello.

¥ O Ministro faz uma digressdo histérica sobre a evolugdo do direito brasileiro. Nesse
percurso historico, ocorre, segundo o Ministro, uma aproximag¢ao entre 0 Nnosso sistema de
Civil Law e o Common Law (Voto na Rcl 4335/AC, p. 150-151)
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2.3.2.1. A Contramajoritariedade da Jurisdi¢cdo Constitucional e a Democracia

O controle judicial de constitucionalidade esta atrelado a concepcdo de uma
supremacia da Constituicdo, contudo ndo é uma decorréncia inelutdvel da
proeminéncia da constituicdo, mas uma opc¢ao de Estado que deve avaliar os
problemas e vantagens da adocao do instituto (SOUZA NETO; SARMENTO, 2013,
p. 29).

Muito embora uma opcéao, o fato € que na grande maioria das Constituicoes
contempordneas se adotou alguma espécie de modelo de controle de
constitucionalidade, atribuindo-se ao judiciario — um 6érgao técnico — o poder de
analisar a constitucionalidade da norma infraconstitucional frente a Constituicdo
(SOUZA NETO; SARMENTO, 2013, p. 29).

Em uma pequena regressao histdrica, constata-se que o controle de
constitucionalidade teve seu nascimento, primeiramente, no territdrio americano
devido a peculiaridades historicas. Dentre os condicionamentos historicos, surgiu na
América colonial — anos antes da Independéncia - um sentimento de desconfianca
intenso em relacdo ao Parlamento Inglés, uma vez que ocorreu um aumento

exagerado das taxas impostas aos colonos.

N&o obstante esse sentimento de desconfianga, a Constituicdo Americana
nao estatuiu um controle judicial de constitucionalidade de forma expressa. Desse
modo, é a partir de um precedente judicial da Corte Suprema Norte-Americana - 0
famoso caso Marbury x Madison — que se afirmou a superioridade da Constituigao.
Nesse precedente, assentou-se que seria possivel o poder judiciario rever (judicial
review) os atos inconstitucionais editados pelo Congresso. Nascia, assim, o controle
difuso de constitucionalidade na qual todo e qualquer juiz poderia declarar a
inconstitucionalidade de uma lei (MARINONI, 2012, p. 728-729).

Por seu turno, coube ao jurista austriaco Kelsen, no inicio do século
passado, desenvolver o chamado controle concentrado abstrato de
constitucionalidade pelo qual em situagcées nao concretas uma Corte Constitucional

seria responsavel pela analise se casos ndo concretos estariam de acordo com a
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normatividade constitucional (MARINONI, 2012, p. 728-729). Nesse modelo
concentrado e abstrato, Kelsen defendeu, diferentemente do modelo norte-
americano (difuso), que a atribuicdo de declarar a inconstitucionalidade das leis
fosse delegada a uma Corte Constitucional especializada (SOUZA NETO;
SARMENTO, 2013, p. 27).

Com efeito, convém ressaltar que o surgimento de um controle jurisdicional
de constitucionalidade encontrou historicamente uma grande resisténcia na Franca e
na Inglaterra. Se na América, por exemplo, a desconfianca era em relacdo ao
Parlamento Inglés, na Franca, especialmente os revolucionarios da Revolucéo
Francesa, possuiam uma desconfianca enorme em relacdo aos juizes — tal realidade
decorre do fato de que o Judiciario Francés possuia ligacbes espurias com o antigo
regime — na Franga somente com a Reforma Constitucional de 2008 é que o
Conselho Constitucional passou a fazer o controle repressivo de

constitucionalidade?®.

No cenario brasileiro, primeiro, adotou-se o sistema difuso norte-americano
desde o advento da Republica. Mais tarde, em 1965, com a Emenda Constitucional
n® 16, introduziu-se o controle abstrato e concentrado de constitucionalidade com

clara influéncia do modelo austriaco.

A partir, portanto, de 1965, o Brasil passou a ter um sistema misto de

controle de constitucionalidade, porém, o controle concentrado abstrato se

8 Sobre a reforma constitucional, a revista eletrénica Consultor Juridico veiculou a seguinte
matéria: “Controle de Constitucionalidade. Peluso e Debré trocam experiéncias sobre cortes.
O presidente do Supremo Tribunal Federal, ministro Cezar Peluso, e o presidente do
Conselho Constitucional da Franga, Jean Louis Debré, fizeram uma analise comparativa do
sistema de controle da constitucionalidade de cada pais nesta terca-feira (12/10). No
encontro, que faz parte da programacéo oficial de Peluso em Paris, os presidentes também
avaliaram os regimentos internos de suas instituicbes e a forma de funcionamento de cada
corte constitucional.Debré apresentou um resumo da evolucdo do direito constitucional da
Franca, desde a criacdo, por Napoledo Bonaparte, do Conselho de Estado (com
competéncia administrativa) e da Corte de Cassacao (com jurisdicdo sobre matéria civil) até
a instalacao, ja na Quinta Republica, do Conselho Constitucional. Ele informou que o pais
viveu, nos ultimos anos, uma revolugdo constitucional silenciosa, que tem passado
despercebida pela opinido publica francesa e destacou que, com a reforma constitucional de
2008, que entrou em vigor em marco passado, o Conselho Constitucional da Franca deixou
de fazer apenas um controle constitucional abstrato e preventivo e passou a atuar como
uma verdadeira Justica constitucional, com a competéncia de proceder a um controle
constitucional concreto e a posteriori” (CONJUR, 2014).



43

demonstrou muito timido, uma vez que o Unico legitimado ativo para a propositura
da representacao constitucional era o Procurador-Geral da Republica que, a época,
era nomeado pelo Presidente da Republica e a ele subordinado (SOUZA NETO;
SARMENTO, 2013, p. 30).

Com o advento da Constituicdo de 1988, a ampliacdo do leque de
legitimados para as ac¢des de controle concentrado e, também, o aumento das acdes
constitucionais de controle de constitucionalidade ocorreu, por consequéncia, um

expanséo da jurisdigéo constitucional no controle abstrato concentrado.

Essa expansao acabou por deixar mais latente uma questdo extremamente
delicada no campo da teoria constitucional, qual seja, o debate em torno da

legitimidade do carater contramajoritario da jurisdicdo constitucional.

Ha& simplesmente quem negue o carater contramajoritario da jurisdicao
constitucional sob o fundamento de que na maioria das vezes o juiz constitucional
decide conforme a vontade do povo e, por vezes, este ndo é satisfatoriamente
representado pelo legislativo seu representante (SOUZA NETO; SARMENTO, 2013,
p. 34).

Por seu turno, outro argumento é que a ampliacao dos legitimados ativos e a
introducao da figura do amicus curie democratizaram as decisbes em controle de
constitucionalidade (SOUZA NETO; SARMENTO, 2013, p. 34).

Noutro enfoque, ha aqueles que redefinem o conceito de democracia para
dizer que o verdadeiro ideal democratico se caracteriza pelo respeito da maioria aos
valores fundamentais da democracia e dos direitos fundamentais. Se assim nao
fosse, estar-se-ia considerando democratico 0 governo nazista, uma vez que este
ascendeu ao poder pela via democratica. Decorrente disso, o controle jurisdicional
de constitucionalidade seria compativel com o ideal democratico na medida em que
seriam resguardados os valores (SOUZA NETO; SARMENTO, 2013, p. 34-35).

Nesse sentido, é o pensamento de Haberle (1997, p. 38-39):

A democracia do cidaddo est4 muito proxima da ideia que concebe a
democracia a partir dos direitos fundamentais e ndo a partir da
concepcdo segundo a qual o Povo soberano limita-se apenas a
assumir o lugar do monarca. Essa perspectiva € uma consequéncia
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da relativizagéo do conceito de Povo — termo sujeito a entendimentos
equivocos — a partir da ideia de cidadao! Liberdade fundamental
(pluralismo) e nao “o Povo” converte-se em ponto de referéncia para
a Constituicdo democrética. Essa capitis diminutio da concepcéo
morndarquica exarcebada de povo situa-se sob o signo da liberdade
do cidaddo e do pluralismo. Portanto, existem muitas formas de
legitimacdo democrética, desde que se liberte de um modo de pensar
linear e “eruptivo” a respeito da concepcéo tradicional de democracia.

Essas justificativas sao parcialmente corretas, contudo, ndo conseguem
apresentar uma resposta totalmente satisfatéria da questdo. O mais correto € dizer
qgue a relacdo entre a jurisdicdo constitucional e a democracia é caracterizada por
uma tensdo sinérgica, isto €, as duas variaveis trabalham, regularmente, de forma
cooperativa para alcancar propésito final, qual seja, o bom funcionamento da
democracia. Constata-se essa sinergia quando se observa que o0 nascimento ou
desenvolvimento da jurisdicdo constitucional na maior parte dos paises se deu
simultaneamente com a democratizagdo ou redemocratizacdo destes (SOUZA
NETO; SARMENTO, 2013, p. 35).

Contudo, essa relacdo de tensdo pode ser potencializada e prejudicial a
cooperacao entre a jurisdicdo constitucional e a democracia. Souza Neto e
Sarmento (2013, p. 36) afirmam que a relacdo passa a ser problematica quando a
jurisdicdo constitucional passa a ser entendida como o férum central de debate para
resolucdo de conflitos politicos, sociais e morais mais importantes do tecido social,
ou quando se considera ser o judiciario o detentor da ultima palavra. “Em outras
palavras, a dificuldade democrética pode néo vir do remédio — o controle judicial de

constitucionalidade — mas de sua dosagem.”

Particularmente no Brasil dos dltimos anos, o tema ganhou um espaco
enorme por conta de uma mudanca de postura do Supremo Tribunal Federal em
relacdo as suas decisdes. E que, apds abandonar uma postura mais contida, o
Tribunal passou a ter uma posi¢cao mais ativista®® em relacdo a temas polémicos

ainda nado resolvidos pelo sistema politico, em muito pelo seu descrédito, o que

# O ativismo judicial ndo é objeto central de nossas reflexdes. Porém, é imprescindivel
advertir que o termo é polissémico na doutrina (TRINDADE, 2012, p. 110-111; CAMPOS,
2014, p. 149). Para fins deste estudo, sera definido como a situacdo na qual o juiz se
desprende do dispositivo constitucional e cria uma norma juridica descolada do texto
(Dworkin, 2014, p. 451-452).
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rendeu inclusive, mais recentemente, criticas a sua atuacdo por parte de setores do
Legislativo e do Executivo — um exemplo € a proposta de Emenda Constitucional
33/2011 de autoria do deputado Nazareno Fonteles (PT — P1)*°.

A compreensdo desta dissertacdo é que uma teoria da mutacdo
constitucional deve ser entendida como uma teoria que possibilite um dialogo
interinstitucional amplo entre o Supremo Tribunal Federal, o Poder Legislativo, o
Executivo, entidades da sociedade civil, a academia juridica e, precipuamente, 0
povo, porém, didlogo para nés, ndo possui o significado de revanchismo, como soa

indiscutivelmente a proposta do deputado Federal Nazareno Fonteles.

Por fim, apesar de aderirmos a perspectiva gadameriana de um dialogo
aberto e produtivo na qual o STF ndo detém a ultima e exclusiva palavra sobre a
interpretagcdo constitucional e, portanto, sobre a mutagdo constitucional, a nosso
juizo, o esvaziamento dos espacos publicos de debate, com consequéncias
profundas no Poder Legislativo, € um obstaculo a efetivacdo dos dialogos
constitucionais, ainda que nao insuperavel. A decisdo na Rcl 4335/AC é um

excelente exemplo do esvaziamento do espagco democratico.

% A PEC °© 33/2011 objetiva alterar os artigos 97, 102 e 103-A da Constituicdo Federal de
1988, sendo sua redagao a seguinte: “Art. 97 Somente pelo voto de quatro quintos de seus
membros ou dos membros do respectivo 6rgdo especial poderdo os tribunais declarar a
inconstitucionalidade de lei ou do ato normativo do poder publico (NR)”; “Art. 103-A (...) 84°
O Congresso Nacional tera o prazo de noventa dias, para deliberar, em sessédo conjunta, por
maioria absoluta, sobre o efeito vinculante da simula, contados a partir do recebimento do
processo, formado pelo enunciado e pelas decisGes precedentes. 85° A ndo deliberacdo do
Congresso Nacional sobre o efeito vinculante da sumula no prazo estabelecido no 84°
implicara sua aprovacgéo tacita. 86° Do ato administrativo ou deciséo judicial que contrariar
suimula com efeito vinculante aprovada pelo Congresso Nacional cabera reclamacéo ao
Supremo Tribunal Federal que, julgando-a procedente, anulard o ato administrativo ou
cassara a deciséo judicial reclamada, e determinard que outra seja proferida com ou sem a
aplicagdo da sumula, conforme o caso (NR).” “Art. 102 §2-A As decisdes definitivas de
mérito proferidas pelo Supremo Tribunal Federal nas agdes diretas de inconstitucionalidade
que declarem a inconstitucionalidade material de emendas as Constituicdo Federal n&o
produzem imeditato efeito vinculante e eficacia contra todos, e serdo encaminhadas a
apreciacao do Congresso Nacional que, manifestando-se contrariamente a decisao judicial,
devera submeter a controvérsia a consulta popular. 82°-B A manifestagdo do Congresso
Nacional sobre deciséo judicial a que se refere o 82°A devera ocorrer em sessdo conjunta,
por trés quintosde seus membros, no prazo de noventa dias, ao fim do qual, se néo
concluida a votacdo, prevalecera a decisdo do Supremo Tribunal Federal, com efeito
vinculante e eficacia contra todos. §2°-C E vedada, em qualquer hipotese, a suspenséo da
efichcia de Emenda a Constituicdo por medida cautelar pelo Supremo Tribunal Federal.”
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2.3.2.2 O Controle de Constitucionalidade Difuso e a Intervengcdo do Senado
Federal

O controle de constitucionalidade difuso fora introduzido na Constituicdo
Imperial de 1891, inspirado no modelo de judicial review dos Estados Unidos da
Ameérica, sendo que todo e qualquer juiz pode fazer o controle de constitucionalidade
no caso concreto (FERRAZ, 2013, p. 1064).

N&o obstante a influéncia do modelo americano, é certo que o controle
difuso em solo nacional se desenvolveu com algumas peculiaridades préprias. A
diferenga precipua residia no fato de que a decisédo do STF somente se direcionava
para as partes do processo, portanto, ndo alcancando terceiros, ou seja, destituida
de eficacia contra todos. No caso dos EUA, dada a tradicdo da Common Law,
adotava-se a licdo do stare decisis ou do precedente que, em muitos casos tinha por
consequéncia a extensao dos efeitos da decisao para terceiros que nao faziam parte
no processo (FERRAZ, 2013, p. 1064).

Dessa forma, o modelo brasileiro trouxe o inconveniente da multiplicidade de
processos, uma vez que a decisdo do STF em sede de controle difuso possuia
apenas efeitos inter partes. Assim, a doutrina nacional, desde 1891, veio a se
debrucar sobre a criacdo de um mecanismo que permitisse estender os efeitos da
decisé@o do STF no caso concreto de modo irrestrito.

E nesse contexto que ocorreu a introducdo da competéncia privativa do
Senado Federal para suspender a execuc¢ao de ato declarado inconstitucional pelo
STF. Na constituinte de 1934, através de uma Emenda Coletiva, tendo como
primeiro signatario Prado Kelly, fora proposta a Emenda. A justificativa do autor era
no sentido de que a medida era de ordem prética, porque, como a jurisprudéncia do
STF negava a extensado dos efeitos de suas decisbes em matéria de controle difuso
de constitucionalidade, ressalvado o caso de habeas corpus, seria necesséria a

insercao desse mecanismo para racionalizar o sistema (FERRAZ, 2013, p. 1.061).

Desse modo, a regra insculpida no art. 91, inciso IV, da Constituicdo de

1934, passou a ser repetida nas constituicbes posteriores. Convém ressaltar que
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quando da proposta da Emenda Constitucional n°® 16/65 a Constituicdo de 1946 que
introduziu o controle concentrado no Brasil, tentou-se conceder ao proprio STF a
possibilidade de alargar o alcance de suas decisdes no caso concreto para todos,
contudo, a proposta fora rejeitada (FERRAZ, 2013, p. 1065).

A Constituicdo de 1988 manteve o controle difuso de constitucionalidade
com a participagdo do Senado Federal, sendo que fortaleceu, ainda, o sistema de

controle concentrado e abstrato, inspirado no sistema europeu.

Desde a insercao da competéncia do Senado Federal para suspender o ato
normativo, declarado inconstitucional pelo STF no caso concreto, algumas questdes
juridicas surgiram. Uma delas nos interessa especificamente para fins desse estudo.
Tal questdo é concernente a saber se 0 Senado da Republica estaria obrigado a
editar a resolucdo de suspensdo do ato normativo ou se seria uma decisao politica
do Casa Legislativa suspender ou nao a lei declarada inconstitucional em controle

difuso.

A primeira corrente, sustentada por Lucio Bittencourt, defendia, como o
fizeram os Ministros Gilmar Mendes e Eros Grau, que a competéncia constitucional
do Senado Federal teria a finalidade de apenas dar publicidade a decisdo do
Supremo Tribunal Federal (FERRAZ, 2013, p. 1065).

N&o obstante, a corrente majoritaria na doutrina e na tradicdo da
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federa se pacificou no sentido de que o Senado
Federal ndo €é tdo somente um cartério de registro das decisdes de
inconstitucionalidade do Pretério Excelso, sendo a resolucédo do Senado Federal um
ato de natureza eminentemente politica, ou seja, discricionario no sentido ser ou nao
expedida a suspensdo do ato normativo declarado inconstitucional pela Corte
(FERRAZ, 2013, 1066).

Paulo Brossard (2014, p. 60), sustentando a tese majoritaria e tradicional na

histéria constitucional brasileira, manifestou-se:

N&o é de hoje que entendo que a clausula em exame néo coloca o
Senado em posig¢ao de “Cartdrio do Supremo Tribunal”, para repetir
palavras de Pontes de Miranda no Congresso de Direito
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Constitucional da Bahia (cf “O Impeachment”, 1965, pag. 119, n° 88,
nota 328); e, tendo defendido esse entendimento no seio da
Comissao da Constituicdo e Justica do Senado, veio ela a adota-lo
sem reservas e por ele tem se orientado sucessivas vezes. (...
Repugna a tudo quanto se possa conceber como apropriado a uma
assembleia das caracteristicas do Senado, ver nele mero 6rgao
executor do Supremo Tribunal. H& questdes que a solucdo €
percebida, nitidamente percebida, antes mesmo de ser encontrada
sua fundamentacdo. Esta é uma delas. Atribuir ao Senado papel
mecanico, fazé-lo autdbmato, transforma-lo em carimbo, meirinho,
cartério ou porteiro de auditérios, ndo significa apenas atribuir-lhe
uma funcdo absolutamente subalterna, mas, e especialmente, sem
qualquer significagdo e utilidade, tarefa que poderia ser
desempenhada, com proficiéncia e vantagem, por qualquer
funcionario da secretaria do Supremo Tribunal.

Portanto, como se vé, na tradi¢do brasileira, a resolucado do Senado Federal
sempre teve uma dimensao politica na qual se revela uma forma de estabelecimento
de um didlogo da Casa Legislativa com o Poder Judiciario, porém a decisdo da Rcl
4335/AC revela e contribui para a crise da democracia representativa na medida em
gue acabou por diminuir a participacdo do Senado Federal no ambito do controle
difuso de constitucionalidade. No capitulo 4, verificar-se-& como essa decisao revela
uma crise institucional grave na democracia representativa, sendo que uma de suas

causas € o processo de globalizacdo-individualizagdo, bem como a falta de um

maior engajamento politico.
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3 AS CONTRIBUICOES DE GADAMER E DWORKIN PARA A COMPREENSAO E
DELIMITACAO DA MUTACAO CONSTITUCIONAL POR VIA DA
INTERPRETACAO JUDICIAL

Como se vera a seguir, a filosofia hermenéutica de Gadamer e a teoria
juridica de Dworkin sdo dois referenciais tedricos fundamentais para justificar a

mutacdo constitucional e, simultaneamente, possibilitar sua restricdo conceitual.

3.1 GADAMER E A HERMENEUTICA FILOSOFICA

A filosofia hermenéutica de Gadamer®! ndo esta enquadrada em uma escola
filosofica especifica como a metafisica, a epistemologia, a filosofia da linguagem ou
qualguer outra corrente na tradicdo do pensamento filoséfico. A reflexdo que
Gadamer faz é muito abrangente e envolve uma reflexdo sobre o mundo (LAWN,
2007, p. 84).

Sua hermenéutica® filoséfica é formulada na obra-prima “Verdade e

Método” (1960). Inicialmente, o titulo original seria “Os Fundamentos de uma

31 Gadamer nasceu em 11 de fevereiro de 1900 em Marburg, na Alemanha. Ingressou na
Universidade de Breslau em 1918, sendo que em 1919 se transferiu para a Universidade de
Marbug depois que seu genitor assumiu a cadeira de quimica farmacolégica nessa
instituicdo. Foi aluno de Heidegger e reitor da Universidade de Leipzig. Em 1949, assumiu a
cadeira de filosofia de Karl Jaspers na Universidade de Heidelberg. Em 1960, publicou sua
obra prima “Verdade e Método”. Morreu no dia 13 de margo de 2002, aos 102 anos de idade
em Heidelberg (SCHMIDT, 2013, p. 140).

*2 Sobre o significado de hermenéutica, Schmidt (2013, p. 11) afirma: “Quando alguém me
pergunta o que é “hermenéutica”, eu normalmente digo apenas que significa interpretagao.
As vezes eu continuo, adicionando que a hermenéutica trata de teorias para interpretar
textos corretamente. “Hermenéutica e Interpretacdo” sdo derivadas da mesma palavra
grega. Apesar de “hermenéutica” ndo ser uma palavra comum em portugués, “interpretacao”
€”. Logo adiante Schmidt (2013, p. 12) revela a compreensdo de Gadamer sobre a
hermenéutica: “Para Gadamer, a hermenéutica é a teoria filoséfica do conhecimento que
afirma que todos os casos de compreensdo envolvem necessariamente tanto interpretacéo
quanto aplicagéo.” Sobre a compreensao de Gaamer sobre a hermenéutica LAWN (2007, p.
65) afirma: “Em Verdade e Método, com o subtitulo de “Esbocos de uma hermenéutica
filosofica”, Gadamer estabelece uma hermenéutica filoséfica através do pensamento de que
todos os aspectos do entendimento humano pressupdem uma dimensao hermenéutica;
neste sentido, a hermenéutica é universal.”
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Hermenéutica Filoséfica”, contudo, o editor compreendeu que o titulo ndo era claro,
dai a alteracdo. A proposta da hermenéutica filosofica de Gadamer é claramente
propor uma alternativa ao discurso cientifico baseado na assercéo de que somente é
possivel uma experiéncia da verdade a partir da elaboracdo de um método cientifico
(SCHMIDT, 2013, p. 141).

Gadamer se deparou com um mundo dominado pelo discurso das ciéncias
exatas. Um mundo no qual somente era possivel pensar a ciéncia a partir de um
método. O problema enfrentado por Gadamer consistia em superar essa concep¢ao
dominante do conceito de ciéncia defendido pelo historicismo e pelo positivismo.
Desse modo, diferentemente de Dilthey que se esfor¢cou para elaborar um método
para as ciéncias do espirito, Gadamer questiona a existéncia de um conhecimento

valido universalmente obtido através de um método (GRODIN, 1999, p. 181).

A hermenéutica filoséfica de Gadamer reavalia as no¢des de autoridade,
tradicdo e preconceito com um propdsito. Esse propdsito ndo é ingénuo no sentido
apenas de trazer a luz os significados perdidos. Em verdade, Gadamer, através da
reavaliacdo desses termos, esta fazendo uma critica forte da Modernidade e de sua
pretensdo de obter a verdade através tdo somente de um método. E, além de uma
critica ao mundo Moderno, de forma ambiciosa, Gadamer propde uma alternativa
possivel com grandes consequéncias para o conhecimento filolséfico (LAWN, 2007,
p. 62-63).

Por fim, importa observar que a proposta de Gadamer néo é substituir a tudo
que estd no mundo por um sistema novo e radical de filosofia. Seu objetivo é, na
verdade, resgatar uma forma de entendimento diario e da experiéncia que fora
esquecida no tempo. Para Gadamer, a hermenéutica — palavra de origem grega —
estd no centro de todas as formas de compreensdo e se coloca como uma
alternativa radical ao projeto de mundo representado pelo método. A hermenéutica
filosofica € uma alternativa viavel para o nosso relacionamento com o mundo,
contudo, esteve adormecida pela crenca do pensamento moderno — amplamente
difundido e aceito — de que somente é possivel alcancar o conhecimento por meio

do método (LAWN, 2007, p. 63).
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3.1.1 A Autoridade da Tradi¢&o e os Preconceitos

Anteriormente a consolidacdo do paradigma da ciéncia moderna, a verdade
era analisada a partir dos critérios da tradicdo. Ndo obstante, esse binémio
(tradicAo—autoridade) fora contestado fortemente pelos pensadores modernos,
sendo que estes desenvolveram um novo critério de verdade consubstanciado na

evidéncia racional frente ao sujeito (COSTA, 2008. p. 74).

Essa mudanca promoveu uma revolucdo na histéria do pensamento, porque
subverteu a légica existente, até entdo existente, na relagdo entre individuos e as
instituicbes. Em uma perspectiva tradicional, o individuo devia obediéncia a
autoridade politica e intelectual das instituicbes sociais, sendo que tal autoridade se
baseava no divino e na natureza das coisas. De um lado oposto, 0 pensamento
moderno contradiz toda essa logica da tradicdo e coloca a razdo como 0 Unico

critério possivel para se alcancar a verdade (COSTA, 2008, p. 74).

Gadamer, de forma provocativa, questiona 0 pensamento moderno e se
esforca para reabilitar a tradicdo, uma vez que esta foi perdida com a divulgacao de
todas as crencas e doutrinas do lluminismo. Para Gadamer, a tradicdo ndo pode ser
refutada em favor de uma suposta razdo imparcial, sendo necessario buscar o
significado original de tradicdo. Apesar de existir um entendimento de tradigcdo no
sentido de repeticdo, em verdade, tradicdo possui um significado em Gadamer de
passar adiante, contudo, passar adiante ndo significa mera repeticdo de uma pratica,
de um conhecimento. A tradicdo é constantemente reelaborada, reprocessada,
reinterpretada. Dai, dizer-se que a razdo nao esta fora da tradicéo, isto é, ndo € um
ponto externo de observagdo, pelo contrario a razdo é transmitida na tradicao
(LAWN, 2007, p. 53-54).

A tradicdo e a razdo, portanto, ndo sdo variaveis que se excluem, dado que
a razao esta dentro de um contexto cultural e histérico. Logo € um erro pressupor
gue se deve esquecer a tradicdo, sacrificando, desse modo, a relacdo harmonica
que deve existir entre o passado e o presente (SA, 2014, p. 70). Porém, é importante

ressaltar que a tradicdo ndo € um conhecimento absoluto, porque nem tudo em uma
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tradicdo pode ser considerado verdadeiro, contudo, a tradicdo é uma fonte provavel
de preconceitos legitimos (SCHMIDT, 2013, p. 149).

Em “Verdade e Método”, Gadamer discute como se da a autoridade da
tradicdo. O pensamento moderno entende que a autoridade de algo deriva téo
somente daquilo que se pauta por uma racionalidade baseada em critérios de
validade de conhecimento (SA, 2014, p. 70). Esse entendimento difundido pelo
pensamento moderno colocou o conceito de autoridade em xeque. “Sobre a base de
um esclarecedor conceito de razdo e liberdade, o conceito de autoridade acabou
sendo referido ao oposto de razéo e liberdade, a saber, ao conceito da obediéncia
cega (GADAMER, 2012a, p. 370)".

Contudo, essa nocado de autoridade como sujeicdo € incorreta, porque o
fundamento de autoridade de uma pessoa ndo € oriundo de uma submissédo ou de
abdicacdo da raz&o, ao contrario, o fundamento ultimo da autoridade é proveniente
de um ato de reconhecimento e de conhecimento. Ou seja, reconhece-se que 0
outro esta em um patamar de conhecimento acima de nos e, em decorréncia disso,
tem prevaléncia sobre o nosso juizo. Desse modo, a autoridade ndo € imposta, mas
conquistada (GADAMER, 2012a, p. 370-371). Lawn (2007, p. 56) esclarece o

entendimento de autoridade de Gadamer:

Algumas pessoas argumentam que a autoridade do professor ndo é
nada mais que um poder arbitrario investido em agentes do estado,
contendo concomitantes poderes de sangao e puni¢ao. (...) Gadamer
alega que a autoridade genuina do professor, ou qualquer outra
pessoa em posse da autoridade real, ndo acontece por mérito do
investimento do poder social, mas sim da habilidade de levantar
guestdes e fazer com que certos topicos parecam cruciais,
importantes e merecedores de consideracdo (porque eles nos levam
ao amago daquilo que nés somos, dentro dos nossos limitados
horizontes culturais). A autoridade real do professor esta nas
guestdes que o inspirado educador — mais um orientador socrético
do que um instrutor dogmatico — torna real, vital e importante aqueles
em busca genuina do conhecimento. Isso € o que significa quando
dizemos que um bom professor possui sua prépria autoridade; a
autoridade esta nas questfes que ele apresenta e ndo nas sancdes
gue poderia apresentar aos indisciplinados e resistentes.
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Nesse sentido, muito mais que uma imposicao da autoridade, Gadamer
almeja compreendé-la como um momento de didlogo no qual o discente tem algo a
aprender com o professor para, em um determinado momento, supera-lo®. Grodin
(2012, p. 08) observa que Gadamer, ao refutar a arrogancia do método, objetiva

restaurar a virtude hermenéutica do didlogo entre o passado e o presente.

A reabilitacdo da autoridade da tradicdo permite a Gadamer se debrucar
sobre o uso do termo preconceito. Gadamer utiliza a palavra preconceito para
identificar as estruturas prévias da compreensao de Heidegger. “Em alemao, vor
significa pré e Urteil significa juizo, portanto, em referéncia as estruturas prévias de
Heidegger Vorurteil significaria, pré-juizos. Entretanto, no uso corrente aleméao,
Vorurteil significa preconceito (SCHMIDT, 2013, p. 146).” Com efeito, ndo fora
despretensiosa a escolha do termo preconceito por Gadamer, uma vez que a
conotacdo negativa do vocabulo preconceito veio surgir de forma inovadora no
lluminismo. Na medida em que o lluminismo valorizava a razdo em detrimento de
uma autoridade, esta — a autoridade — era considerada um preconceito negativo.
Logo, faz-se necessario o leitor apreender que o significado de preconceito na leitura
de Gadamer possui uma nitida conotacdo neutra premeditada (SCHMIDT, 2013, p.
146-147).

A todo momento, 0s preconceitos e nossas estruturas prévias de
compreensao herdadas da tradicdo influenciam nosso pensamento consciente ou
inconscientemente. O significado das palavras, nossas crengas, nossos valores sao
fruto da influéncia dos preconceitos, sendo que estes estdo tao internalizados em
nossas mentes que sequer conseguimos nos desvencilhar da maioria deles
(SCHMIDT, 2013, p.147). Schmidt (2013, p.147) leciona:

% 0 termo “superacdo”’ ndo deve ser tido como sinénimo de “ruptura”, porque ruptura
significa rejeicdo total da autoridade da tradicdo. Essa diferenca entre superacao e ruptura
pode ser extraida de varias passagens de “Verdade e Método” como se verifica no seguinte
trecho: “Toda educagao repousa sobre essa base e, mesmo no caso em que se alcanga um
estagio na educacdo quando a tutela perde a sua funcdo com o amadurecimento gerado
pela maioridade, momento em que as proprias perspectivas e decisdes assumem finalmente
a posicao que detinha a autoridade do educador, esta chegada da maturidade na histéria de
vida ndo implica, de modo algum, que nos tornemos senhores de nés mesmos, no sentido
de nos havermos libertado de toda heranca histérica e de toda tradicdo (GADAMER, 2012a,
p. 372)".
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Por exemplo, ao ler a primeira sentenca do paréagrafo anterior,®
seus preconceitos em relacdo a sintaxe e semantica em portugués
estavam todos operando num nivel que vocé ndo percebia. Vocé
provavelmente compreendeu “preconceito” em sua conotagao
negativa normal. Talvez, no final da sentenca, vocé tenha se
perguntado como nossas estruturas prévias poderiam ser
preconceitos. Talvez vocé tenha deixado uma nota mental para si
mesmo, ou mesma. Agora, com sorte, vocé ja adotou um novo
preconceito em relagao ao significado da palavra “preconceito”, pelo
menos para o uso de Gadamer.

A partir de nossos preconceitos € que € possivel compreender. Os
preconceitos advém de nossa tradicdo — passado — dentro do processo de
aculturagdo. Por exemplo, ao nos ensinarem uma linguagem, adquirimos um
conjunto de preconceitos, sendo estes o ponto de partida para a compreensao.
Somente alguns desses preconceitos foram testados de modo consciente
(SCHMIDT, 2013, p. 147-148).

Para Gadamer, € imprescindivel se quisermos fazer justica ao modo de ser
finito e histérico do homem reabilitar o conceito de preconceito e reconhecermos que
h& preconceitos legitimos. Dai o questionamento: qual o fundamento de legitimidade
dos preconceitos; O que distingue preconceitos legitimos daqueles inimeros cuja
superacao € o trabalho da razao critica? (GADAMER, 2012a, p. 368).

Com efeito, o fato de ter-se como ponto de partida a tradicdo e a pré-
compreensao (preconceitos) nao significa dizer que se esta preso ao passado de

forma acritica. Lawn (2007, p. 91) manifesta-se nos seguintes termos:

Gadamer considera a tradicdo como sendo, assim como o
preconceito, parte de um plano de fundo para o nosso engajamento
no mundo. Nunca pode se tornar um objeto de investigacdo, pois
estamos sempre dentro dela e nunca podemos encontrar um ponto
fora dela para testar sua validade. Para podermos juntar a tradicéo e
a vida historica (historicidade), e para podermos mostrar como
somos inescapavelmente historicos e parte da tradicdo, porém néo
presos e seduzidos por ela, devemos voltar nossa atengdo para um

% Schmidt (p. 146-147) faz mencdo ao trecho no qual ele revela o sentido do termo
preconceito em Gadamer.
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termo-chave na léxica de Gadamer, o “horizonte” e aquilo que ele

chama de “fusdo dos horizontes™,

Para Gadamer, deve-se dialogar constantemente com o passado de forma
critica, ou seja, o didlogo deve ser construido de forma questionadora, porém néo se

pode esquecer o legado do passado — a tradicao®®.

Desse modo, a descoberta da verdade passa pelo dialogo com a tradicao,
tomando-se como legado seu conteudo significativo, contudo, sem apropriar-se dos
conceitos de forma acritica, uma vez que o conceito € um aperfeicoamento
continuado (GADAMER, 2012a. p. 32-33).

Portanto, a compreensao deve ser considerada “menos como uma acao da
subjetividade e mais como um retroceder que penetra num acontecimento da
tradicdo, onde se intermedeiam constantemente passado e presente (GADAMER,
2012a, p. 385)". E essa a ideia que deve ser inserida na teoria hermenéutica, apesar

disso, ela esta impregnada pela ideia do método.

3.1.2 O Circulo Hermenéutico e a Historia Efetiva

O processo da compreensdo acontece dentro do circulo hermenéutico.
Dessa forma, o ato de interpretar um texto se opera do todo para as partes e vice-
versa (SCHMIDT, 20013, p. 150). Assim, a compreensdo de um texto passa por um
projetar de sentido de um todo a partir de pré-compreensdes, isto €, a partir de um
sentido j4 determinado pela tradicdo. Contudo, essa primeira compreensao sera
constantemente revisada quando se aprofundar o sentido, sendo, portanto,
transformada (GADAMER, 2012a, p. 356).

Esse movimento de projecdo de ida e volta entre o todo e as partes é

sempre provisorio, uma vez que esta em continuo processo de alteracdo sempre

% No préximo topico sera trabalhada a compreensdo de Gadamer sobre a “fusdo de
horizontes”.
% Na Filosofia lluminista, defende-se a rejeicéo da tradicdo (passado).
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que recebemos uma nova informacao. “Dessa forma, passamos do particular para o
contexto e do contexto para o particular de uma forma ciclica e continua, motivo pelo
qual o processo merece o nome de circulo hermenéutico (COSTA, 2008, p. 142)".
Dai, muito embora Gadamer utilizar a metafora do circulo hermenéutico seria melhor
fazer uso de uma espiral, uma vez que a metafora do circulo passa a imagem

incorreta de que retornamos ao mesmo lugar.

Sugere-se um exemplo para o leitor compreender o processo de
compreensao na circularidade hermenéutica. Imaginemos um filme que possui um
roteiro de qualidade e que, ainda, ndo se conheca o final. Algumas perguntas
surgem: guantas vezes compreendemos o filme somente no final?; quantas vezes
repassamos mentalmente as cenas iniciais do filme com o objetivo de rever como
elas deveriam ser interpretadas? Essa situagcdo ocorre, porque a compreensao de
cada cena apenas ocorre dentro do contexto do filme completo. Porém, o filme é

construido pela concatenacéo dos episddios particulares (COSTA, 2008, p. 140)

No momento inicial do filme, gera-se uma expectativa enorme de
compreensdo da cena a que estamos assistindo. As primeiras conclustes
(projecdes) séo fruto de nossas pré-compreensdes. Contudo, ao longo do tempo,
diante de novas informacfes que temos contato, essas projecdes de sentido irdo ser
modificadas, resultando em uma gradual alteracdo do sentido a qual se atribui o
filme. Ademais disso, com a modificacdo de nossos sentidos sobre o filme, alteram-
se as nossas compreensoes sobre as cenas individualmente (COSTA, 2008, p. 140).

Nessa perspectiva, a distancia temporal do intérprete em relacdo ao texto —
ou ao filme - contribui de forma positiva para a compreensdo do texto, porque
permite descartar os preconceitos verdadeiros dos falsos preconceitos (GADAMER,
2012a, p. 395). Para Gadamer, interpretar um texto ndo significa reconstruir seu
sentido original, significa, isso sim, ouvir o que o texto tem a nos dizer. Portanto, é
equivocada a percepcao de que interpretar € se colocar simplesmente no lugar do
autor original — pensamento de Schleiermacher — porque o autor e o intérprete estao
situados em tradi¢cOes diversas e isso faz a diferenca. Essa compreensdo do texto
pelo intérprete ndo € uma compreensdo melhor, tampouco no sentido de conhecer

melhor o texto em raz&o de definicbes mais iluminadas, nem também no sentido de
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uma superioridade da interpretacdo. Compreender significa, na verdade,
compreender diferente (GADAMER, 2012a, p. 392).

A distancia temporal entre o intérprete e o texto quanto maior for mais
provavel serd a existéncia de preconceitos diferentes, sendo que a identificacdo
inicial dos preconceitos diferentes questiona nossos proprios preconceitos
(SCHDMIT, 2013, p. 153). Como se V&, a tradicdo influencia a compreensao em
duas vertentes diferentes. Na primeira, herda-se o0 conjunto de preconceitos que
advém do processo de aculturacdo e de aprendizado, sendo esses primeiros
preconceitos nossas balizas interpretativas. Em uma segunda vertente, a propria
tradicdo preserva uma gama de interpretacdes que herdamos ao longo do tempo.
Essa compreensdo da tradicdo anterior e da atual nos projeta para uma
compreensao futura. A essa influéncia da histéria no ato de compreender Gadamer
da o nome de histdria efetiva ou efectual (SCHMIDT, 2013, p. 153).

E necessario esmiucar mais. Quando se refere a histéria efetiva, Gadamer
quer dizer que a situacdo do intérprete ou daquele que se coloca em uma posicao
de entender ndo é estatica, como a ciéncia — no sentido de método — imagina ser.
Ao contrario, Gadamer compreende que o intérprete € sempre, como integrante da
tradicdo, o efeito de uma interpretacdo prévia. Nessa perspectiva, ndo existe uma
situacdo ou posicdo neutra, uma vez que a interpretacdo € em si mesma o efeito da
tradicdo sobre o presente. Logo, em Gadamer a soberania do sujeito é uma ficcéo,
uma vez que ao invés de ser o sujeito controlador, esta condicionado pela tradicéo
(LAWN, 2007, p. 95)%.

* Ainda referente a importancia da distancia temporal, Gadamer (2012a, p. 393) diz: “O
tempo ja ndo €, primariamente, um abismo a ser transposto, porque separa e distancia, mas
é, na verdade, o fundamento que sustenta o acontecer, onde a atualidade finca suas raizes.
Assim, a distincdo dos periodos ndo € algo que deva ser superado. Esta era antes a
pressuposicdo ingénua do historicismo, ou seja, que era preciso deslocar-se ao espirito da
época, pensar segundo seus conceitos e representacdes em vez de pensar segundo 0s
proprios, e assim se poderia alcancar a objetividade historica.”

* E claro na compreenséo do termo histéria efetiva uma critica de Gadamer a possibilidade
de se alcancar a verdade unicamente pelo método, como propugna a ciéncia moderna.
Sobre essa concepcao, Bleicher (1992, p. 158), logo ap6s lecionar sobre a histéria efetiva
em Gadamer, ressalta: “Esta forca pode ser ignorada face a confiangca objectivista em
métodos de intepretacdo — s6 que ndo desaparecera como resultado, fazendo-se sentir por
detras do observador ingénuo; mas pode igualmente ser aproveitada para chegar a verdade
gue nos é acessivel, ndo obstante todas as limitacdes que nos sdo impostas pela finitude da
nossa compreensao.”
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Portanto, a consciéncia do intérprete € resultado da tradicdo em um sentido
amplo cujo significado € dizer que conscientes ou Nao NOSSOS preconceitos
adquiridos na historia sdo “o pano de fundo e a base da qual compreendemos”. Em
um sentido mais restrito, a consciéncia da historia efetiva quer dizer que
“‘percebemos reflexivamente ter uma consciéncia efetuada historicamente”. Essa
consciéncia reflexiva da historia efetiva resulta na percepcao de que estamos dentro
do circulo hermenéutico da compreensdo e que nossa situacdo hermenéutica foi
influenciada pela tradicdo por meio dos preconceitos adquiridos no curso da historia
(SCHDMIT, 2013, p. 153).

Como se V&, ocorre um dialogo*® entre o horizonte passado e o horizonte
presente. A expressao horizonte indica uma visdo panoramica de mundo a partir de
uma perspectiva. Conforme Gadamer®, (2012a, p. 399) “é¢ o ambito de visdo que

abarca e encerra tudo o que pode ser visto a partir de um determinado ponto.”

E dentro do didlogo entre o horizonte passado e o presente que se da a
fusdo de horizontes. Com a fusdo ndo se chega a um ponto estatico, porque sua

caracteristica principal é ser dindmica. Gadamer (2012a, p. 404) leciona:

Na verdade, o horizonte do presente estd num processo de
constante transformacdo, na medida em que estamos obrigados a
por constantemente a prova todos 0S nossos preconceitos. Parte
dessa prova é o encontro com o0 passado e a compreensdo da
tradicdo da qual n6s mesmos procedemos. N&o existe um horizonte
do presente por si mesmo, assim como nhao existem horizontes
histéricos a serem conquistados. Antes, compreender é sempre 0
processo de fusdo desses horizontes presumivelmente dados por si
mesmos.

Nessa perspectiva, observa-se que ndo ha uma supressao de horizontes,
mas um entrelacamento entre o passado e o presente, isto é, ndo ocorre uma
sobreposicdo de um horizonte sobre o outro. Portanto, a verdade é construida
dentro do dialogo entre o passado e o presente. Com efeito, o dialogo tem um papel

de extrema relevancia na filosofia hermenéutica de Gadamer, porque a

* A idéia de didlogo esta constantemente presente na filosofia de Gadamer.
0 termo “horizonte”, conforme o proprio Gadamer (2012a, p. 399), é utilizado
introdutoriamente na Filosofia por Nietzsche e Hussel
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compreensdo é sempre possivel através do didlogo, ou seja, o entendimento é
dialégico por natureza. Para algumas pessoas, a fusdo de horizontes pode ser uma
arena de combate na qual o horizonte de uma suprimira o horizonte da outra.
Contudo, para Gadamer dialogo significa ouvir o outro para adotar o horizonte do
outro e expandir seu proprio horizonte. E desse dialogo dentro da tradicdo que se
produz a verdade, portanto, a verdade € didlogo (LAWN, 2007, p. 96-97). Na
experiéncia hermenéutica da compreensao, Gadamer traz trés exemplos de dialogo

na relacédo eu/tu (intérprete/texto).

A primeira relagdo € aquela na qual conhecemos as pessoas e, em
decorréncia disso, pensa-se, ingenuamente, que € possivel prever o comportamento
do outro. Essa forma de pensar a relacao eu/tu se inspira fortemente na concepcgéo
de que é possivel compreender a partir do método e na crenca da objetividade
alcancada pelo mesmo (GADAMER, 2012a, p. 468-469). Assim, “o intérprete
assume a posicado de um observador ideal e busca estar lendo apenas o que o texto
diz” (SCHMIDT, 2013, p. 161).

Por sua vez, a segunda relacdo eu/tu se caracteriza pelo entendimento de
que o intérprete reconhece o outro como pessoa. Nitidamente, € uma experiéncia do
tu mais adequada que a anterior, porgue, aqui, ndo se imagina ser possivel reduzir o
outro a um objeto de célculo. E uma ingenuidade pensar que a observacéo do outro
nos leva a compreensao dele em sua totalidade. O problema aqui € que, quando se
compreende ser possivel entender o outro melhor que ele mesmo, subtrai-se a
legitimidade de suas proprias pretensées (GADAMER, 2012a, p. 469-470).

Por fim, a terceira relacao eu/tu se reconhece o tu de fato como um tu, ou
seja, ndo se desconsidera os propositos do tu. Deixa-se, assim, que o tu realmente
nos diga algo, isto &, o intérprete deve escutar o texto que estd imerso na tradigdo
tem a dizer. E imprescindivel para isso ocorrer que exista uma abertura na relacéo
eu/tu que permita o dialogo franco. Nao ha nessa relacdo uma relacdo de
submisséo, 0 que se busca é que o texto tem algo a dizer. Essa é a compreenséo de
como ocorre o dialogo na hermenéutica (GADAMER, 2012a, p. 469-470). Portanto,

reitera-se, ocorre uma fuséo entre o horizonte do texto e o horizonte do intérprete.
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Mas, registre-se, a fusdo de horizontes é, porém inconcebivel sem a
intermediacdo da linguagem. Ora, “a compreensédo tem de ser vista como uma
interpretacao e essa interpretacao € a forma explicita da compreenséao” (BLEICHER,
2012, p. 161). A filosofia tradicional consciente de que a linguagem nos prega
surpresas buscou a verdade fora da linguagem. Contudo, Gadamer, influenciado
pela filosofia da linguagem entende a compreensdo como um processo linguistico
(COSTA, 2008, p. 149). Portanto, a linguagem €& uma presenca constante na

hermenéutica filos6fica de Gadamer.

3.1.3 A Critica de Habermas a Hermenéutica Filoséfica: O Conservadorismo da

Tradicao

Uma critica bastante contundente a hermenéutica filoséfica de Gadamer
realizada por Habermas diz respeito ao seu suposto conservadorismo. Muito embora
Habermas entenda que Gadamer tragou um caminho alternativo para o positivismo
nas ciéncias sociais, Habermas vé na hermenéutica filoséfica um aprisionamento ao

status quo, porque ndo haveria espaco para a critica (LAWN, 2007, p. 168)*..

Para Habermas, Gadamer estaria correto ao asseverar que o intérprete esta
dentro de uma tradicdo com sua heranca de preconceitos, sendo que, justamente,
por conta disso, a compreensdo nao pode sair da tradicdo para requerer uma
compreensao objetiva. Porém, Habermas entende que Gadamer ndo conseguiu
perceber o poder da reflexdo que se constréi ha compreensao. Habermas defende
gue uma reconstrucdo baseada na reflexdo da tradicdo permite o esclarecimento de

como um preconceito fora aceito. Se dentro desse processo de reconstrucao se

“l No mesmo sentido, SCHMIDT (2013, p. 189-201): “Jirgen Habermas afirma que a
hermenéutica filoséfica é incapaz de criticar a tradicdo porque Gadamer subestima o poder
da reflexdo. A hermenéutica de Gadamer deve ser modificada para incluir uma critica da
ideologia. (...) Habermas (1929-) concorda com a critica de Heidegger e Gadamer a
autocompreensao objetivista, sua critica do positivismo em relacdo as ciéncias sociais e sua
afirmacdo de que toda compreensdo comec¢a com as estruturas prévias da compreenséo
que implicam a historicidade da compreenséo.” O proprio Habermas (2009, p. 259) em “A
Logica das Ciéncias Sociais” assevera: “Gadamer ainda segue o impulso de um Burke, um
impulso que ainda nao tinha se voltado contra o racionalismo do século XVIII; ele € animado
pelo conservadorismo daquela primeira geragdo, uma geracdo convencida de que uma
verdadeira autoridade n&o precisa se mostrar como autoritaria.”
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verificar que se sedimentou ilegitimamente um preconceito dentro da tradicdo €&
possivel que o intérprete através da autorreflex@o rejeite o preconceito e critique a
tradicao (SCHMIDT, 2013, p. 202).

Em verdade, Habermas é um defensor do lluminismo, bem como de seu
projeto de liberdade e emancipacdo. Para Habermas, Gadamer com sua
hermenéutica filoséfica acabou por abolir a ideia de uma razdo universal que
possibilitaria a critica e a confrontacdo de posi¢ces opostas em uma relagdo
dialdgica (LAWN, 2007, p. 168-169).

Gadamer retruca as criticas de Habermas sobre seu projeto filosofico ao
dizer que a fusdo de horizontes garante em certa medida uma evolucdo do
entendimento (LAWN, 2007, 169). As consideracdes de Gadamer (2011, p. 312-313)

sao as seguintes:

E evidente que a expressdo que utilizo, as vezes, dizendo que
importa aderir a tradicao, favorece mal-entendidos. N&o significa uma
preferéncia pelo tradicional, ao qual deveriamos nos submeter
cegamente. A expressao “adesao a tradicao” significa, antes, que a
tradicdo ndo se esgota no que sabemos de nossa propria tradicdo e
da qual temos consciéncia, de tal modo que pudéssemos suspendé-
la mediante uma consciéncia historica adequada. A mudanca do
vigente € uma forma de adeséo a tradicdo ndo menos que a defesa
do vigente. A tradicdo se da numa constante mudanca. A “adesao” a
ela impde-se como formulagdo de uma experiéncia, em virtude da
gual nossos planos e desejos sempre se adiantam a realidade, como
se ndo tivesse ligacdo com essa. O que importa, entdo, € fazer a
intermediacdo entre as antecipacbes do desejavel e as
possibilidades do factivel, entre o mero desejo e o querer real, isto &,
conformar as antecipacdes no material da realidade. (...) Isso me
parece tao evidente que fico assombrado que meus criticos, tanto
Gielgel quanto no fundo o préprio Habermas, repitam que, insistindo
em minha hermenéutica, pretendo contestar a legitimidade da
consciéncia revolucionaria e da vontade de mudanca.

Como se V&, a reabilitacdo da autoridade da tradicdo nao significa como
pretende afirmar Habermas que a hermenéutica filoséfica seja caracterizada pelo

conservadorismo, isto €, pela submisséo a tradigéo.

Em verdade, no debate entre Gadamer e Habermas ocorreu um aprendizado

mutuo. Impulsionado por Habermas, acabou Gadamer desenvolvendo mais o
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aspecto critico de sua filosofia hermenéutica. Por sua vez, a partir das objecdes de
Gadamer, criou-se um ambiente estimulante para Habermas desenvolver sua teoria
do agir comunicativo (GRODIN, 1999, p. 219-220).

3.2 O Pensamento Jusfilos6fico de Dworkin

Dworkin é, sem duvida, um dos mais influentes tedricos no Brasil. Seus
livros, artigos, palestras, etc, sdo citados em varias obras produzidas em solo
nacional, inclusive, em acérddo do Supremo Tribunal Federal. A maioria dos seus
livros ja foram traduzidos para o portugués ou ja se encontravam traduzidos para o
espanhol e amplamente divulgados no pais. Alids, o reconhecimento de Dworkin ndo
€ somente em solo nacional, uma vez que seu pensamento fora difundido em varios
paises da América Latina, da Asia (particularmente no Jap&o), da Africa e da Europa
Continental, sem falar naqueles de tradicdo anglo-saxdnica, as quais seus escritos
constituem leitura obrigatéria no campo do direito. Suas ideias influenciam o
pensamento juridico na Inglaterra e nos Estados Unidos ndo s6 no campo
académico, mas também entre juizes, promotores, advogados, em razdo de sua
dimensado pratica. Se ndo bastasse isso, Dworkin se notabilizou por ser um dos
principais intelectuais publicos norte-americanos, sendo seus textos e palestras
direcionados, de um lado ao ambiente académico, mas também ao grande publico —
0 autor escreve textos no The New York Reviw of Books — dai seu pensamento
juridico-politico se encontrar no centro do debate na Suprema Corte Americana. Na
Inglaterra fora professor em Oxford e no University College of London e seu
pensamento é presente nos tribunais superiores. Por fim, convém, ainda, ressaltar
que na Africa do Sul a influéncia de seu pensamento é crescente. (Macedo Junior,
2013, p. 28-29)*.

* Sobre a influéncia do pensamento de Dworkin, Guest (2010, p. 1) afirma: “Pouco mudou
minha opinido de que, pelo menos no que se refere a sua teoria juridica, ele, mais que
qualquer outro jurista no mundo, nos fornece insights originais de como o entendimento do
direito em um nivel altamente abstrato - tedrico — é crucial para a feitura de bons
argumentos juridicos. Minha visdo € apoiada consideravelmente pela existéncia de um
namero crescente de juizes — ndo apenas nas jurisdicdes anglo-americanas — que
concordam com as visdes de Dworkin sobre o argumento juridico. Tenho em mente Arthur
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Porém, uma adverténcia € necessaria, o simples fato de ser muito lido nédo
significa que Dworkin seja bem compreendido pelos seus leitores de um modo geral.
Muito embora Dworkin se esforce no sentido de escrever de forma o mais facilitado
possivel para juristas, retirando-se seu texto de hermetismos ou tecnicalidades
filoséficas, ainda assim, € compreendido de forma equivoca, ainda que por
especialistas ou por professores de filosofia e teoria do direito. A maioria das vezes
€ atribuido a Dworkin o rétulo de um paladino da moralidade no direito. Outras vezes
o colocam como o criador de um método de interpretacdo baseado na ponderacao
ou de viés principiolégico. Inserem-no também como um ideéario do
neoconstitucionalismo ou, ainda, como defensor da tese da existéncia de uma

resposta certa para a interpretacéo juridica (MACEDO JUNIOR, 2013, p. 43).%3

Chaskelson, da Suprema Corte da Africa do Sul; o juiz Stephen Breyers, da Suprema Corte
dos Estados Unidos; Lorde Hoffman, antigo Senior Law Lord da Camara dos Lordes
Britanica; o juiz Michael Kirby, da Suprema Corte da Australia; e muitos outros da Malasia,
Itdlia, Grécia, Franca, Alemanha, Noruega e Finlandia. Ele também despertou muito
interesse na China e na América do Sul.” No mesmo sentido, Pérez (2014, p. 5-6) “En cuatro
décadas, Dworkin se ha revelado um escritor muy prolifico, con una produccion literaria quer
ronda las doscientas publicaciones entre conferencias, articulos, y libros. No solo estamos
ante uma bibliografia abultadissima sino que ésta representa uma de las aportaciones mas
fecundas a la filosofia del derecho. Ademas de las numerosas reimpressiones de sus obras,
de la traduccion a numerosas lenguas y de la abultadissima bibliografia secundaria que ha
generado, existe um acuerdo generalizado en el sentido de reconocer que, desde que
saliese a la luz en 1977 Taking Rights Seriously, Dworkin ha protagonizado algunas de las
polémicas que han tenido efectos mas importantes em el desarrolo de la teoria del derecho
de los ultimos tiempos.”

3 Na mesma linha, apontando, inclusive as dificuldades da correta leitura de Dworkin, Pérez
(2014, p. 06-07) considera: “Pero que Dworkin sea un autor muy popular no significa que
sea suficientemente bien conocido. El hecho de que a menudo su pensamiento haya sido
objeto de interpretaciones errbneas y malentendidos puede explicarse, en mi opinién, a la
luz de ciertos rasgos asociados a su obra. Me gustaria llamar la atention sobre tres de ellos.
En primer lugar, estamos ante un escritor muy fecundo. Aunque en el grueso de su
produccion no faltan libros, Dworkin se ha revelado ante todo un articulista prolifico, que
ademas no desdefia incursiones en ambitos tematicos que trascienden la esfera
estrictamente académica. M&s aun, buena parte de los libros por él publicados no obedecen
a um disefio sistematico, sino que son mas bien colecciones de articulos publicados al hilo
de incitaciones muy diferentes. Eso hace que en ocasiones no sea inmediatamente
perceptible el nexo sistematico que, sin embargo, presta unidad tedrica a contribuciones
suyas dispersas. Ademds, Dworkin construye su teoria recurriendo asiduamente a uma
terminologia y, en general, a um “utillaje” tedérico muy original, que dificulta
considerablemente la tarea de situar sus ideas dentro de un marco de discusibn mas
convencional. Esto es particularmente visible en la relacion que Dworkin establece com las
teorias rivales: él elabora su teoria del derecho y su teoria politica en gran medida a partir de
la critica de posiciones adversas, pero muy a menudo construye sus propios contrincantes a
la medida de sus necesidades argumentales, y eso crea problemas a la hora de
identificarlos en el panorama historico-filosofico. Finalmente, Dworkin tiende a situar la
discusion en el nivel mas profundo de los supuestos de fondo, alli donde convergen
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Uma leitura apressada, por exemplo, leva & compreensao de que Dworkin é
o primeiro autor a defender a incorporagéo de principios ao direito e a interpretacédo
juridica, o que ndo é correto, porque outros estudiosos de renome nacional e
internacional, muito antes de Dworkin, ja haviam sinalizado nesse sentido. Portanto,
a incorporacgao dos principios juridicos ao direito ndo corresponde a originalidade do
pensamento de Dworkin. Ademais disso, a diferenciacdo entre regras e principios
nao € um ponto central e original do seu pensamento, pois diversos pensadores
positivistas contribuiram com teorias juridicas que se encaminharam no papel de
reconhecer os principios no ordenamento juridico. Nao por outra razdo, Dworkin
deixou de lado a tentativa de explicar sua teoria através da dualidade entre regras e
principios® em textos posteriores ao seu livro “Levando os Direitos a Sério”
(MACEDO JUNIOR, 2013, p. 44-45)*,

Outro ponto incompreendido pela maioria dos leitores é a afirmacéo
precipitada de que Dworkin advoga a existéncia de uma resposta correta para casos
juridicos dificeis (hard cases). Diante dessa afirmacao, logo, tratam os leitores mais
desavisados de refutar sua tese simplesmente com a observacédo da existéncia na
pratica juridica de divergéncias quanto a aplicacdo do direito - a compreensao dessa
assercdo s6 é possivel se refutada uma concepcédo fisicalista*® da verdade
(MACEDO JUNIOR, 2013, 46-47).

A seguir, analisar-se-4 o pensamento de Dworkin*’, elucidando alguns

conceitos-chaves que contribuirdo para nossa pesquisa.

cuestiones fundamentales de teoria del derecho, filosofia politica y filosofia moral,
disolviendo las barreras disciplinares convencionales que sirven de coordenadas para las
discusiones.”

* Coelho (2014b) afirma que do artigo “Modelo de Regras I” inserido no livro “Levando
Direitos a Sério” decorreu uma série de equivocos quanto ao pensamento de Dworkin no
Brasil, inclusive, imputando-lhe a descoberta de um método de como intepretar a exemplo
de Robert Alexy. Streck (2013, p. 29-30) identifica, por exemplo, essa aproximacéo indevida
entre os dois pensadores no julgamento pelo Tribunal de Justica de Minas Gerais da
Apelacdo n° 1.0596.03.0135872/001.

> Dworkin ira sofisticar seu raciocinio em livros posteriores como, por exemplo, no livro que
muitos consideram sua obra prima “O Império do Direito”.

* O fisicalismo corresponde a uma concepcao absoluta de mundo, sendo a linguagem fisica
a Unica possivel para se fazer ciéncia (MICHELON, 2004. p. 57; ABBAGNANO, 2012, p.
539-540).

4" Claro que n3o é nosso objetivo analisar os indmeros escritos e palestras de Dworkin, o
que demandaria uma tarefa herculea, mas tdo somente conceitos e pontos-chaves do seu
pensamento que contribuam para nossa pesquisa.
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3.2.1 A Interpretagdo Construtiva: De que forma o Direito se Assemelha a

Literatura?

O primeiro capitulo do livro “O Império do Direito” — como j& assinalado,
considerado por muitos sua obra-prima — € intitulado: O que é Direito? E a partir
desse problema que Dworkin ird desenvolver seu projeto filoséfico que desembocara
em uma discussdo sobre a relacdo de implicacdo entre ética e moralidade em

questdes de justica (FURQUIM, 2010, p.31).

Dworkin (2014, p. 05) ressalta a importancia da pergunta:

Uma vez que € importante, como se vé nesses diferentes casos, o
modo como 0s juizes decidem as causas, também é importante
saber 0 que eles pensam que € o direito, e, quando divergem sobre
esse assunto, o tipo de divergéncia que estao tendo também importa.
Ha algum mistério nisso? Sim, mas precisamos de algumas
distingbes para saber qual € esse mistério.

Convém destacar que uma critica dirigida ao pensamento de Dworkin é que
ndo ha referéncia explicita a qual vertente do positivismo juridico, dentre as varias
teorias diferentes, conquanto relacionadas, que pretendem tracar a distingdo entre
direito e moral. E tampouco haveria uma caracterizacdo correta do positivismo
juridico. Dentro dessa Otica, € obrigacéo esclarecer qual corrente ele critica e, ainda
mais relevante por qué. Contudo, pode-se asseverar com certeza de que O
Positivismo ao qual Dworkin reiine seus esforcos de critica € o do tipo harteano. Hart
defende a tese de que o direito conceitualmente se distingue da moral, porque ele
deriva de fontes*. O direito, segundo Hart, é centralmente identificado a partir do
reconhecimento do elo entre regras primarias e regras secundarias (GUEST, 2010,
p. 120-121)*.

8 No mesmo sentido, Furquim (2010, p. 32) e Macedo Junior (2013, p. 160).

* Apesar de a teoria do direito de Hart — particularmente seu livro “O Conceito de Direito” —
ndo se encontre dentro do nosso corte epistemoldgico, far-se-4 mencgao a sua teoria para
melhor aclaramento da teoria juridica de Dworkin. Sobre a regra de reconhecimento de Hart,
Guest (2010, 120-121) esclarece: “Essas regras sao identificadas pela sua ligagdo com um
conjunto de critérios, que ele denomina regra de reconhecimento, cuja identidade se



66

Uma compreenséo do direito a partir de uma simples questdo de fato, ou
seja, a partir do pressuposto de que o direito é a producdo legislativa realizada pela
instituicdes juridicas, a exemplo das legislaturas, das camaras municipais e das
decisbes dos tribunais realizadas no passado € refutada. Se assim fosse, bastaria
uma simples consulta aos arquivos para definir o que é o direito, ou seja, ndo
haveria divergéncias (DWORKIN, 2014, p. 10). Logo, como ja afirmado, vé-se que
Dworkin se volta contra uma teoria do direito baseada nas “fontes”. Para a tese das
fontes, uma questdo legal € normativa tdo somente quando ela é oriunda de uma
fonte social que incorpora questdes morais na lei (FURQUIM, 2010, p.32). Portanto,
ataca-se uma diretriz central e distintiva do positivismo juridico, a saber: a
separabilidade entre direito e moral. Dito de outro modo: a tese consistente no
reconhecimento de que o conceito de direito € totalmente independente de qualquer

vinculo com a moral (MACEDO JUNIOR, 2013, p. 157-158).

A partir da negativa dessa perspectiva — identificacdo do direito nas fontes
oficiais - Dworkin defende que a verdadeira divergéncia do direito é tedrica, ou seja,
o desacordo quanto ao direito aplicado ndo deriva de uma inquietude quanto a fonte
do direito. Dworkin (2014, p. 08) preceitua:

A divergéncia empirica sobre o direito quase nada tem de misteriosa.
As pessoas podem divergir a propésito de quais palavras estdo nos
cbédigos da mesma maneira que divergem sobre quaisquer outras
guestbes de fato. Mas a divergéncia tedrica no direito, a divergéncia
quanto aos fundamentos do direito, € mais problemética. Mais
adiante, neste capitulo, veremos que advogados e juizes tém, de
fato, divergéncias teoricas. Divergem, por exemplo, sobre o que o
direito realmente é, sobre mesmo quando estdo de acordo sobre
quais leis foram aplicadas, e sobre o que as autoridades publicas
disseram e pensaram no passado. De que divergéncia se trata?
Como nos préprios julgariamos quem tem o melhor argumento.

encontra nos fatos da pratica oficial. Portanto, o direito é distinguido da moralidade por ser
identificavel, finalmente, nos fatos histéricos da pratica oficial. Embora Hart permita a
possibilidade de incorporacao do julgamento moral na decisdo do que é o direito, isto s
ocorre em virtude de ser especificamente assim incorporado por referéncias as fontes de
direito providas de autoridade. Em outras palavras, € a fonte do direito que determina a sua
identificacdo, nao o seu conteudo moral.” Convém, ainda, assinalar que a importancia de
Hart no pensamento juridico ndo se resume a simples traducdo do pensamento de Kelsen,
Hart promove uma ruptura com a concepcdo de objetividade fundamentada numa
concepcao absoluta do mundo (MACEDO JUNIOR, 2013, p. 60).



67

Como se vé, para Dworkin o direito deve ser compreendido como um
conceito interpretativo® cujo melhor sentido se encontrara na préatica argumentativa.
Sua preocupacao reside na tarefa de colocar o melhor argumento possivel para
justificar o direito. Existe, por assim dizer, uma distancia diminuta entre a concepcao
de “melhor sentido possivel” de algo e a moralidade. Dito de outra forma, Dworkin
volta-se para a justificagdo moral do direito, porque para ele o direito exige uma
justificagdo moral (GUEST, 2010, p. 16-17).

Para evitar equivocos, cabe, desde logo, um esclarecimento, a moralidade
gue Dworkin fala ndo é aquela concernente ao individuo, isto é, o que o individuo
isoladamente pensa sobre o direito, mas uma moralidade politica. A moralidade
defendida por Dworkin se fundamenta no seu principio fundamental, qual seja, o de
que as pessoas devem ser tratadas com igual consideracdo e respeito®’. No
momento em que se constréi um sentido ao direito, é necessario reconhecer que o

melhor sentido expressa igual consideracéo pelas pessoas (GUEST, 2010, p. 17).

0“0 direito, para Dworkin, & uma pratica interpretativa porque o seu significado enquanto
pratica social normativa € dependente das condicbes de verdade das praticas
argumentativas que o constituem. Ele ndo é um sistema de regras tout court. Ele envolve
uma complexa teia de articulacdes de préticas de autoridade, legitimacao e argumentacao.
As praticas de argumentacao, tao tipicas do dia-a-dia dos juristas, sdo exemplos da forma
como o conceito de direito € um conceito controvertido e disputado, tal como o conceito de
cortesia com respeito a mulheres (MACEDO JUNIOR, 2013, p. 210)".

*' E fato que a teoria juridica de Dworkin pode ser estudada separadamente da sua teoria
politica, contudo, cabe a adverténcia de que a expressao “tratar as pessoas com igual
consideracdo e respeito” envolve uma compreensao de sua complexa teoria politica
consubstanciada no liberalismo igualitario (GUEST, 2010, p. 26)”. Um aprofundamento de
sua teoria politica demandaria uma pesquisa propria, mas cabe uma observacao: o titulo de
sua obra prima “O Império do Direito” ndo é em vao, Dworkin entende que estamos no
“Império do Direito”, ou seja, direitos sdo trunfos (COELHO, 2014b). Portanto, Dworkin
combate a idéia utilitarista representada na possibilidade de sacrificar direitos de uma
minoria em razdo simplesmente da vontade da maioria, porque devemos (GUEST, 2010, p.
67; Dworkin, 2011, p. 298). Didaticamente explica Silva (2009, p. 205): “De forma muito
resumida, na concepcao de Dworkin, uma democracia constitucional tem necessariamente
duas dimensdes: a da politica, na qual os membros de uma comunidade decidem em
conjunto questdes relativas aos interesses coletivos; e a dimensao dos principios, relativa a
protecdo dos direitos individuais dos cidaddos. No forum dos principios, cujo locus por
exceléncia é o Judiciario — ou, mais precisamente, o tribunal de cupula do Judiciario ou um
tribunal constitucional -, esses direitos servem como trunfos contra decisées de politica. Dai
a justificacdo de um controle de constitucionalidade dos atos politicos: garantir os direitos
individuais contra a politica e contra maiorias circunstanciais. Seria a garantia de direitos
que conferiria legitimidade ao controle de constitucionalidade.”
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7

Porém, é necessario cautela, porque dizer que entre duas interpretactes
rivais — construidas argumentativamente - deve ser acolhida aquela que atenda ao
principio fundamental, ndo significa abertura para que o intérprete afirme o que
quiser na tentativa de tratar as pessoas como iguais — esse € um erro comum
(GUEST, 2010, p. 17).°> Nesse sentido, é um contrassenso, de certo modo, a

fundamentacao tedrica do neoconstitucionalismo® se reportar & teoria de Dworkin.

Com isso, ao contrario do que muitos imaginam, Dworkin ndo comunga de
que os juizes possuem discricionariedade para decidir de forma livre e irrestrita. A
decisdo de um juiz é limitada, ainda que ndo exista uma resposta definitiva nas
praticas juridicas existentes, o juiz deve refletir substanciosamente sobre qual

decisdo, no que concerne & igualdade, adequa-se melhor ao direito estabelecido.>*

Na medida em que Dworkin refuta a tese das fontes do Positivismo e, mais

importante, repele uma compreensdo do direito descritiva e avalorativa — isto é,

°2 Quando tratarmos da integridade, observar-se-a4 que ela servird como um limitador as
interpretacdes possiveis.

3 Sobre o termo “neoconstitucionalismo” Streck (2012, p. 35-36) faz uma observacio
importante para nossa pesquisa, muito embora ndo seja o tema central da mesma: “(...)
passadas duas décadas da Constituicdo de 1988, e levando em conta as especificidades do
direito  brasileiro, ¢é necessario reconhecer que as caracteristicas desse
“neoconstitucionalismo” acabaram por provocar condi¢bes patolégicas que, em nosso
contexto atual, acabam por contribuir para a corrupcdo do préprio texto da Constitui¢cdo. Ora,
sob a bandeira “neoconstitucionalista” defendem-se, ao mesmo tempo, um direito
constitucional da efetividade; um direito assombrado pela ponderacdo de valores; uma
concretizacado ad hoc da Constituicdo e uma pretensa constitucionalizacdo do ordenamento
a partir de jargbes vazios de conteldo e que reproduzem o prefixo neo em diversas
ocasifes, como: neoprocessualismo e neopositivismo. Tudo porque, ao fim e ao cabo,
acreditou-se ser a jurisdicao responsavel pela incorporagado dos “verdadeiros valores” que
definem o direito justo (vide, nesse sentido, as posturas decorrentes do instrumentalismo
processual).”

>* No mesmo sentido, Furquim (2010, p. 33): “Dworkin afirma que na teoria hartiana o direito
consiste apenas de regras, nunca de principios. Tal distincdo tem relagdo com o poder
discricionéario do juiz na decisdo de casos dificeis. Para Dworkin, mesmo nesses casos 0S
juizes tém limites para seu poder discricionario, mesmo quando n&o temos regras e devem
utilizar principios legais.” Por outro lado, em sentido oposto, Hart possuia uma postura
diferente, a saber: “Dworkin caracteriza o positivismo juridico de Hart com base em outras
duas postulagdes basicas, apresentadas em “O Conceito de Direito”. A primeira delas é a
tese da obrigacéo, que afirma que temos uma obrigacdo de fazer algo quando existe uma
regra juridica que assim determine. (...) Quando, pelo contrario, houver vagueza ou
indeterminacédo, os juizes agem discricionariamente. Essa segunda observagédo constitui a
tese da discricionariedade, que afirma que, ao menos nos casos dificeis, os juizes agem
discricionariamente, ndo seguindo uma regra juridica, mas sim criando uma nova regra
juridica e, assim, legislando intersticialmente. Neste caso, a sua decisédo, por ndo ter o seu
contetdo determinado por uma regra, ndo sera certa ou errada, do ponto de vista juridico
(Macedo Junior, 2013, p.161).”
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como ja afirmado, da existéncia de uma separacédo entre o direito e a moral — fica a

pergunta: o que Dworkin propde?

Pois bem, Dworkin irA se utlizar do exemplo da cortesia para
argumentativamente esclarecer ao leitor seu pensamento juridico. Segundo ele
existem conceitos que sdo compreendidos pela descricdo do objeto, a exemplo de
um livro, porgue ndo precisamos conhecer o conteudo de um livro para identifica-lo
como um livro. Contudo, a mera descricdo ndo é suficiente para a compreensao de
outros conceitos como a cortesia, porque esta necessita de um juizo de valor para

compreendé-la totalmente.

Para Dworkin, o empreendimento da interpretacdo das praticas sociais é
extremamente complexo e que ocorre em contextos diferentes, sendo possivel
identificar trés tipos de interpretacdes: a interpretacdo cientifica, a conversacional e
a interpretagdo artistica. Na interpretacdo cientifica, o cientista coleta os dados
necessarios a sua pesquisa e depois os interpreta. Por sua vez, na interpretacao
conversacional, 0 ouvinte interpreta o falante a partir dos sons ou sinais que ele faz.
Por fim, na interpretacdo artistica, a critica literaria interpreta a obra de arte com o
objetivo de justificar um propdsito. No entendimento de Dworkin é a interpretacéo
artistica que se assemelha a interpretacdo de uma pratica social (DWORKIN, 2014,
p. 60-61)%.

A diferenca entre a interpretacdo cientifica e a conversacional € mais
simples de ser notada. A distingdo principal é que nenhuma dessas espécies de
interpretacbes exige “a proposicdo de interesses humanos ou objetivos ou
principios”. Isso é evidente na interpretacao cientifica e acredita-se que seja essa o

tipo de interpretacdo que um positivista considere a correta (GUEST, 2010, p. 37).

Naturalmente, uma maior dificuldade de distincdo se observa quanto a
dualidade interpretacdo artistica e a conversacional, uma vez que o objeto da
interpretacdo ndo é claramente dissociado dos propositos da linguagem. Para
compreendermos 0 que uma pessoa quer dizer, precisamos entender 0s propositos

humanos inerentes a linguagem. Na interpretacdo conversacional, busca-se revelar

*> Dworkin atribui & interpretacdo das préaticas sociais e & interpretacéo artistica como formas
da interpretacao criativa (2014, p. 61)
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0 que realmente o autor quis dizer com suas palavras, 0 que nao ocorre na
interpretacdo artistica (GUEST, 2010, p. 37).

Realgcando a diferengca entre a interpretacdo conversacional e a criativa,
Dworkin (2014, p. 64) defende que:

a interpretacdo criativa ndo é conversacional, mas construtiva. A
interpretacdo das obras de arte e das praticas sociais, como
demonstrarei, na verdade, preocupa-se essencialmente com o
proposito, ndo com a causa. Mas 0s propositos que estdo em jogo
ndo sao (fundamentalmente) os de algum autor, mas os do
intérprete. Em linhas gerais, a interpretacdo construtiva é uma
guestdo de impor um propésito a um objeto ou prética, a fim de
torna-lo o melhor exemplo possivel da forma ou do género aos quais
se imaginam que pertencam.

Conforme ja estabelecido anteriormente, uma interpretacdo criativa nao
significa um apoderamento do texto pelo intérprete de modo que o interprete da
forma que |he aprouver, porque a interpretacdo criativa € construida dentro dos
condicionamentos da histdria e da critica contra a propria histéria (DWORKIN, 2014,
p. 75). Para Dworkin, a interpretagdo construtiva se desenvolve em trés etapas
diferentes: a pré-interpretativa, a interpretativa e a pds-interpretativa.

Com o objetivo de compreender essas etapas imaginem que em
determinada sociedade seja uma pratica social corriqueira que exige que 0s homens
se curvem diante das mulheres — uma cortesia. Nessa sociedade hipotética, a
pratica do ato de curvar-se perante as mulheres é aceita sem se buscar um sentido
para a pratica, sendo aceita como uma regra social. Quando se identifica uma regra
social sem analise do seu sentido, Dworkin assevera que se esta diante de uma
compreensao pré-interpretativa da regra social consubstanciada no ato de os

homens curvarem-se perante as mulheres (GUEST, 2010, p. 34)*°.

*% Primeiro deve haver uma etapa “pré-interpretativa’na qual sdo identificados as regras e os
padrdes que se consideram fornecer o conteudo experimental da pratica. (...) Coloco “pré-
interpretativo” entre aspas, porque, mesmo nessa etapa, algum tipo de interpretagéo se faz
necessario. As regras sociais nao tém rétulos que as identifiguem (DWORKIN, 2014, p. 81)
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Apés essa andlise, passa-se para a fase interpretativa, nela se iniciara um
guestionamento sobre o sentido da regra social de cortesia. As pessoas comecarao
a se perguntar por que devem obediéncia & regra®’, sendo que se iniciard uma
discusséo entre os participantes sobre o acerto ou desacerto e sobre sua aplicacéao
a casos concretos do cotidiano. Assim, essa etapa interpretativa € caracterizada por
duas partes, na primeira tem-se o questionamento sobre o sentido da pratica social
da cortesia consubstanciada no ato de curvar-se perante as mulheres e, em um
segundo momento, o entendimento de sua extensdo a casos especificos (GUEST,
2010, p. 34).

Por fim, na etapa pés-interpretativa — reformadora — o intérprete ajustara o
seu entendimento daquilo que referida pratica requer das pessoas. Por exemplo,
podera se imaginar que além de curvar-se perante as mulheres como sinbnimo de
respeito, as pessoas deveriam, também, curvar-se perante soldados que

regressaram da guerra.

Como se Vvé, cada fase da interpretacdo construtiva leva a uma percepcao
diferenciada do conceito da pratica de cortesia, contudo, isso ndo nos conduz a uma
afirmacdo de que inexiste uma resposta certa. Dworkin combate o ceticismo®®, seja
ele exterior ou interior. No ceticismo interior, “ninguém pode estar realmente certo
sobre uma questdo de direito, uma vez que nado existem padrbes objetivos de
imparcialidade e justica (MEYER, 2008, p. 325).” Por seu turno, para o ceticismo
exterior, também chamado de arquimediano, considera-se “que as proposi¢gdes nao
podem ser verdadeiras, porque ndo ha nada ai no mundo — um ponto de
alavancagem — em virtude de que essas proposicoes podem ser mostradas
verdadeiras (GUEST, 2010, p. 154)”. No ceticismo externo, o intérprete se vé como
um observador equidistante da pratica.

> “A justificativa ndo precisa ajustar-se a todos os aspectos ou caracteristicas da pratica

estabelecida, mas deve ajustar-se o suficiente para que o intérprete possa ver-se como
alguém que interpreta essa pratica, ndo como alguém que inventa uma nova pratica
(DWORKIN, 2014, p. 81)”

% “Com esse termo, que significa busca, entende-se a tese de que é impossivel decidir
sobre a verdade ou a falsidade de uma proposicao qualquer. Ceticismo ndo tem nada a ver
com relativismo ou com as doutrinas segundo as quais tudo é verdadeiro ou tudo é falso,
uma vez que estas pretendem fornecer um critério de decisdo que Ceticismo nega existir
(ABBAGNANO, 2012, p. 151)
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Diferentemente do que uma leitura apressada de Dworkin pode sugerir, ele
Nao pensa que existe uma Unica resposta certa, porém ndo admite que ndo exista
nenhuma resposta certa (GUEST, 2010, p. 159).>° A reposta correta é aquela que
melhor justifica a pratica social de determinada comunidade. Desse modo, a ideia de

resposta correta em Dworkin deve ser compreendida da seguinte forma:

eu, Dworkin, gostaria de criticar decisdes judiciais de maneira
séria e consistente; criticar significa avaliar a corre¢cdo ou
incorrecdo; ainda que ndo seja possivel identificar, de uma vez
por todas, qual a decisdo correta, criticar implica a pretensao
de correcdo; portanto, a resposta correta € o pressuposto da
possibilidade de critca da argumentacdo juridica
(RODRIGUEZ, 2011, p. 76)

Dentro dessa perspectiva, a metafora do juiz Hércules ndo significa a
exigéncia de que o juiz real possua todos os atributos dele, mas consiste na
exigéncia de que o intérprete do direito, especialmente o juiz real, aja como
Hércules®, isto é, procure ser o melhor critico para justificar a pratica interpretativa
(RODRIGUEZ, 2011, p. 77).

3.2.2 O Direito como Integridade

59 «

Esta claro que Dworkin ndo € um subijetivista total, inserindo seus préprios valores em
vidas alheias. Isso é uma visao rasa, mas muito popular, de qualquer pessoa que expresse
seus pontos de vista com veeméncia. Esta claro, também, que ele estd longe de postular
que h& uma resposta correta para todas as questdes morais, enterrada em algum lugar a
espera de que encontremos (GUEST, 2010, p. 161)

® Guest (2010, p. 51) faz a defesa da metafora do juiz Hércules: “Hércules é um juiz ideal,
de forma que, ndo faz sentido supor que ele realmente exista. Esse ponto é muito banal,
mas é surpreendente o quao comum € a critica a Dworkin por essa via. ( De qualquer modo,
as coisas podem existir em mundos ideais e ndo devemos supor que a Unica forma de
existéncia € no mundo real, se de fato a coisa existir). A idéia de um economista do mercado
perfeito é, de maneira semelhante, um ideal. NGs julgamos as imperfeicdes do mercado no
mundo real por referéncia ao ideal sem sentirmos que ha necessidade de dizer que h&
mercados perfeitos no mundo real. Entdo por que deveriamos ficar incomodados com o fato
de uma pessoa tal como Hércules nao existir?”
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Dworkin elaborard sua concepcdo do direito como integridade em

contraposicao a duas concepcdes de direito: o convencionalismo e o pragmatismo.

O convencionalismo é a versao interpretativa do positivismo. Nesse sentido,
ele advoga a tese de que para compreender as praticas juridicas € imprescindivel
aderir as convencoes juridicas, sendo que para Dworkin sua justificacdo se baseia
na possibilidade de que as pessoas conhegcam o direito previamente, ou seja, de
forma clara (GUEST, 2010, p. 192)°'. Contudo, o problema do convencionalismo é
gue, muito embora ele sustente a necessidade de que o direito seja claro, ao menos
casos dificeis, o juiz é autorizado a criar o direito, uma vez que inexiste uma
convencdo sobre o caso proposto (discricionariedade judicial)®®. Além do mais, o
convencionalismo, na concep¢do de Dworkin, erra a0 ndo se preocupar com a

questao da legitimacao do direito.

Por outro lado, Dworkin, apesar de entender que o pragmatismo® consegue
dar melhores respostas a compreensao do que é direito, também ndo merece ser
acolhido. Isso porque o pragmatismo nega as convencdes do passado, ou seja, hao
aceita convencdes motivo pelo qual o juiz que adere ao pragmatismo possui a
maxima flexibilidade possivel no tocante a compreensdo do que seja a melhor

decisdo — é uma concepcéao cética do direito. O juiz que aceita o pragmatismo nao

®1 A importancia desse debate é reverenciada por Habermas (2003, p. 247) quando diz que
o problema da seguranca e da legitimidade no direito é uma problema central da teoria do
direito que, apdés a superacdo das teses do direito natural consubstanciadas na
subordinacdo do direito a padrdes supranormativos, € estudada em trés vertentes: a
hermenéutica juridica, o realismo e o positivismo juridico.

® Segundo o préprio DWORKIN (2014, p. 159): “Um juiz consciente de seu
convencionalismo estrito perderia o interesse pela legislacéo e pelo precedente exatamente
quando ficasse claro que a extensdo explicita dessas supostas convengdes chegasse ao
fim. Ele entdo entenderia que n&o existe direito, e deixaria de preocupar-se com a coeréncia
com o passado; passaria a elaborar um novo direito, indagando qual lei estabeleceria a
legislatura em vigor, qual € a vontade popular ou 0 que seria melhor para os interesses da
comunidade no futuro). Macedo Junior (2013, p. 161), mais uma vez, enfatizando que as
criticas de Dworkin sdo direcionadas ao positivismo de Hart explica: “(...) juizes tém a
obrigacdo de aplicar uma regra sempre que dela possa extrair de forma clara uma
obrigacdo. Quando, pelo contrario, houver vagueza ou indeterminacdo, os juizes deverdo
agir discricionariamente. Essa segunda observagédo constitui a tese da discricionariedade,
que afirma que, ao menos nos casos dificeis, os juizes agem discricionariamente, ndo
seguindo uma regra juridica, mas sim criando uma nova regra juridica e, assim, legislando
intersticialmente. Neste caso, a sua decisdo, por nédo ter o conteido determinado por uma
regra, nao sera certa ou errada, do ponto de vista juridico.”

® E uma versdo do Realismo Juridico que enfatiza as praticas judiciais e 0 modo como os
juizes decidem os casos concretos. Um dos seus maiores representantes € Richard Posner
(RAMOS, 2013, P. 306)
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decide conforme uma coeréncia principiologica e, portanto, sua discricionariedade
decisoria é irrestrita. Se é assim, pode-se dizer que o pragmatismo € o lado oposto
do convencionalismo (GUEST, 2010, p. 199).

Feitos esses breves comentarios sobre as duas correntes as quais Dworkin
se opde, cabe-nos trazer as principais caracteristicas da proposta de Dworkin de

compreensao do direito como integridade.

O conceito de direito como integridade de Dworkin é associado ao conceito
de comunidade, isto é, para a compreensdo do direito como integridade é
necessario compreender o que ele entende por integridade, bem como sua definicdo

de comunidade personificada.

Para Dworkin, existe um compromisso politico das pessoas com um governo
e uma Constituicdo — estrutura politica — diferentemente do que ocorre em estados
de natureza na qual ndo ha nenhum compromisso. Mas, independentemente disso,
existem alguns ideais que sao compartilhados pelos dois modelos: equidade, justica
e o devido processo legal adjetivo. Contudo, Dworkin entende que existe outro
conceito que merece atencédo, qual seja, o conceito de integridade politica, “ou seja,
a ideia de que o Estado tenha uma s6 voz e aja de forma coerente com seus
cidadaos baseado em principios, ou, de forma mais simplista, de que devemos tratar
os casos semelhantes da mesma maneira (FURQUIM, 2010, p. 53).” A integridade é
um conceito que esta acima dos demais ideais, isto €, ele se diferencia da equidade
e da justica. “O ideal da integridade deve ser respeitado, ainda que haja dissonancia
guanto ao conceito de justo” (FURQUIM, 2010, p. 53).

A integridade, para Dworkin, imp0e-se ao Legislador e ao Juiz. Em relacdo
ao legislador, impde-se na medida em que exige dele uma obediéncia aos principios
juridicos da comunidade de forma coerente. E, por outro lado, a integridade se
coloca diante do juiz®, porque impede o juiz de decidir sem qualquer preocupacao
com a totalidade do direito, isto é, exigem também do magistrado coeréncia
principiologica no ato de julgar. Portanto, o direito como integridade responde a

guestdes que o convencionalismo e o pragmatismo foram incapazes de responder.

% A atencéo maior de Dworkin é com a integridade no direito.
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Com efeito, por tras do conceito de integridade de Dworkin existe uma nitida
preocupacao com a legitimidade do direito. Segundo Dworkin (2014, p.232):
Um Estado € legitimo se sua estrutura e suas praticas constitucionais
forem tais que seus cidaddos tenham uma obrigacdo geral de
obedecer as decisbes politicas que pretendem impor-lhes deveres.
(...) Mostrarei que um Estado que aceita a integridade como ideal
politico tem um argumento melhor em favor da legitimidade que um
Estado que ndo a aceite. (...) Oferece-nos, em particular, um forte
argumento em favor de uma concepc¢do do direito que considere a

integridade fundamental, porque qualquer concepcdo deve explicar
por gue motivo o direito € a autoridade capaz de legitimar a coergéo.

E claro que existem alternativas para a justificacdo do direito, a exemplo do
contrato social. Mas Dworkin entende que essa justificacdo € insuficiente. Desse
modo, a concepcdo de comunidade em Dworkin merece nossa atencdo, porque,
como por meio da interpretagéo ele vincula o argumento moral ao juridico, a ideia de
comunidade o interessa especialmente. Nesse sentido, Dworkin imagina trés tipos

de comunidade:

A primeira é uma comunidade de fato ou circunstancial, ou seja, o elo entre
as pessoas é€ territorial, geografico. Portanto, ndo é uma comunidade verdadeira,
porque ndo existe um laco comunitario entre as pessoas — Dworkin (2014, p. 252-
253). A unido das pessoas € meramente circunstancial e caracterizada pelo
egoismo, porgue se unem em prol de objetivos proprios sem qualquer interesse

reciproco.

Por sua vez, o segundo modelo é o de regras. Nele, as pessoas aceitam a
regras que a priori foram acordadas previamente pelos comunitarios — um contrato.
Esse é o modelo abragado pelo convencionalismo. Significa dizer que n&o existem
direitos além do contratado, ou seja, do convencionado. Volta-se a questdo do
egoismo na medida em que ele pode emergir no momento no qual as regras se

exaurem.

No modelo de principio, as pessoas reconhecem que estado ligadas umas as

outras por principios®® comuns e ndo apenas por regras, portanto, existem direitos

® Uma compreensdo equivocada sobre a teoria juridica de Dworkin é resumi-la a diferenca
entre regras e principios, principalmente, quando se observa que a doutrina nacional coloca
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anteriores as regras®® — direitos que n&o estdo catalogados. Dworkin (2014, p. 254-
255) afirma que a comunidade baseada no modelo de principios:

E uma arena de debates sobre quais principios a comunidade deve
adotar como sistema, que concepcao deve ter de justica, equidade e
justo processo legal e ndo a imagem diferente, apropriada a outros
modelos, na qual cada pessoa tenta fazer valer suas convic¢des no
mais vasto territério de poder ou de regras possivel. Os membros de
uma sociedade de principio admitem que seus direitos e deveres
politicos ndo se esgotam nas decisdes particulares tomadas por suas
instituicbes politicas, mas dependem, em termos mais gerais, do
sistema de principios que essas decisdes pressupdem e endossam.

Para Dworkin, o sucesso de uma interpretacdo construtiva reconhece a
integridade como um ideal politico diferenciado que, por vezes, solicita um
compromisso com outros ideais, sendo que uma comunidade que aceita 0 modelo
de principios observa na integridade uma melhor justificacdo politica que os demais
modelos (DWORKIN, 2014, p. 259-260).

como principios os ja positivados e, de outro lado, Dworkin trabalha com a ideia de que
existem principios (direitos) ndo positivados que regem a comunidade. Afora isso, a doutrina
nacional ndo enfatiza a diferenca entre principios (direitos) e “politicas” que sao metas a
serem alcancadas — essa diferengca € um pouco esquecida. Pedron (2011, p. 182) lembra
que uma confusdo tedrica que se faz é “equiparar” a teoria de Dworkin ao pensamento de
Robert Alexy, porque para Dworkin a diferenca entre regras e principios ndo é morfolégica.
Em segundo lugar Dworkin ndo associa regras a um raciocinio subsuntivo e os principios a
uma ponderacao. Por fim, Dworkin ndo realiza uma equiparacédo funcional entre principios e
valores. No mesmo sentido, Ricoeur (2008a, p. 161), também, reconhece a distingdo entre
as teorias de Dworkin e Robert Alexy, uma vez que Dworkin tem uma concepg¢éo do direito
indissociavel de uma “teoria politica substantiva”, afastando-o de uma teoria formal da
argumentacao juridica proposta por Alexy. “ A estratégia empregada por especialistas da
argumentacao juridica, tais como Alexy e Atienza, € muito diferente”.

% Muito se especula se Dworkin seria um positivista ou um jusnaturalista, mas a concluso
€ que sua teoria do direito como integridade ndo se enquadra em nenhuma dessa duas
correntes do pensamento juridico. E, justamente, pela importancia de sua teoria € que o
debate contemporéaneo sobre o direito exige a leitura de Dworkin. Sobre Dworkin, Guest
(2010, p. 14) relata: “Todo ano um aluno me diz: “Achei interessante a sua aula sobre
Dworkin, mas diga-me, por favor, em resumo, ele € um positivista ou um jusnaturalista?”.
Por um longo tempo, em nivel académico superior, a interpretacdo de Dworkin foi marcada
pelo pressuposto de que ele deve ser um ou outro, um pressuposto, que devia ter se
tornado desnecessario com a publicagdo de Law’ s Empire, em 1986.” No mesmo sentido de
Guest, Perez (2014, p. 21)afirma: “A mi juicio, el pensamiento de Dworkin no puede
catalogar-se de o yusnaturalista ou positivista, sino que se sitia mas alla de este modo de
organizar las discusiones em teoria del derecho. Que la posicion del autor no responde
claramente a ninguna postura ortodoxa es algo que se manifesta claramente cuando
examinamos el tratamiento que ofrece del viejo problema de las relaciones entre derecho y
moral.”
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Contudo, uma observacdo € necessaria, Dworkin pergunta se a integridade
significa tdo somente coeréncia, isto €, decidir casos assemelhados do mesmo
modo. Sua concluséo é que coeréncia nao significa submissédo ao passado, ou seja,
as decisdes anteriores. Dentro do ideal de integridade da comunidade € possivel
revisar decisdes antecedentes em prol dos principios estruturantes do sistema como
um todo (Dworkin, 2014, p. 264)°".

Logo, observa-se que atrelada a ideia do direito como integridade em uma
comunidade de principios estd associada a disposi¢do do juiz - a metafora do juiz
Hércules — de agir coerentemente com os principios da comunidade principiolégica,
porém, quando necessario, deve exercer seu papel critico quanto a tradicdo, o que
nao significa se desgarrar da coeréncia narrativa. Essa exigéncia da coeréncia
normativa critica esta clara no exemplo de Dworkin do romance em cadeia, quando
“o juiz deve interpretar o direito, imaginando que € um romance escrito por varios
autores, a medida que a historia se desenrola mais limitada vai ficando a sua
liberdade. Mas, mesmo assim, o juiz podera da sua contribuicdo (FURQUIM, 2010,
p. 63).

Dentro dessa perspectiva, ao abracar a integridade, Dworkin (2014, p.274)

refuta o convencionalismo e o pragmatismo:

O direito como integridade deplora o mecanismo do antigo ponto de
vista de que lei € lei, bem como o cinismo do novo realismo.
Considera esses dois pontos de vista como enraizados na mesma
falsa dicotomia entre encontrar e inventar a lei. Quando um juiz
declara que um determinado principio esta imbuido no direito, sua
opinido ndo reflete uma afirmacdo ingénua sobre os motivos dos
estadistas do passado, uma afirmacdo que um bom cinico poderia
refutar facilmente, mas sim uma proposta interpretativa: o principio
se ajusta a alguma parte complexa da pratica juridica e a justifica;
oferece uma maneira atraente de ver, na estrutura dessas pratica, a
coeréncia de principios que a integridade requer.

* Em outro trecho, Dworkin (2014, p. 273) reforga sua tese: “A histéria € importante no
direito como integridade: muito, mas apenas em certo sentido. A integridade n&o exige
coeréncia de principio em todas as etapas da histéria do direito de uma comunidade; n&o
exige que os juizes tentem entender as leis que aplicam como uma continuidade de
principio com o direito de um século antes, j& em desuso, ou mesmo de uma geracao
anterior. Exige uma coeréncia de principio mais horizontal do que vertical ao longo de toda a
gama de normas juridicas que a comunidade agora faz vigorar.
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Portanto, deve-se observar que a interpretacdo construtiva, a comunidade
de principios e a integridade no direito sdo conceitos que se entrelagcam dentro da
teoria juridica de Dworkin, sendo que ha dentro do contexto de sua teoria juridica
uma nitida atencéo para a discricionariedade judicial — o ideal da integridade é um
anteparo a discricionariedade judicial defendida pelo positivismo em menor grau e

pelo pragmatismo juridico (realismo) em maior grau.

3.3 Zonas de Confluéncia da Filosofia Hermenéutica de Gadamer e da Teoria

Juridica de Dworkin

Se Gadamer influenciou decisivamente Dworkin é necessaria uma pesquisa
mais aprofundada, mas o certo é que existem pontos de convergéncia entre a
hermenéutia filosofica de Gadamer e a teoria do direito de Dworkin (MACEDO
JUNIOR, 2013, p. 281) assevera:

Essa tradi¢éo hermenéutica®®, ainda hoje, mais forte na Europa
Continental do que no ambiente intelectual anglo-sax&0®®, também
marcara profundamente os destinos da teoria do direito do século
XX. Nao foi objetivo deste livro mostrar como isso se deu, mas antes
mostrar como alguns de seus efeitos também sdo perceptiveis no
pensamento de Dworkin — em particular, com base nos trabalhos de
Hans-Gadamer e Paul Ricoeur”. Esse efeito talvez ndo tenha se
expressado em termos de influéncia (afirma-lo dependeria de outra
investigacdo), mas sim como respeito ao reconhecimento das
afinidades entre o pensamento desses autores, em particular com
relacdo a idéia de interpretacdo e a concepcgao interpretativista do
direito. E, inclusive, a tratar desses conceitos que Dworkin indica
mais claramente suas referéncias diretas a esses autores.

Coelho (2014a, p. 34), em um caminho idéntico a compreensao de Macedo

Janior, adverte que € possivel visualizar em Dworkin a influéncia de Gadamer, ao

® O autor se refere & hermenéutica filosofica.

* No ambiente anglo-sax&o, prevalece a filosofia analitica (MACEDO JUNOR, 2013, p. 280).
© Em alguns textos, Ricoeur dialoga com a teoria juridica interpretativa de Dworkin como,
por exemplo, no texto “Interpretacao e/ou Argumentagéo reunidos na coletanea “O Justo 1”
(20084, p. 153-173)
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menos em um sentido epistémico, ou seja, no sentido de que existem afinidades

entre o pensamento de Dworkin e de Gadamer.

Revelada a existéncia dessa polémica — o grau de influéncia que Gadamer
exerce no pensamento de Dworkin — o importante para este trabalho € verificar que
Gadamer e Dworkin defendem uma postura interpretativa que ao mesmo tempo em
que reconhece os condicionamentos da histéria (tradicdo e integridade) luta contra

ela — uma hermenéutica critica.

Com efeito, discorda-se da leitura que Pedron (2011, p. 159) faz sobre a
hermenéutica filos6fica de Gadamer, bem como de sua conclusdo sobre o
pensamento de Dworkin no tocante a obra filosofica de Gadamer: Conforme Pedron
(2011, p. 159):

Igual conclusdo™ é levanta por Dworkin (1999), que assume
positivamente as influéncias da hermenéutica gadameriana, mas que
nao olvida a importancia de manter o viés critico assinalado por
Habermas. Por isso mesmo, a presente pesquisa reconhece méritos
da proposta desenvolvida por Gadamer, mas igualmente, ndo pode
se fazer de cega para as criticas habermasianas.

Pois bem, o erro dessa leitura — negacao do aspecto critico ao pensamento
de Gadamer — é afirmar que Dworkin conclui que as criticas dirigidas de Habermas
estdo corretas. Com efeito, essa interpretacdo € equivocada e, a0 que parece,
baseia-se tdo somente na visdo do préprio Habermas sobre a teoria juridica de
Dworkin. Habermas (2003, p. 260-261) dedica a parte final de sua obra “Direito e
Democracia: entre facticidade e validade volume I” ao estudo da teoria juridica de

Dwaokin, sendo relevante para nossa compreensao o seguinte trecho:

O modelo de Dworkin tem precisamente esse sentido: trata-se de um
direito positivo, composto de regras e principios, que assegura,
através de uma jurisprudéncia discursiva, a integridade de condi¢des
de reconhecimento que garantem a cada parceiro do direito igual
respeito e consideracdo. Fazendo uma referéncia a minha critica a
Gadamer, Dworkin  caracteriza seu procedimento  como
hermenéutico-critico como uma “interpretacdo construtiva” que
explicita a racionalidade do processo de compreensdo através da
referéncia a um paradigma ou a um fim.

"t Submisséo da hermenéutica filoséfica de Gadamer a tradicédo sem critica-la.
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A referéncia indicada por Habermas — nota de rodapé — na qual Dworkin

menciona Gadamer e o proprio Habermas € a n° 02, capitulo Il (Conceitos de

Interpretacéo) da obra “o Império do Direito” em que Dworkin (2014, p.63) relata:

(...) Os mestres contemporaneos que deram continuidade ao debate,
como Gadamer e Habermas, tomam direcdes diferentes, Gadamer
acha que a solugcéo de Dilthey pressupde o aparato hegeliano que
Dilthey ansiava por exorcizar (...). Acredita que a consciéncia
histérica arquimediana que Dilthey imaginou possivel, livre daquilo
gue Gadamer chama, no sentido especial que da ao termo, de
preconceitos, é impossivel, que o0 maximo que podemos esperara
alcancar € uma “consciéncia historica efetiva’” que pretende ver a
histéria ndo a partir de nenhum ponto de vista especifico, mas sim
compreender como nosso ponto de vista € influenciado pelo mundo
gque desejamos interpretar. Habermas, por sua vez, critica Gadamer
por sua visdo demasiado passiva de que a diregdo da comunicagéo €
de mao Unica, que o intérprete deve esforcar-se por aprender e
aplicar aquilo que interpreta com base no pressuposto de que esta
subordinado a seu autor. Habermas faz a observacéo crucial (que
aponta mais para a interpretacdo construtiva do que para a
conversacional) de que a interpretacdo pressupfe que o autor
poderia aprender como intérprete (...). O interminavel debate
prossegue, dominado especialmente pelo pressuposto que descrevo
no texto: de que a Unica alternativa ao entendimento causa-e-efeito
dos fatos sociais é o entendimento conversacional com base no
modelo do verstehen.

Na passagem, ndo se visualiza um endossamento por Dworkin da critica de

Habermas consistente na falta de abordagem critica de Gadamer contra a tradicdo,

mas tdo somente uma exposi¢cdo do embate entre os dois pensadores. Alids, ao

contrario do que Habermas e Pedron concluem, Dworkin ndo acata a critica de

Habermas. E o que se extrai do seguinte trecho de “O Império do Direito” (2014, p.

75):

N&o nego o que é 6bvio, isto &, que os interpretes pensam no ambito
de uma tradicdo interpretativa a qual ndo podem escapar totalmente.
A situacgdo interpretativa ndo € um ponto de Arquimedes, nem isso
esta sugerido na ideia de que a interpretacdo procura dar ao que é
interpretado a melhor imagem possivel. Recorro mais uma vez a
Gadamer, que acerta em cheio ao apresentar a interpretacdo como
algo que reconhece as imposi¢cdes da histéria ao mesmo tempo que
luta contra elas.
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Com efeito, se Gadamer, como afirma Dworkin, “reconhece as imposi¢des
da histéria ao mesmo tempo que luta contra elas” esta claro que Dworkin ndao aceita
as criticas de Habermas dirigidas a Gadamer. No mesmo sentido defendido aqui
Costa (2008, p. 408) acentua que em Dworkin a questdo da legitimidade da
interpretagdo é mensurada em termos de coeréncia narrativa cujo objetivo é fazer
uma ponte entre a expectativa de seguranca, uma vez que as decisbes do presente
devem ser compreendidas a partir das decisfes passadas, e uma abertura para o
futuro, haja vista que as decisdes do passado sao analisadas a partir dos valores do
presente. Desse modo, observa-se em Dworkin uma idéntica moldura como aquela
proposta por Gadamer na medida em que o sentido de um texto € dado a partir de
uma perspectiva interna de um sujeito imerso na historia, isto €, na tradicdo, porém,
nao preso definitivamente ao passado — a luta entre o passado e o presente aponta
para a construcao do futuro.

Diante do exposto, verifica-se que os conceitos de Gadamer e Dworkin
abracam os condicionamentos da historia, porém, ndo se submetem a ela
definitivamente. Dessa forma, os binémios tradicdo/fusdo de horizontes e
integridade/interpretacdo construtiva sao congéneres, 0 que demonstra uma
afinidade, ainda que epistémica, entre a filosofia hermenéutica de Gadamer e a

teoria juridica de Dworkin.

Por fim, como se argumentara adiante, uma compreensdo da mutacdo
constitucional a partir do reconhecimento da historicidade da interpretacdo é uma
teoria legitimadora da mutacdo constitucional que supera a teoria do poder
constituinte dito difuso ou permanente, a fim de preservar a propria coeréncia

narrativa da teoria do poder constituinte.

3.4 Objetividade e Verdade em Gadamer e Dworkin

Gadamer e Dworkin sdo tachados de relativistas pelos seus criticos. Em

verdade, essa ndo € uma proposicao correta. Alias, rotula-los de relativistas é
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desconhecer o modo como os dois tedricos enfrentam o problema da objetividade no

campo do conhecimento.

Para Gadamer, é possivel uma objetividade, mas ndo em um sentido
ahistérico e absoluto como pregado pela filosofia analitica’, porque para essa
corrente filoséfica qualquer coisa que muda com a passagem do tempo historico
significa essencialmente uma negativa da verdade. Nessa perspectiva — da filosofia
analitica — a verdade é infinita e imutavel (LAWN, 2007, p. 89).

Com efeito, o préprio Gadamer (2012b, p. 517-518), em uma entrevista que
concedeu a Grodin, encarrega-se de rechacar essa critica nos seguintes termos:

A ciéncia, que é poder e que reivindica possuir alguma coisa, nao
passa de uma forma de saber. Mas ha ainda outra forma de saber, e
€ essa que eu gostaria de defender: encontrar a palavra certa para a
ocasido certa, exatamente essa precisdo. Era esse o antigo e
venerado conceito de retdrica. Esse mal-entendido, portanto, é de
fato uma confusdo, Parece-me ser uma afirmagéo natural e evidente
guando afirmo que em todo lugar onde nasce a cegueira através de
um procedimento de medida e pela légica, a real cegueira nao reside
nesse saber, mas em considerar esse saber como sendo a
totalidade. E isso que eu defenderia. Minha experiéncia fundamental
foi a mesma também na ciéncia da arte e, em geral, nas ciéncias do
espirito. O que me atraia nessas coisas nao era precisamente o que
se pode alcancar através da metodologia. E, antes, novamente, essa
presenca simbdlica. Como quando nos reconhecemos na historia.

Como se vé, Gadamer combate é a objetividade racionalista que pretende
um conhecimento totalizante e apreendido Unica e exclusivamente através de um
método, como se nao fosse possivel elaborar conhecimento fora do que se
denominou método das ciéncias exatas. Portanto, ndo se trata de afirmar que
qualquer assercao é verdadeira — relativismo absoluto — mas, isto sim, de refutar a

pretensdo consubstanciada na apreensdo do conhecimento de forma ahistérica e

> Sobre a aproximac&o tedrica entre a filosofia analitica e a filosofia continental, Costa
(2008, p 135-136) relata: “Essa postura anticientifica e historicista é tipicamente qualificada
como a filosofia continental, em oposicdo a filosofia analitica de matriz tipicamente anglo-
saxa. Porém, por mais que essa divisdo persista até os dias de hoje, sendo caracterizaveis
diferencas fundamentais na formacdo tipica dos filésofos e dos estilos de discurso
envolvidos no labor filoséfico, as linhas de for¢ca que inspiram esses grandes modelos
passaram a se encontrar com bastante frequéncia, especialmente no periodo que se seguiu
ao fim da Segunda Guerra Mundial.”
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totalizante como pretende Descartes. A tradi¢do, relembre-se, € o balizamento para
impedir o0 subjetivismo, porque nao se parte do zero, ela — a tradicdo — tem algo a

dizer.

O discurso cientifico prop6e uma analise do mundo a partir de um ponto
externo a partir do qual se ordena o mundo mediante relacdes de causalidade,
explicitando uma ordem objetiva dos fatos do mundo. Por seu turno, a Hermenéutica
rechaca a possibilidade da elaboracdo de um saber a partir de uma externalidade e
de uma objetividade, a0 menos em um sentido ahistérico (COSTA, 2008.p 16).

Para o discurso cientifico a verdade ultrapassa todos os contextos, ou seja,
é ahistorica. E, portanto, um discurso, como ja dito construido a partir de um olhar
externo. De outro lado, para a hermenéutica, a partir de um discurso interno, a
verdade é mensurada dentro de um contexto historicamente determinado e
linguisticamente definido, o que, certamente, impede uma compreensao da verdade
como uma obijetividade incondicional, mas como uma objetividade relativa a uma

determinada tradicéo cultural (COSTA, 2008.p 17).

No mesmo sentido, Dworkin também nao é um relativista e ndo apregoa um
subjetivismo. Dworkin (2001, p. 257) consciente das obje¢des de seus criticos ao
texto “De que Maneira o Direito se Assemelha a Literatura” traga alguns comentarios
sobre as criticas dirigidas, porém, como ele proprio afirma, essa discussdo sobre

verdade e objetividade nédo lhe parece fundamental.

A principal critica colocada € quanto a impossibilidade de se verificar se a
descricdo de interpretagdo de Dworkin pode ser boa ou m4a, verdadeira ou falsa, ou
seja, para os criticos nao existe qualquer objetividade em sua teoria (DWORKIN,
2001, p. 253). Apesar das criticas, a objetividade para Dworkin no campo da moral,
da arte e do direito deve ser pensada como a busca incansavel da melhor resposta

(GUEST, 2010, p. 17)". Essa é a compreenséo possivel dentro desses campos do

7 As palavras de Dworkin (2001, p. 258): “Na verdade, penso que toda questdo da
objetividade, que domina tanto a teoria contemporanea nessas areas, € um tipo de embuste.
Deveriamos ater-nos a nosso modo de ser. Deveriamos responder por nossas proprias
convicgdes, da melhor maneira possivel, prontos a abandonar as que ndo sobreviverem a
inspecao reflexiva. Deveriamos apresentar nossos argumentos aos que ndo compartilham
nossas opiniées e, de boa-fé, parar de argumentar quando ndo houvesse mais argumento
adequado.” E continua (2001, p. 263): (...) a questdo do que independéncia e realidade
constituem, para qualquer pratica, € uma questdo dentro dessa pratica, de modo que a
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conhecimento, dai para Dworkin a questdo da verdade e da objetividade como
colocada pelos seus criticos possui um interesse secundario, como ja afirmado

anteriormente.

Na verdade, tanto Dworkin como Gadamer superam e refutam o conceito de
ciéncia na acepcdo de um conhecimento absoluto e ahistérico’®. N&o por outra
razdo, Dworkin (2014, p. 64-65) compreende que mesmo na interpretacao cientifica
existe uma um grau de teoria construtiva (interpretagcdo construtiva) na medida em
que os dados coletados sdo avaliados e contestados até que prevaleca a melhor

interpretac&o.”

Portanto, a preocupacéao com a formulacdo de um conhecimento absoluto (o
interesse pela Unica resposta certa) — seria melhor dizer a angustia - em se
estabelecer uma interpretacdo universal e a-histérica remonta ao fato de que o
direito, muito embora inserido no campo das ciéncias do espirito, labora com a
necessidade de uma resposta para a resolucéo de conflitos. Mas essa angustia nao
deve servir como um desestimulo a teoria, ao contrério, ela deve servir como
estimulo ao aprimoramento diario de forma dialégica do direito, como reza Gadamer

e Dwokin.

3.5 A COMPREENSAO DA MUTACAO CONSTITUCIONAL E DA DECISAO DO
STF NA RCL 4335/AC A PARTIR DA FILOSOFIA HERMENEUTICA DE
GADAMER E DA TEORIA JUSFILOSOFICA DE DWORKIN: E PRECISO OUVIR O
TEXTO.

questdo de se os julgamentos morais podem ser objetivos € por si s6, moral, e a questédo de
se existe objetividade na interpretacao &, por si so, interpretativa,”

" Abbagnano (2003, p. 157-161) se reporta a concepcdes de ciéncia no decurso da historia.
Uma delas — a concepcao tradicional - € representada por Descartes e significa a
possibilidade de um conhecimento baseado na “garantia absoluta de verdade, sendo,
portanto, como conhecimento o grau maximo de verdade”. De outro lado, uma concepgao
de vanguarda que vé como garantia de validade da ciéncia a sua autocorrigibilidade, ou
seja, ndo ha uma garantia absoluta de verdade.

> Dworkin (2014, p. 65) em nota de rodapé faz uma alusdo a Thomas Kunh. Certamente, a
referéncia se d4 em razdo de Kunh (2011) compreender a possibilidade de superacdo dos
paradigmas cientificos dominantes em determinado periodo histérico, o0 que demonstra uma
superacao ou, ao menos, critica do conceito tradicional de ciéncia .
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Como se viu no capitulo inicial (capitulo 2), a teoria de um poder constituinte
difuso ou permanente € contraditéria com a propria nogcao de poder constituinte e da
soberania popular. Nesse sentido, a filosofia hermenéutica de Gadamer e a Filosofia
Juridica de Dworkin ao abracarem a historicidade da compreensdo se somam para
possibilitar uma melhor justificativa da mutagdo constitucional. Souza Neto e

Sarmento (2013, p. 353-354) comentando historicidade da interpretacao advertem:

Sem embargo, se € certo que o texto constitucional ndo pode ser
ignorado ou revogado por mutacdes, nao € menos certo que a sua
leitura deve abarcar mudancas substanciais ocorridas na sociedade,
a serem recepcionadas pelo Legislativo, pelo Executivo e pelo
Judiciario por meio da interpretacao. (...) Isto € ndo s desejavel, mas
também inevitavel. E desejavel por permitir que a Constituicio se
atualize historicamente. E inevitavel porque a definicdo do escopo
das normas constitucionais em muitos casos ndo deflui de maneira
imediata de seus dispositivos, ja que estes possuem uma textura
aberta.

A fusdo de horizontes (Gadamer) e a interpretacdo construtiva (Dworkin)
possibilitam a superacdo da teoria do poder constituinte difuso ou permanente por
uma compreensao melhor, de forma que é possivel pensar na evolugdo historica da
interpretagcéo constitucional e, portanto, do processo mutacional, sem reivindicar a

existéncia de um poder constituinte difuso e permanente.

Com efeito, a fusdo de horizontes e a interpretacdo construtiva possibilitam o
exercicio da reflexdo critica e, por consequéncia, a superacdo da compreensao da
norma constitucional por um novo modo de compreender, contudo, imprescindivel
dizer que isso ndo conduz a um relativismo absoluto, isto €, ndo é possivel dizer que
qualguer coisa € mutacdo constitucional, bem como ndo é permitido afirmar que
ocorreu uma suposta eficacia expansiva das decisdes do STF em sede de controle

difuso de constitucionalidade sem a intervencao do Senado Federal.

O proprio Hesse, expressamente com base em Gadamer, defendeu que é
necessario respeitar os limites do texto constitucional. As vezes, ndo € possivel
superar o texto sem ofender a propria integridade da constituicdo, 0 que exige uma

alteracao formal do texto constitucional.
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Ora, embora por fundamentos diversos, os votos dos Ministros Gilmar
Mendes (mutagdo constitucional), Eros Grau (mutagdo constitucional) e Teori

Zavascki (eficacia expansiva das decisbes do STF), sem duvida, mitigaram, na

|76

pratica, por meio de uma deciséo judicial ™, o papel do Senado Federal no controle

difuso de constitucionalidade.”’. Em resumo, parafraseando o Ministro Sepllveda
Pertence, pode-se dizer que ocorreu um decréscimo da participacdo do Senado
Federal no sistema de controle difuso de constitucionalidade via decreto judicial.

Nesse sentido, Oliveira (2014c, p. 03) assevera:

Toda essa discussao esta na ordem do dia, levando-se em conta as
recentes tendéncias da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal.
Vale dizer, prevalecendo o entendimento adotado pela maioria dos
ministros no julgamento da Reclamacdo 4.335/AC e da ADI
4.650/DF, ndo ha duvidas de que a arquitetbnica da separacdo dos
poderes que oferece contornos de nosso modelo constitucional esta
sofrendo um processo de reforma. E, é importante frisar, isso néo
estd acontecendo na perspectiva de um planejamento adequado,
cuidando para evitar rachaduras em nosso edificio democrético. Pelo
contrario, no modo como estamos fazendo, a reforma esta seguindo
mesmo € a logica do “puxadinho”. Na Rcl 4335/AC a maioria
decretou, embora por diferentes motivos, o enterro da remessa ao
Senado (art. 52, inciso X da CF/1988) como um instrumento de
verificacdo politica das decisfes de inconstitucionalidade exaradas
pelo STF em sede de controle de constitucionalidade. Ressalte-se
gue, mais além do aspecto pragmatico que reveste o problema da
generalizacdo dos efeitos da decisdo do Supremo Tribunal Federal
nos casos de suspensdo da execucao da lei, o instituto da remessa
ao Senado deve ser encarado, também, como uma possibilidade de
controle da atividade do STF pelo Senado.

® A soma dos Votos dos Ministros Gilmar Mendes, Eros Grau e do Ministro Teori Zavascki —
seguido pelos Ministros Barroso, Rosa Weber e Celso de Mello — formaram a maioria.

" Os motivos sdo diferentes, mas o resultado é o mesmo. Souza Neto e Sarmento (2013, p.
353-354) criticaram os Votos dos Ministros Gilmar Mendes e Eros Grau anteriormente a
divulgacdo do Voto do Ministro Teori Zavascki, mas que sdo também a ele extensiveis,
porque, segundo os doutrinadores citados na proposta da mutacdo constitucional e da
“abstrativizacdo” (eficacia expansiva): “O respeito ao texto constitucional € uma das razbes
gue milita contra a aceitacdo da tese pendente de julgamento no STF, e sustentada na
Corte pelos Ministros Gilmar Mendes e Eros Grau, no sentido de que teria ocorrido uma
mutacdo constitucional relativa ao papel do Senado Federal no controle concreto de
constitucionalidade, previsto no art. 52, X, da Carta de 1988. Apesar de o referido preceito
constitucional atribuir ao Senado Federal a competéncia para “suspender a execugao, no
todo ou em parte, de lei declarada inconstitucional por decisdo definitiva do STF”, os
mencionados Ministros sustentam que, em razdo da crescente “abstrativizagdo” da nossa
jurisdicdo constitucional, ndo faria mais sentido envolver o Senado Federal no processo
tendente a suspensédo da eficicia da lei cuja inconstitucionalidade tenha sida reconhecida
pelo STF, em sede de controle incidental.”



87

Na verdade, o modo como foram desenhados os votos dos Ministros
destacados acima remonta fortemente a influéncia do paradigma da subjetividade,
uma vez que o0 conceito de mutacdo constitucional, bem como a denominada
eficacia expansiva das decisbes do STF perpassam pela total subjetividade
assujeitadora do intérprete. De forma didéatica, Libaneo (2014, p. 01-02) divaga
sobre o paradigma da consciéncia (subjetividade):

O paradigma da consciéncia sustenta-se na idéia de que o sujeito, na
busca do conhecimento e na orientacdo da agdo humana, baseia
suas decisbes numa intencionalidade subjetiva soberana. E essa
intencionalidade consciente que da sentido as nossas a¢bes e que
nos torna autdbnomos e livres para tomar decisbes, jA que somos
sujeitos cognitivos e éticos. Prevalece, na relacdo sujeito-objeto, a
acao do sujeito sobre o objeto, em que o sujeito torna-se quase
absoluto, autbnomo, na construgcdo do conhecimento e do
pensamento. No extremo, esse paradigma defende a autonomia das
idéias, o primado explicativo das idéias, a auto-suficiéncia do sujeito
pensante, frequentemente sem considerar as condi¢Bes histéricas e
objetivas que envolvem a construgdo do conhecimento. Por causa
disso, a filosofia da consciéncia ou do sujeito tende a privilegiar uma
Unica linguagem, a linguagem da raz&o, o conhecimento organizado,
0 modelo, a viséo sistematica da realidade, enfim, a ciéncia. Ou seja,
sempre, sempre ha um conhecimento verdadeiro, traduzido em
teorias interpretativas da realidade.

Esse paradigma da consciéncia deve ser superado porque o intérprete se
assenhora do texto sem observar a tradicdo e a integridade do direito. Como disse
Gadamer, € preciso ouvir 0 outro, isto €, € imprescindivel ouvir 0 que o texto tem a

dizer. Nessa linha de raciocinio, Streck (2013, p. 17) assevera que a linguagem’®

® Libdneo (2014, p. 01-02), novamente de forma didatica, esclarece o paradigma da
linguagem: “O paradigma da linguagem coloca a linguagem como questdo central da
filosofia, da ciéncia, da arte. E a linguagem que constitui 0 mundo humano. A quest&o
central passa a ser: a partir do qué vamos dando sentido as coisas, como se transmitem
significados, como esses significados se transformam em cultura. A ideia é de que os
sentidos que atribuimos as coisas vdo dando forma as nossas experiéncias, vao se
constituindo em linguagem. Os varios universos de significado dai decorrentes, uma vez
compartilhados em cada grupo social, vao formando a cultura.Verifica-se, pois, que nesse
paradigma, antes da relacdo sujeito-objeto, ha a linguagem. A linguagem é a primeira
realidade humana. A intersubjetividade precede a relagédo sujeito-objeto. A compreenséo do
real se da pela relacao intersubjetiva, dialogal, de modo que se compreenda o real na trama
das experiéncias culturais e subjetivas.”
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deixa de ser a terceira coisa que se coloca entre o sujeito e 0 objeto para se colocar
como condi¢cado de possibilidade. “A linguagem é o que esta dado, e, portanto, ndo
pode ser produto de um sujeito solipsista (Selbstsiichtiger), que constroi 0 seu
proprio objeto de conhecimento.” Streck (2013, p. 23-24)"° alerta, ainda, sobre a
influéncia do paradigma da subjetividade no cenario juridico nacional, bem como

sobre a m& compreenséo do pensamento de Dworkin e Gadamer:

Ainda outro lembrete necessario: pode-se dizer que, tanto na
operacionalidade stricto sensu como na doutrina, sdo perceptiveis,
no minimo, dois tipos de manifestacdo do paradigma da
subjetividade (filosofia da consciéncia), que envolve exatamente as
guestdes relativas ao ativismo, decisionismo e a admissao do poder
discricionario. O primeiro trata do problema de forma mais explicita,
“assumindo” que o ato de julgar € um ato de vontade (para nao
esquecer o oitavo capitulo da Teoria Pura do Direito de Kelsen);
ainda nesse primeiro grupo devem ser incluidas as decisdes que, no
resultado, implicitamente trata(ra)ym da interpretagdo ao modo
solipsista. Sao decisdes que se baseiam em um conjunto de métodos
por vezes incompativeis ou incoerentes entre si ou, ainda, baseadas
em leituras equivocadas de autores como Ronald Dworkin ou até
mesmo Gadamer, confundindo a “superacdo” dos métodos com
relativismos e/ou irracionalismos.

A tradicdo do constitucionalismo brasileiro € no sentido de dar relevancia ao
papel do Senado Federal, exercendo este o controle politico das decisbes do
Supremo Tribunal Federal. Se ndo bastasse a tradicdo ser no sentido inverso ao
decidido pelo Supremo, € também correto dizer que a decisdo do Tribunal quebra a
integridade e coeréncia do sistema ao deixar de lado o texto constitucional e decidir
ao seu bel-prazer, quando nem mesmo a Emenda Constitucional n® 45 aboliu da
configuracéo constitucional brasileira a relevante participacdo do Senado Federal no
controle difuso de constitucionalidade.

" Noutro texto (“Verdade e Consenso”) Streck (2012, p. 43) demonstra a mesma
preocupacgao: “ Por isso, a afirmagdo de que o ‘“intérprete sempre atribui sentido
(Sinnngebung) ao texto” nem de longe pode significar a possibilidade de este estar
autorizado a atribuir sentidos de forma discricionéria/arbitraria, como se texto e norma
estivessem separados (e, portanto, tivessem existéncia autdbnoma). Como bem diz
Gadamer, quando o juiz pretende adequar a lei as necessidades do presente, tem
claramente a intencdo de resolver uma tarefa pratica (veja-se, aqui, a importancia que o
mestre alem&o d4 ao programa aristotélico de uma praktische Wissenschaft). Isso ndo quer
dizer, de modo algum, que a interpretacdo da lei seja uma traducao arbitraria, fruto de um
intérprete solipsista.”
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A decisdo do Supremo Tribunal Federal na Rcl 4335/AC é um tipico exemplo
do pragmatismo juridico® combatido por Dworkin, porque preocupado com a
guestdo numerica de processos de indole individual sem repercussao geral ou nao
objeto de sumula vinculante desconsidera o texto constitucional e cria o direito sem
qualquer vinculagdo a Constituicdo. Apesar de ndo ser objeto especifico de nosso
estudo, convém ressaltar que a decisdo da Rcl 4335/AC é fruto de um ativismo
judicial que nos ultimos anos ganhou forca no Supremo Tribunal Federal. Segundo
Dworkin o ativismo judicial € uma forma de pragmatismo juridico. Nas palavras do
proprio Dworkin (2014, p. 451-452):

O ativismo é uma forma virulenta de pragmatismo juridico. Um juiz
ativista ignoraria o texto da Constituicdo, a histéria de sua
promulgacdo, as decisbes anteriores da Suprema Corte que
buscaram interpreta-la e as duradouras tradigbes de nossa cultura
politica. O ativista ignoraria tudo isso para impor a outros poderes do
Estado seu préprio ponto de vista sobre o que a justica exige. O
direito como integridade condena o ativismo e qualquer pratica de
jurisdicdo constitucional que Ihe esteja proxima.

Antes da decisdo da Rcl 4335/AC, Ferraz (2013, p. 1067) demonstrou
preocupag¢ao com o rumo que a discussao tomava na Corte Suprema ao dizer que
seria necessaria uma reforma constitucional, a fim de evitar que o Supremo lancasse
mao de “uma mutagao inconstitucional” e tornar-se letra morta o texto expresso da
Constituicdo. O fato € que a tese da mutacdo constitucional levantada pelos
Ministros Gilmar Mendes e Eros Grau somada a tese defendida pelo Ministro Teori
Zavascki da eficacia expansiva das decisbes do STF acabou, como ja alertado,
realmente, por tornar o texto do art. 52, X, da Constituicdo letra morta, constituindo-
se, na verdade, em uma “mutacao inconstitucional velada”, uma vez que tornou o
papel do Senado Federal dispensavel para emprestar eficicia vinculante e erga
omnes as decisbes do Supremo Tribunal Federal em controle difuso de

constitucionalidade que ndo foram objeto de sumula vinculante.

Por fim, fica uma questdo em aberto: Por que o Poder Legislativo, ap6s

presenciar, o esvaziamento de uma competéncia constitucional expressamente

% No sentido de ser uma decis&o ativista CAMPOS (2014, p. 308-309), SANTOS (2013, p.
16), STRECK (2012, p. 51-55),
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assegurada pela tradicdo do direito constitucional brasileiro e reiterada, também,
expressamente, pela Constituicdo de 1988 ndo consegue, no ambito do dialogo
interinstitucional entre os poderes, evitar que o Supremo Tribunal Federal através de
uma decisdo restrinja a participacdo do Senado Federal no controle difuso de
constitucionalidade? O proximo capitulo desenvolverd essa problematica e suas
complexas nuances, bem como defenderd a possibilidade de uma compreenséo
dialogica do processo de mutacdo constitucional que para se efetivar de forma plena

precisa do resgate da politica.
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4 MUTACAO CONSTITUCIONAL E A CRISE DA DEMOCRACIA
REPRESENTATIVA: OBSTACULOS E DIFICULDADES DA CONSTRUCAO DE
UM DIALOGO INTERINSTITUCIONAL.

No capitulo 2, afirmou-se que a relacdo entre a jurisdigcdo constitucional e a
democracia se torna probleméatica em duas situacdes: (1) nho momento em que a
jurisdicdo constitucional se consubstancia no forum central de debates de questdes
politicas, sociais e morais ou (2) quando se considera o judicidrio como

monopolizador da ultima palavra em sede de interpretacao constitucional.

Esse cenario euférico promove consequéncias gravissimas no jogo
democratico. Em primeiro lugar, porque projeta uma imagem de relevancia de
apenas um ator da jurisdicdo constitucional dentre outros agentes da concretizacao
constitucional. Por sua vez, cria-se, também, a figura de juiz constitucional dotado de
uma sabedoria onipotente. Com efeito, se ndo se deve criar uma visdo idealizadora
do Legislativo como a voz do povo, certamente, € um erro pensar que 0s juizes
constitucionais sdo sempre homens virtuosos e sabios, insuscetiveis ao erro®, e
preocupados essencialmente com valores constitucionais fundamentais e com a
democracia (SOUZA NETO; SARMENTO, 2013, p. 36)%%.

Como se V€, a questdo é muito complexa, porém, um caminho alternativo
conciliatério parece ser o melhor para o equacionamento do problema. Desse modo,

a proposta de um dialogo interinstitucional, em uma linha gadameriana, entre os

¥ Um bom exemplo, certamente, da falibilidade humana do juiz constitucional é o caso do
nepotismo no Brasil. Toda a discussao sobre o nepotismo se iniciou a partir de um 6rgao de
composicao plural, no caso o CNJ, criado pela denominada reforma do judiciario (Emenda
Constitucional n° 45), ou seja, a decisdo nao partiu exclusivamente de atores genuinamente
do judiciario (juizes).

8 No mesmo sentido, Garapon (1996, p. 23) relata: “O juiz surge como 0 recurso contra a
implosdo das sociedades democraticas que nao conseguem gerir de forma diferente a
complexidade e a diversidade que geram. Privado das referéncias que lhe conferem uma
identidade e estruturam a sua personalidade, o individuo procura, no contacto com a justica,
uma proteccdo contra o desmoronamento interno. Perante a decomposi¢cao do politico, é
doravante ao juiz que se pede a salvagdo. Os juizes sdo o0s ultimos ocupantes de uma
funcdo de autoridade — clerical e até paternal — abandonada pelos seus antigos titulares.” Na
mesma perspectiva, Maus (2014) e Mendes (2008).
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poderes oferece um melhor percurso, uma vez que prega um compartilhamento de

poder, ou seja, nem todo poder aos juizes nem todo poder ao legislador.

Esse pensamento, obviamente, difere da visdo tradicional sobre
interpretacdo constitucional no sentido de a “ultima palavra” cabe ao Supremo
Tribunal Federal. Nesse sentido, por exemplo, manifesta-se o Ministro Celso de

Mello no Agravo Regimental no Recurso Extraordinério n® 477554

A funcdo contramajoritaria do Supremo Tribunal Federal e a
Protecdo das Minorias - A protecdo das minorias e dos grupos
vulneraveis qualifica-se como fundamento imprescindivel a plena
legitimacdo material do Estado Democratico de Direito. - Incumbe,
por isso mesmo, ao Supremo Tribunal Federal, em sua condicéo
institucional de guarda da Constituicdo (o que lhe confere
‘o monopodlio da ultima palavra” em matéria de interpretagdo
constitucional), desempenhar funcao contramajoritaria, em ordem a
dispensar efetiva protecdo as minorias contra eventuais excessos (ou
omissfes) da maioria, eis que ninguém se sobrepde, nem mesmo 0s
grupos majoritarios, a autoridade hierarquico-normativa e aos
principios superiores consagrados na Lei Fundamental do Estado.
Precedentes. Doutrina.

Discorda-se do entendimento do Ministro Celso de Mello. Com efeito, a
casuistica®® demonstra que existem casos nos quais 0 Supremo ndo d& a ultima
palavra sobre a interpretacdo constitucional. As decisdes da Corte por vezes

acabam gerando fortes reacfes na sociedade e nos demais poderes, o que leva o

¥ Mendes (2008, p. 237-249) cita, como exemplos, a reforma da previdéncia e tributacdo
dos inativos, a reforma do judiciario e o Conselho Nacional de Justica, a reforma
administrativa, a clausula de barreira, a licenca-maternidade, o direito de greve e a
fidelidade partidaria. Dentre os casos, talvez, 0 mais relevante para nossa compreensao
seja o da tributac&o dos inativos. O Supremo Tribunal Federal na ADI n°® 2.016 liminarmente
suspendeu a cobranca de contribuicdo previdenciaria dos servidores inativos e pensionistas
entendendo que a Emenda Constitucional n® 20/1998 ndo permitia a cobranca. Anos depois,
ja no governo Lula, o Tribunal firmou entendimento pela constitucionalidade da cobranca de
inativos constitucionalizada pela Emenda Constitucional n°® 41/2003. Souza Neto e Sarmento
(2013, p. 406-407) citam, como exemplo, a declaragdo de inconstitucionalidade da
Instituicdo do Imposto Predial e Territorial Urbano (IPTU) progressivo pelo STF e a posterior
edicdo da Emenda Constitucional n°® 29, permitindo a progressao.
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Supremo a mudar sua orientacao jurisprudencial (SOUZA NETO; SARMENTO,
2013, p. 402; MENDES, 2008, p. 224-256)%.

Convém salientar, ainda, que uma concepc¢do dialégica da interpretacao
constitucional ndo é incompativel com o direito das minorias. Alias, deferir o
monopolio da ultima palavra ao Judiciario ndo significa necessariamente a garantia
dos direitos das minorias. Souza Neto e Sarmento (2013, p. 403) ao dissertarem
sobre os direitos das minorias e sua compatibilizagdo com uma posicdo dialégica
afirmam:

E verdade que um dos papéis institucionais mais importantes de uma
Corte Constitucional é proteger os direitos das minorias diante dos
abusos das maiorias. O insulamento da Corte diante do processo
eleitoral lhe confere uma importante vantagem institucional
comparativa em face do Legislatvo e do Executivo para
desempenhar essa relevante funcdo contra-majoritaria. Mas existem
cenarios em que a atuagdo do Judiciario pode se dar contra os
direitos das minorias, que estejam sendo promovidos na arena
politica. A Suprema Corte norte-americana no século XIX, por

exemplo, atuou em favor da manutencéo da escraviddo no pais,
blogueando iniciativas legislativas voltadas a sua limitacao.

Por sua vez, se ndo bastasse a casuistica dizer o contrario, ndo € de bom
alvitre atribuir a um 6rgéo, seja qual for, a possibilidade de dar a ultima palavra sobre
a interpretagdo constitucional — no caso especifico nosso sobre a mutacado
constitucional. Isso porque o STF ndo é composto de seres infaliveis, desse modo,
decisGes oriundas da Suprema Corte podem se constituir em decisfes erradas,
tanto quanto decisbGes provenientes do Legislativo e do Executivo (SOUZA NETO;
SARMENTO, 2013, p. 402).

Aqui, ndo se esta a falar da possibilidade de o Congresso Nacional vir, por

exemplo, como na experiéncia constitucional do Canada® “a reeditar o ato

* No sentido, também, de que o STF n&o possui a Ultima palavra, diz Mendes (2008, p. 227-
228): “Do ponto de vista procedimental, a Constituicdo brasileira de 1988 reserva ao STF a
dltima palavra provisoria ndo s6 para o controle de leis, mas inclusive de emendas
constitucionais.” Na mesma linha, relata Ramos (2013, p. 335-336): “Quanto ao cenario
brasileiro, nos parece que o arranjo constitucional ndo consagra de modo categorico a
supremacia judicial. No méximo, é possivel defender uma supremacia moderada, visto que
estdo contemplados o controle judicial forte de constitucionalidade das leis juntamente com
um procedimento relativamente simples de alteracdo da Carta. A postura contida do
Judiciario na apreciacdo de emendas constitucionais confirma a afirmagao anterior.”
Também defendendo a possibilidade Oliveira (2011), Campos (2014) e Silva (2009).
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normativo declarado judicialmente inconstitucional e imunizd-lo temporariamente
contra futuras decisdes judiciais de inconstitucionalidade (e renovar, se quiser, essa
‘imunidade” a cada cinco anos) (SILVA, 2009, p. 217)”. Nossa engenharia
constitucional atual ndo contempla tal situacdo. Em verdade, o que se quer alertar é
que muito embora a decisdo do Supremo em matéria de controle de
constitucionalidade seja definitiva, o debate em torno da questao constitucional nao
se esgota em si mesmo na decisdo constitucional, uma vez que ela perdura no
campo dos embates politicos e sociais (SOUZA NETO, SARMENTO, 2013, p. 404).

E, registre-se, dentro do embate politico e social € factivel que o Legislativo
reedite o ato normativo declarado inconstitucional, uma vez que em matéria de
controle de constitucionalidade o Parlamento néo fica vinculado & deciséo da Corte,
consoante expressamente disposto nos artigos 103, §2°%° e 103-A% da Constituicao
Federal, muito embora o novo e repetido texto venha provavelmente a ser declarado

inconstitucional®.

% A experiéncia canadense demonstra que a possibilidade de o Legislativo superar as
decisbes judiciais ndo significa a inexisténcia de controle, tanto que historicamente o
Legislativo quase nunca utilizou tal expediente. Esse quase desuso da prerrogativa se deve
ao elevado custo politico do Legislativo se voltar contra a decisdo de declaracdo de
inconstitucionalidade judicial (SILVA, 2009 p. 218)

8 “Art. 103, §2°. “Declarada a inconstitucionalidade por omissdo de medida para tornar
efetiva a norma constitucional, sera dada ciéncia ao Poder competente para a adogéo das
providéncias necessarias e, em se tratando de 6rgdo administrativo, para fazé-lo em trinta
dias.”

8 Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal podera, de oficio ou por provocacdo, mediante
decisdo de dois tercos dos seus membros, apds reiteradas decisdes sobre matéria
constitucional, aprovar simula que, a partir de sua publicagdo na imprensa oficial, tera efeito
vinculante em relagéo aos demais 6rgao do Poder Judiciario e a administracao publica direta
e indireta, nas esferas, federal, estadual e municipal, bem coo proceder a sua revisao ou
cancelamento, na forma estabelecida em lei.

8 Apesar da literalidade dos dispositivos mencionados, a titulo de reforco, cita-se em
doutrina: Souza Neto e Sarmento ( 2013, p. 404), Marinoni (2012, p. 994) e Silva (2011, p.
61). Essa compreensdo é historicamente referenciada pelo Supremo Tribunal Federal,
conforme o acorddo a seguir: EM E N T A: RECLAMACAO — PRETENDIDA SUBMISSAO
DO PODER LEGISLATIVO AO EFEITO VINCULANTE QUE RESULTA DO JULGAMENTO,
PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, DOS PROCESSOS DE FISCALIZACAO
ABSTRATA DE CONSTITUCIONALIDADE - INADMISSIBILIDADE — CONSEQUENTE
POSSIBILIDADE DE O LEGISLADOR EDITAR LEI DE CONTEUDO IDENTICO AO DE
OUTRO DIPLOMA LEGISLATIVO DECLARADO INCONSTITUCIONAL, EM SEDE DE
CONTROLE ABSTRATO, PELA SUPREMA CORTE - INVIABILIDADE DE UTILIZACAO,
NESSE CONTEXTO, DO INSTRUMENTO PROCESSUAL DA RECLAMACAO COMO
SUCEDANEO DE RECURSOS E ACOES JUDICIAIS EM GERAL - RECURSO DE
AGRAVO IMPROVIDO. - O efeito vinculante e a eficacia contra todos (“erga omnes”), que
gualificam os julgamentos que o Supremo Tribunal Federal profere em sede de controle
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Mas esse cenario de nova declaracdo de inconstitucionalidade pode ser
alterado caso o STF venha a refletir sobre os novos argumentos elencados pela
Casa Legislativa e sofra os constrangimentos da opinido publica (SOUZA NETO;
SARMENTO, 2013, p. 405; MENDES, 2008, p. 228). Nesse caso, 0 Legislador
sequer necessitaria de recorrer a edicdo de uma emenda constitucional para alterar

0 préprio texto constitucional.

Uma perspectiva dialégica da mutacdo constitucional via interpretacéo
judicial promove o melhor dos dois mundos, uma vez que absorve a dinamica das
relacBes institucionais no percurso de construcdo do sentido constitucional,
permitindo que o fenbmeno da mutacao constitucional ocorra de forma desvinculada
de uma perspectiva excessivamente judicialista. Desse modo, evita-se, assim, a
“necessidade de uma escolha binaria entre modelos que esta sujeita, de um lado, a
objecdes relativas a legitimidade democratica (supremacia judicial), e de outro, a
criticas que dizem respeito a crise de representacdo (supremacia parlamentar)
(RAMOS, 2013, p. 348)".

7

Contudo, é necessario um alerta no caso brasileiro: 0 esvaziamento dos
espacos democraticos publicos de debate acaba por gerar uma crise no sistema
representativo, especialmente, nas Casas Legislativas, permitindo o avanco do
Poder Executivo e, mais recentemente, do Poder Judiciario nas lacunas deixadas
pelo Legislativo. Por sua vez, a prépria crise da democracia representativa dificulta,
também, o desenvolvimento com maior efetividade de um dialogo interinstitucional
entre o Poder Judiciario e o Legislativo e os demais atores da sociedade capaz de
criar as condi¢cdes necessarias para a contemplacdo de mutac¢des constitucionais e,

portanto, da interpretac&o constitucional, sustentadas em alicerces democraticos.

Enquanto uma pratica dialégica propugna um engajamento politico, isto &, a

participacéo ativa do cidadado na vida politica do Estado, na atualidade, assiste-se,

normativo abstrato, incidem, unicamente, sobre os demais 6rgaos do Poder Judiciario e os
do Poder Executivo, ndo se estendendo, porém, em tema de producdo normativa, ao
legislador, que pode, em consequéncia, dispor, em novo ato legislativo, sobre a mesma
matéria versada em legislacdo anteriormente declarada inconstitucional pelo Supremo,
ainda que no ambito de processo de fiscalizacdo concentrada de constitucionalidade, sem
que tal conduta importe em desrespeito a autoridade das decisdes do STF. Doutrina.
Precedentes. Inadequacdo, em tal contexto, da utilizacdo do instrumento processual da

reclamacéo.(AgR na Rcl 13019)
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como dito, ao esvaziamento da politica (RAMOS, 2013, p. 337-338). Dali,
certamente, a compreensdao da mutacdo constitucional e da interpretagcao
constitucional de um modo geral em uma perspectiva dialdgica encontrar dificuldade
para se estabelecer e ampliar. O esvaziamento do espaco politico de discussao
revela, inclusive, porque o Senado Federal ndo estabeleceu um didlogo
interinstitucional com o Supremo quando da decisdo da Rcl 4335/AC, haja vista que
ali ocorreu informalmente uma supressao das competéncias da Casa Legislativa —
alids o art. 52, X, da Constituicdo se constitui — depois da decisdo € melhor dizer se
constituia - num verdadeiro canal de didlogo institucional entre a Corte e o

Legislativo em nossa histéria constitucional.®

Portanto, se o resgate da politica € um antecedente necessario a construcéo
da mutacao constitucional em uma visao dialdgica, € de bom alvitre analisar quais as
condicionantes® que acabaram por levar a democracia brasileira ao estado de crise
em que se encontra. O primeiro passo € fazer uma curta digressdo no tempo para
observar a evolucdo do sistema democratico para, em um segundo momento,
declinar as condicionantes atualmente presentes que provocaram — Oou provocam -
a crise atual e, registre-se, mais uma vez, dificultam a plena realizacdo de um

didlogo institucional na construcédo do processo de mutacao constitucional.

4.1. A EVOLUCAO DO SISTEMA DEMOCRATICO: DEMOCRACIA DIRETA,
INDIRETA (REPRESENTATIVA) E SEMIDIRETA

7

A Atenas da Grécia Antiga €, indubitavelmente, o ber¢co da democracia.

Nela, o povo se reunia nas pracas publica (Agora) com o objetivo de discutir

# Silva (2009, p. 226-227) assim se manifestava sobre o art. 52, X, da CF antes da decis&do
do STF na Rcl 4335/AC: “Uma possibilidade de didlogo ja existente no Brasil é aquela que
pode ocorrer no momento final do controle difuso. Apés a decisdo definitiva do Supremo
Tribunal Federal, ainda vinculada a um determinado caso concreto, compete ao Senado
Federal, nos termos do art. 52, X, da Constituicdo, suspender a execugdo, com efeitos para
todos, da lei declarada inconstitucional pelo STF. InUmeros autores sustentam que o
Senado Federal ndo é obrigado a realizar essa suspensao da lei (...).”

*® N3o € pretensdo nossa esgotar as condicionantes, até porque o fenémeno é
extremamente complexo e demandaria uma outra pesquisa, mas trazer a baila algumas
causas.
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diversos temas da vida politica e decidir através de assembleias o destino da
cidade-estado, bem como influenciar, decisiva e diretamente, na conducdo da
atividade legislativa, executiva e judicial (BONAVIDES, 2011, p. 288; SANSON,
2007, p. 58; OLIVEIRA, 20144, p. 14) .

Desse modo, pode-se dizer que a democracia direta ateniense aproximou-se
ao maximo da busca incessante do ideal democrético, qual seja, 0 povo governar-se
a si mesmo, formando uma vontade geral. E, indubitavelmente, o melhor exemplo de
democracia direta (SANSON, 2007, p. 62)

Contudo, ndo obstante a criacdo grega do ideal democratico, a critica
moderna sobre a democracia ateniense € no sentido de que o direito de participacéo
democratica era de uma parcela reduzida de homens livres em detrimento da
imensa maioria de escravos. (BONAVIDES, 2011, p. 288).

Diante desse panorama, 0s criticos mais rigorosos asseveram a inexisténcia
de uma verdadeira democracia, haja vista seu carater excludente, e a definem como
uma aristocracia democratica ou uma democracia da minoria, 0 que € uma
contradicdo em termos. Entretanto, demonstra-se inegavel o legado histérico da
Grécia para o mundo (BONAVIDES, 2011, p. 289).

Alias, a existéncia da escravidao fora uma das condicionantes necessarias
para a realizacdo da democracia grega. E que a dedicacdo dos escravos aos
trabalhos néo intelectuais permitia aos homens publicos a participacéo integral dos
debates ocorridos em praca publica. Outra condicionante que propiciou a fertilizacao
do ideal democratico na Grécia antiga fora o enaltecimento da vida na cidade. A
preservacdo da cidade-estado levava aos gregos a participarem ativamente das
assembléias em que se discutiam a preservacdo do Estado e o combate aos
inimigos — povos barbaros especialmente e outros povos de cultura helénica
(BONAVIDES, 2011, p. 289).

Esse dado da realidade, qual seja, a participacdo efetiva do povo nas
decisdes sobre o destino da polis criou um sentimento de que Estado e cidadao
eram uma realidade ontologica Unica na qual a vontade do Estado era a vontade do
cidaddo e vice-versa. Ou seja, a compreensao grega € de que Estado e cidaddo

formavam uma simbiose.
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Portanto, nessa quadra da histéria da humanidade, a vontade do Estado
presentava com exatiddo a vontade do povo. Havia, por assim dizer, um processo
de convergéncia que promovia, como ja dito, uma realidade voluntaria ontologica

indissociavel entre o cidadao e o Estado.

Mas, se a democracia da cidade-estado se demonstrou no percurso da
histéria como a criagdo humana mais proxima da perfeicdo de uma teoria ideal de
governo, o tempo histérico demonstrou a necessidade de superacdo de seu modelo
por razdes eminentemente de ordens praticas. Ora, a participacdo integral do
cidaddo nas decisGes da polis era possivel no ambiente das cidades-estados,
contudo, no cenario atual, a democracia ateniense €, certamente, impossivel de se

realizar.

Uma das razdes dessa constatacao empirica é a enorme dificuldade, se ndo
impossibilidade existencial, de se reunir milhares de cidaddos em praca publica para
discutir, sugerir e delinear os rumos do Estado Moderno — imagine-se uma reunido
do povo chinés. Portanto, razbes de ordem demogréfica e espacial sdo obstaculos
insuperaveis para se atingir o ideal democratico nos moldes preconizados e
vivenciados pelo povo grego (BONAVIDES, 2011, p. 294; SANSON, 2007, p. 65-66).

O modelo de democracia representativa (indireta) se demonstra,
indubitavelmente, ndo o melhor dos modelos, mas um instrumento Util & realizacédo
da democracia, dada a inaplicabilidade da democracia direta no mundo moderno,
entretanto, € mais suscetivel a criticas que o sistema da democracia direta frutificado
na Grécia Antiga. Para Ely (2010, p. 103) “a democracia representativa talvez seja,
antes de tudo, um sistema de governo apropriado aquelas situagdes nas quais por
algum motivo é impraticavel que os cidadaos participem diretamente do processo

legislativo.”

Apesar de o sistema representativo se demonstrar como um instrumento
pragmatico de realizacéo do ideal democratico, no mais das vezes, ocorre uma cisao

entre a vontade do eleito e a vontade do cidaddo®. O direito ao voto surge nesse

° E que a na democracia representativa ha uma criacdo de uma ficcdo, vale dizer,
pressupfe-se que a vontade dos representantes € uma mera extensdo da vontade geral do
povo (representados), contudo, a experiéncia histérica demonstra que contingenciamentos
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contexto como uma forma de apenar o representante que se divorciou da vontade

do eleitor. Segundo Ely (2010, p. 103-104):
Os constituintes deram-se conta de que mesmo imagens ideais
precisam de mecanismos que garantam sua aplicacao (..). A principal
forca concebida para esse fim foi o voto: as pessoas do povo, em
nome de seus proprios interesses, escolheriam os representantes
cujos interesses se harmonizassem com 0s seus e, mediante a
decisdo critica de reelegé-los ou nado, assegurariam que O0s
representantes lhes permanecessem fiéis e sobretudo que nao se
esquivassem dos rigores das leis que eles mesmos aprovassem. (...)
Se a maioria achar que esta sendo sujeita a um tratamento injusto
por parte dos representantes, terA sempre a capacidade -

independente de estarem eles se isolando do povo, formal ou
informalmente — de tira-los do cargo.

Diante dessa perspectiva historica, evoluiu-se no sentido de mudar métodos
classicos da democracia indireta em uma tentativa de aproximacdo com a
democracia direta ateniense. O plebiscito, o referendo, a iniciativa e o direito de
revogacdo sao mecanismos formatados para atenuar o descompasso existente
entre a vontade do povo e a vontade dos seus representantes. Essa mescla de
elementos é a democracia semidireta (BONAVIDES, 2011, p. 95).

O sistema de democracia semidireta contribui para o aperfeicoamento da
democracia representativa, uma vez que, como ja alertado, revela-se impossivel um

retorno ao sistema grego da antiguidade pelos motivos ja declinados.

Portanto, a oportunizacdo da participacdo popular através do referendo, da
iniciativa de lei e outros instrumentos atenuam a possibilidade de se formar um hiato

entre a vontade do povo e de seus representantes.

N&o obstante, a democracia semidireta minorar o principal problema da
democracia representativa, isto €, o divorcio entre a vontade do eleitor e o agir
politico do representante, a democracia encontra-se fragilizada pela falta de

participacéo popular ativa. Mouffe (2014, p. 11) questiona:

de ordem econbmica e politica, muitas vezes, desvirtuam essa pretensa simetria de
vontades, ocorrendo uma cisdo entre a vontade do povo e a vontade do representante.
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O que é uma “sociedade democratica’? E uma sociedade pacificada
e harmoniosa onde as divergéncias basicas foram superadas e onde
se estabeleceu um consenso imposto a partir de uma interpretacéo
Unica dos valores comuns? Ou é uma sociedade com uma esfera
publica vibrante onde muitas visGes conflitantes podem se expressar
e onde ha uma possibilidade de escolha entre projetos alternativos
legitimos?

Mouffe (2014, p. 11) demonstra preocupacdo com a passividade
democratica e se demonstra adepta da segunda visao, isto €, € um erro pensar “que
uma boa sociedade é aquela na qual os antagonismos foram erradicados e onde o
modelo adversarial de politica se tornou obsoleto.” Desvelar as causas desse

passivismo politico é nosso préximo desafio®.

4.2 A Crise da Democracia Representativa e o Esvaziamento dos Espacos

Publicos de Discusséao

Obviamente, sugerem-se inGmeras variaveis® para o esvaziamento dos
espacos publicos de discussdo e, por consequéncia, para a crise democratica em
um sentido de cidadania passiva. A escolha do bindmio globalizacéo-
individualizacdo e da educacdo como objetos de estudo ndo é aleatéria. No caso do
binbmio globalizac&o-individualizacdo, deu-se a escolha porque € um fenémeno
mundial. Por outro lado, a escolha da questdo educacional se deve ao fato de que
tradicionalmente se faz uma correlacdo entre comportamento politico e educacao,
sendo que no caso brasileiro, apesar do encaminhamento para uma universalizacao

da educagéo, ndo se teve um crescimento do grau de participacao politica.

%2 Diante do quadro de crise da democracia representativa, algumas propostas séo lancadas
para revitalizar o ideal democratico, a exemplo da democracia participativa, como propde
Boaventura Santos (2010, p. 270-271) e o modelo agonistico (MOUFFE, 2014)

% carvalho (2008, p. 07-08) ao falar sobre as expectativas frustradas quanto a realizacéo de
uma cidadania efetiva apds a redemocratizacao no Brasil relata: “J4 15 anos passados
desde o fim da ditadura, problemas centrais de nossa sociedade, como a violéncia urbana, o
desemprego, o0 analfabetismo, a mé& qualidade da educacdo, a oferta inadequada de
servicos de saude e saneamento, e as grandes desigualdades sociais e econdmicas ou
continuam sem solugéo, ou se agravam, ou, quando melhoram, é em ritmo muito lento. Em
consequéncia, 0s proprios mecanismos e agentes do sistema democratico, como as
eleicdes, os partidos, o Congresso, os politicos, se desgastam e perdem a confianga dos
cidadaos.”
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4.2.1 A Contribuicdo da Globalizagcdo e da “Individualizagao” para a Crise da
Democracia Representativa

A existéncia de um homem essencialmente politico na cidade-estado fora
favorecida pela existéncia da j4 anunciada escravidao, ou seja, enquanto o cidadao
(homem livre) se preocupava e participava das decisdes da polis, 0 escravo era a

locomotiva que permitia a subsisténcia material do cidadéo.

Essa categoria - homem politico - nos dias atuais deixou de existir para
contracenar com homem econbmico, vale dizer, o ser humano voltou-se,
primeiramente, para 0 suprimento de suas necessidades basicas (trabalho,
alimentacdo, vestuario, etc) para, em um segundo momento de sua existéncia,
dedicar-se a participacao das decisdes dos rumos do Estado (BONAVIDES, 2011, p.
293-294).

Dessa forma, o grau de participacdo politica do cidaddo nas decisbes
fundamentais dos rumos da nacdo deixou de ser essencial para ser sopesado em
cada Estado de acordo com o grau de organizacdo da sociedade civil — a
participacdo do povo, no atual estagio da sociedade civil, é diferente entre, por

exemplo, paises de desenvolvimento tardio e paises desenvolvidos.

Muito embora a apolitizacdo da sociedade brasileira e consequente crise do
sistema representativo seja potencializada pelas peculiaridades da nossa histéria
recente, o esvaziamento do espaco politico ndo é um fendmeno Unico e
exclusivamente brasileiro, em verdade, insere-se dentro de um quadro institucional
mundial de esvaziamento dos espacos publicos de discussdo social fruto de nossa
sociedade globalizada e de massas em que as regras do jogo politico foram

substituidas pelos ditames da economia — o0 “Mercado”.

Ao refletir sobre a situagdo do individuo na sociedade moderna Bauman
(2000. p. 79) assevera que “explcita ou implicitamente, as instituicbes politicas
vigentes vivem hoje um processo de abandono ou diminuicdo do seu papel de

criadoras de cddigos e agenda.”



102

Com efeito, ndo ha uma agenda publica no sentido de se estabelecer o que
fazer para melhorar a situagédo do mundo, das pessoas, ou seja, um projeto comum
de vida em prol do bem comum. Portanto, os individuos ndo se entrelacam em
busca da melhoria das condicbes de vida, ou seja, ndo existe uma busca da
transformacao da sociedade através do agir politico. Nesse sentido, j& ndo existe
mais uma distingdo entre as questdes de natureza privada (pessoais) € 0 espaco

publico de discusséo (a Agora).

Para Bauman (2001, p. 90-91), um bom exemplo da redefinicdo da fronteira
entre questdes de interesse privado e de interesse publico sdo os programas
televisivos de entrevistas (talk show). Nesses programas, observa-se que as
pessoas falam abertamente sobre sua intimidade, o que nos leva a afirmar que h&a
uma redefinicdo da esfera publica, sendo que problemas de natureza privada séo

revelados e transmitidos para o grande publico que os aceita amplamente.

A partir dessa analise do conteddo dos programas televisivos, Bauman

(2001, p. 91) demonstra sua preocupac¢do com seus reflexos em nossa sociedade:

A consequéncia que pode ser considerada mais interessante € o
desaparecimento da “politica como a conhecemos” — da Politica com
P maiusculo, a atividade encarregada de traduzir problemas privados
em questdes publicas (e vice-versa). E o esforco dessa traducéo que
hoje estd se detendo. Os problemas privados ndo se tornam
guestbes publicas pelo fato de serem ventilados em publico; mesmo
sob o olhar publico ndo deixam de ser privados, € 0 que parece
resultar de sua transferéncia para a cena publica é a expulsdo de
todos os outros problemas “n&o privados” da agenda publica. O que
cada vez mais é percebido como “questdes publicas” sdo os
problemas privados de figuras publicas. A tradicional questdo da
politica democratica — quéo util ou prejudicial para o bem-estar de
seus suditos/eleitores € o modo como as figuras publicas exercitam
seus deveres publicos — foi pelo ralo, sinalizando para que o
interesse publico na boa sociedade, na justica publica ou na
responsabilidade coletiva pelo bem-estar individual siga no caminho
do esquecimento.

Sobre essa falta de uma agenda politica e a redefinicdo da arena privada e

publica, Bauman (2000, p. 71) relata:
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O “publico” foi despojado de seus conteudos diferenciais e ficou sem
agenda prépria — ndo passa agora de um aglomerado de problemas
e preocupacdes privados. E uma colcha de retalhos de anseios
pessoais por ajuda para dar sentido a emocgdes e estados de espirito
privados ainda inarticulados, por instru¢cdes sobre como falar dessas
emocBes em linguagem que o0s outros entendam e por conselho
sobre como lidar com a série de experiéncias que os individuos
acham tao dificeis de encarar. A lista de “questbes” publicas nao
difere da de “questdes pessoais” nem aquela lista € mais rica que “a
soma de suas parcelas”.

Mas como se chegou a esse estagio? Bauman (2000, p. 80) observa que no

passado 0s governos nacionais concentravam “poder” e “politica”. Basicamente, a

ideia de poder é a capacidade de fazer coisas pela comunidade e, por sua vez, sua

concepcao de politica significa a capacidade de decisdo do que fazer. No mundo

atual, ocorreu um divorcio entre “poder” e “politica”.

A culpa da descrenca na democracia nos dias atuais ndo deve ser atribuida

t40 somente a classe politica. E certo que os politicos podem recair em mentiras, em

afirmacdes distorcidas, mas existem duas variaveis mais fortes para explicar o

esvaziamento dos espacos publicos de discussdao (BAUMAN, 2011, p. 168). A

primeira € a globalizag&o e a segunda a “individualizagao”. Descreve Bauman (2011,

p. 169):

Quanto a esse feitio, dois processos paralelos e intimamente
relacionados fazem dele o que é. O primeiro é a globalizagdo em
aparéncia incontrolavel que tira o poder dos politicos, e a economia
(a reproducdo dos meios de subsisténcia) do controle politico. O
segundo é um processo complexo canhestramente chamado
“individualizagdo”, que consiste em tornar “defasadas”, uma a uma,
todas as redes de seguranca socialmente construidas e atendidas
numa época em que os individuos sdo chamados a se mover, cada
gual por si mesmo, e a serem corajosos e audaciosos ao fazé-lo. O
primeiro processo priva o interesse e 0 envolvimento na politica de
muito de seu sentido pratico, e, portanto, de sua atra¢do. O segundo
torna improvavel que o interesse na politica se expresse de alguma
forma relevante.

Como se vé, para Bauman ha pouco o que fazer diante do processo de

globalizac&o (primeiro processo), porque 0S governos sao locais enquanto que 0s

problemas séo globais. Isto €, as instituicbes politicas foram criadas dentro do

territorio do Estado, sendo que ndo evoluiram para uma estrutura extraterritorial — ou
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seja, global — dai a inexisténcia de uma agenda politica globalizada (BAUMAN,
2000, p. 80). Desse modo, € necessério superar o Estado-nacao e criar um governo

gue supere as fronteiras territoriais do Estado-nacao.

Apesar da polissemia do termo, a ideia principal que o vocabulo carrega em
si é a transmissdo do carater de indeterminacdo, indisciplinamento e de
autopropulsdo dos temas mundiais. Em resumo, seu significado maior € “a auséncia
de um centro, de um painel de controle, de uma comissao diretora, de um gabinete
administrativo (BAUMAN, 1999, p. 67)".

Quanto ao segundo processo, ou seja, o processo de “individualizagao”, seu
significado € justamente a perda do sentimento de comunidade. Houve uma
fragmentacdo do sentimento comunitario e, em consequéncia, diluiu-se a
capacidade humana de agregacdo em razdo de uma agenda comum (BAUMAN,
2000, p. 83). Segundo Bauman (2011, p. 170):

Nao admira que os individuos por decreto do destino deixem de
perceber como poderiam misturar seus problemas individualmente
sofridos e reapresenta-los como causa comum. Menor ainda é a
capacidade de perceber como as chances de sobrevivéncia, para
nao falar nas possibilidades de atingir o 4pice das coisas, poderiam
ganhar com a juncéo de forgas e justificar o sacrificio que uma causa
declara exigiria.

Esses dois processos — globalizagéo e “individualizagdo” - cooperam entre si
no sentido de disseminarem a crenca na inexisténcia de alternativas. Desse modo, a
guestdo mais proeminente atualmente ndo é saber quem séo os agentes da politica,
mas sim saber quem “sao aqueles capazes de reunir politica e poder” (BAUMAN,
2011, p. 170).

E incorreto pensar que a modernidade produziu maior liberdade individual
para o ser humano, a0 menos em um sentido de se criar uma agenda comunitaria
para tentar resolver os problemas e as dificuldades do mundo. Para Bauman (2000,
p. 84):

O que se segue do argumento acima € que a passagem para o
estagio final da modernidade ou para a condicdo p6s moderna nao
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produziu maior liberdade individual — ndo no sentido de maior
influéncia na composicdo da agenda de op¢des ou de maior
capacidade de negociar o cédigo de escolha. Apenas transformou o
individuo de cidadao politico em consumidor de mercado.

Atualmente, € dificil encontrar jovens envolvidos em uma agenda
comunitéria para resolver os problemas do pais, 0 que se observa é que as pessoas
estdo voltadas para o consumismo e se esquecem de construir uma agenda politica

em beneficio do bem comum de forma fraterna®.

Conforme Bauman (2001, p. 23), a desintegracéo das redes sociais de acéo
coletiva sdo, diversas vezes, aceitas e lamentadas como resultados colaterais néo
previstos na nova fluidez®® do poder cada vez mais dotado de mobilidade. Mas na
verdade, a desintegracdo € uma ac¢éao voluntaria que é condicdo e, simultaneamente,
resultado da nova técnica de poder, “que tem como ferramentas principais o

desengajamento e a arte da fuga.” Bauman (2001, p. 23) consigna:

Para que o poder tenha liberdade de fluir, 0 mundo deve estar livre
de cercas, barreiras, fronteiras fortificadas e barricadas. Qualquer
rede densa de lagos sociais, e em particular uma que esteja
territorialmente enraizada, € um obstaculo a ser eliminado. Os
poderes globais se inclinam a desmantelar tais redes em proveito de
sua continua e crescente fluidez, principal fonte de sua forca e
garantia de sua invencibilidade. E sdo esses derrocar, a fragilidade, o
guebradigo, o imediato dos lagos e redes humanos que permitem
gque esses poderes operem.

* No mesmo sentido, Carvalho (2008, p. 228), observando o cenario brasileiro, relata: “Mas
ha também sintomas perturbadores oriundos das mudancas trazidas pelo renascimento
liberal. Ndo me refiro & defesa da redugéo do papel do Estado, mas ao desenvolvimento da
cultura do consumo entre a populacéo, inclusive a mais excluida. Exemplo do fenémeno foi
a invasao pacifica de um shopping Center de classe média no Rio de Janeiro por um grupo
de sem-teto. A invasdo teve o mérito de denunciar de maneira dramatica os dois brasis, 0
dos ricos e o dos pobres.(...) Os sem-teto reivindicavam o direito de consumir. N&o queriam
ser cidaddos, mas consumidores.”

% Bauman utiliza a metafora com soélidos e liquidos para demonstrar a volatilidade das
relagbes sociais no mundo atual. A partir dessa metafora, ele cria os conceitos de
modernidade solida e modernidade liquida. A modernidade sélida tem seu come¢o com as
transformacdes classicas e decorre de um conjunto estavel de valores sociais e culturais.
Por sua vez, atualmente, vivenciamos a modernidade liquida, onde tudo € volatil, ou seja, as
relacdes sociais (familia, amigos, afinidade politica, etc) (SANTOS, 2014, p. 155-157).
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Arendt (2010, p. 64), na mesma linha de Bauman, também demonstra
preocupacdo com desmobilizacdo social e a desvalorizacdo da politica como um
instrumento de acdo na medida em que observa uma patente desconstrucdo de um
interesse coletivo:

O que torna a sociedade de massas tao dificil de ser suportada néao é
0 numero de pessoas envolvidas, ou ao menos nado
fundamentalmente, mas o fato de que o mundo entre elas perdeu
seu poder de congrega-las, relaciona-las e separa-las. A estranheza
de tal situacdo assemelha-se a uma sessdo espirita na qual
determinado numero de pessoas, reunidas em torno de uma mesa,
vissem subitamente, por algum truque magico, desaparecer a mesa
entre elas, de sorte que duas pessoas sentadas em frente uma a

outra ja ndo estariam separadas, mas tampouco teriam qualquer
relagcdo entre si por meio de algo tangivel.

Portanto, o atual estagio historico-social € marcado pela globalizagéo e pela
individualizacdo. A suplantacdo do homem politico pelo homem econdmico em um
guadro social marcado pela superposicdo da economia em relacdo a politica é uma
forte variavel explicativa do déficit de legitimidade do Legislativo e seu
enfraquecimento, o que dificulta, mas n&o impossibilita por completo o
desenvolvimento de um constante didlogo entre o Legislativo e o Judiciario na

construcdo de processos de mutacao constitucional.

4.2.2 Educacéao e Cidadania no Brasil: O Declinio da Participacdo Politica apés

a Redemocratizacao

Outra variavel importante para se compreender o esvaziamento do espaco
publico de discussdo, especialmente, do caso brasileiro é, certamente, o fator
educacional. No Brasil, ap0s a redemocratizacdo, ocorreu um declinio da
participacdo politica, ao invés, de um avanco em direcdo a um engajamento mais

ativo da populacdo nas questfes de natureza publica.

Evidentemente, o itinerério histérico de nosso sistema educacional nos

possibilita compreender melhor como, apesar da expansao da educac¢ao no Brasil,
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especialmente, nas Ultimas décadas, ocorreu um declinio nas taxas de participacédo

politica.

4.2.2.1 As Influéncias dos Modelos de Ensino Jesuitico, Francés e Alemao no
Macrossistema de Ensino Brasileiro

4.2.2.1.1 A Génese do Ensino Brasileiro: a Educacao Jesuitica

Os primeiros centros educacionais brasileiros foram criados pelos jesuitas a
partir de modelos de ensino j& construidos e efetivados em outros paises com forte
influéncia do Cristianismo. O modelo objetivava a divulgacédo da doutrina religiosa da
Igreja Catdlica, preocupada em difundir seus principios, haja vista a reforma

protestante assombrar o continente europeu.

As escolas jesuiticas eram arquitetadas desde as primeiras séries até o
ensino superior. Basicamente, havia um curriculo basico que se dividia em dois
grandes grupos. O primeiro constituia-se no Trivium, este contemplava os estudos
de Gramatica, Retérica e da Dialética. E 0 segundo se denominava Quadrivium o
qual era composto pelo estudo da Aritmética, da Geometria, da Astronomia e da
Musica (PIMENTA; ANASTASIOU, 2010, p. 144-145).

O método de ensino jesuitico fora elaborado a partir do método escolastico
cuja origem data do século Xl e o modelo parisiensis, como se chamava a
formatacdo pedagogica da Universidade de Paris — Inacio de Loyola, juntamente
com os demais fundadores da Companhia de Jesus foram estudantes da
Universidade de Paris. Em tais modelos de ensino, as aulas eram repassadas
através da lingua latina sendo que nas aulas os discentes eram responsaveis pelas
denominadas reportationes, que sao transcricdes cuja finalidade se resumia a
memorizacao dos temas através de exercicios. Nesse contexto, os alunos deveriam,
ainda, usar um caderno para loci communes no qual se anotavam de forma
ordenada, os temas expostos (PIMENTA; ANASTASIOU, 2010, p. 145).
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Com efeito, para a promocao da educacao jesuitica se exigia muito da
capacitacdo do professor (um sacerdote), uma vez que o éxito do ensino dependia
de sua formacdo. Por sua vez, para os jesuitas o sucesso do ensino dependia da

manutencao da ordem e da disciplina, tanto pelo lado docente como pelo discente.

Pimenta e Anastasiou (2010, p.147) se pronunciam da seguinte forma sobre

0 ensino jesuitico:

A base estava na unidade e hierarquia da organizacdo dos estudos,
na divisdo e na graduacdo das classes e programas em extensdo e
dificuldade, ndo se permitindo passar uma etapa mais avancada sem
gue a anterior estivesse totalmente dominada. O conhecimento,
tomado como algo posto, indiscutivel, pronto e acabado, devia ser
assim repassado, e a memorizacdo era concebida como operacao
essencial e recurso bésico de ensino e aprendizagem. O material de
ensino era comum a todas as escolas jesuiticas, independentemente
do pais em que se encontravam, e estava contido no documento
chamado Ratio Studiorum, cabendo aos professores apenas cumpri-
lo.

Como se observa, a Unica funcdo do professor se resumia a repassar 0
conhecimento através de aulas expositivas ao discente sem promocao de um debate
sobre a validade do conhecimento transmitido para se verificar sua veracidade. Por
seu turno, a condicdo do aluno no ensino jesuitico era apenas de objeto do
conhecimento, isto €, ndo se visualiza no aluno um ser a construir o conhecimento e
a reelabora-lo. Sua missado era simplesmente memorizar os contetdos ensinados,
resolver os exercicios aplicados ap6s as aulas expositivas e se submeter a
avaliacao docente (PIMENTA; ANASTASIOU, 2010, p. 147).

Ao contrapor a metodologia jesuitica ao nosso atual modelo educacional,
visualiza-se muita semelhangca entre o modelo educacional jesuitico descrito e
aplicado com base no Ratio Studiorum e o atual, claro que com as ressalvas do
atual contexto histérico vivenciado em nosso Pais (PIMENTA; ANASTASIOU, 2010,
p. 147).

Segundo Pimenta e Anastasiou (2010, p. 147):
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O modelo jesuitico encontra-se, pois, na génese das praticas e
modos de ensinar presentes nas universidades, configurando-se
como um habitus, isto €, um conjunto de esquemas que permite
engendrar uma infinidade de préaticas adaptadas a situacdes sempre
renovadas (...). O habitus permite a incorporacdo de alteracbes nos
discursos e ndo nas praticas, intala-se e acaba sendo modificado
apenas superficialmente, num avancgo que fica presente muito mais
no discurso do que na alteragao da visédo formal do conhecimento e,
consequentemente, da memorizacdo como metodologia ha e da sala
de aula.

A partir dessa otica, ainda forte no cenario nacional, para ensinar basta ter o
conhecimento da disciplina a lecionar, expor o conteudo para os discentes, ter o

controle da turma e avaliar, sem o dominio de técnicas de ensino.

Portanto, como se verifica, existia uma pratica educacional monolégica — e
esse discurso monoldégico, ainda, como ja dito é muito poderoso — em detrimento de

uma concepcao dialdgica do processo de aprendizagem.

4.2.2.1.2 O Modelo Universitario Francés e o Alemao

Enquanto a América Espanhola teve a criagcdo da primeira universidade nos
idos de 1538, no Brasil a construcdo do ensino superior comegou apenas a partir de
1808 com a criacao das escolas isoladas, ainda no periodo colonial, ja no prendncio
da independéncia. Essas escolas adotaram o modelo de ensino francés cuja
preocupacao essencial era a formacdo de burocratas para ocuparem 0 Sservigco
publico estatal, 0 que atendia os reclamos da elite (PIMENTA; ANASTASIOU, 2010,
p. 148-149).

A influéncia desse modelo era tdo presente a época que se tinha uma
atencdo especial para o aprendizado do idioma francés, sendo que, até mesmo, era
propalada a idéia da criagcdo de escolas para mulheres, nos moldes das existentes
na Franca, com o desiderato de forma-las para o casamento com os diplomatas.
(PIMENTA; ANASTASIOU, 2010, p. 149-150).
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Em relagdo ao ensino, sua visdo e compreensdo se assemelhavam em
muito ao arquétipo inaugurado pelo ensino jesuitico. Nesse sentido, PIMENTA e
Anastasiou ( 2010, p. 150):

by

Com respeito a sala de aula, esse modelo ndo alterava as
caracteristicas proprias do modelo jesuitico. A forma pela qual se
efetiva a relacdo entre professor, aluno e conhecimento se mantém.
O professor é o transmissor do conhecimento e, no estudo das obras
classicas, a aceitacdo passiva da memorizacdo do contetdo pelo
aluno como sua obrigagdo primordial, a forca da avaliagdo como
elemento essencialmente classificatorio sdo caracteristicas do ensino
na universidade. Reforcam-se ai elementos do ensino jesuitico, que
refletem aquele conjunto de valores e atendem aos objetivos
napolebnicos, em que o processo de “condicionamento” pretendido é
preservado com uma metodologia tradicional, com uma pedagogia
de manutencdo, ndo havendo intencionalidade para criacdo de
conhecimento (PIMENTA; ANASTASIOU, 2010, p. 150).

Diante desses apontamentos, vé-se que no modelo francés, seguindo os
passos da estrutura jesuitica de ensino, inexistia uma atitude educacional no sentido
de emancipacéo do discente enquanto criador do conhecimento. Continuava-se, de
forma propositada, a ensinar de forma a impedir posturas de reflexdo sobre o
contetdo exposto nas aulas. Portanto, também, aqui, a caracteristica precipua do
modelo era o processo de aprendizagem baseado em um mondlogo.

Outro modelo que influenciou a formacao do ensino superior no Brasil fora
sem duvida o alemdo. Sua origem data do final do século XIX, sendo que seu
surgimento ocorre em meio a um processo de construcdo no momento em que a
nacdo alema se vé atras da Franca no processo de industrializacdo (PIMENTA,;
ANASTASIOU, 2010, p. 150).

Como se viu atrasada em relacdo ao processo de industrializacéo
(Revolucéo Industrial), colocou-se como meta o desenvolvimento industrial nacional
a partir da pesquisa cientifica, a fim de alavancar a nacdo alemd como poténcia
industrial. Desse modo, a universidade ganhou extrema importancia, porque ficara
sob sua responsabilidade a producdo do conhecimento. Basicamente, 0s centros
universitarios se dividiram em dois campos: 0os chamados institutos cujo propoésito

era a formacéo profissionalizante e os denominados centros de pesquisa cuja
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finalidade primordial era a constru¢gdo do conhecimento (PIMENTA; ANASTASIOU,
2010, p. 150- 151).

Dentro dessa perspectiva, professor e aluno sado agentes de producdo do
saber, ou seja, quebra-se o paradigma jesuitico e francés de que o aluno deve
apenas repetir o conhecimento imposto pelo professor. Um reflexo do modelo
aleméao no Brasil certamente foi a edigcdo no ano de 1968 da Lei 5.540 que dividiu o
ensino superior em dois eixos: 0 primeiro, direcionado a graduacao consubstanciado
em um ensino profissionalizante — constituindo-se em uma -reafirmac¢do do modelo
francés - e 0 outro a pos-graduacdo, responsavel pelo desenvolvimento das
pesquisas (PIMENTA; ANASTASIOU, 2010, p. 152-153).

N&o obstante as mazelas do ensino, o certo é que existia uma efervescéncia
de producao de conhecimento critico antes da institucionalizacdo da Ditadura Militar
em 1964, contudo, apdés seu advento ndo se encontrou terreno fértil para se
desenvolver com a instalacdo do regime ditatorial a partir de 1964. Mais uma vez,
estimulou-se a reproducdo do conhecimento de forma acritica e sem analise do

contexto histérico social de nossa sociedade.

Os parametros educacionais contidos na Lei 5.540/68 vigoraram até o
advento da nova Lei de Diretrizes e Bases da Educacéo, qual seja, a Lei 9.394/96.
E, ainda, ecoam no nosso sistema educacional fortes resquicios do método de
ensino jesuitico e francés, o que impossibilita, por vezes, a construgao do saber. “No
entanto, experiéncias com novas formas de enfrentamento dos quadros tedrico-
praticos dos cursos de graduacdo vém sendo feitas, ainda que sejam
numericamente minoritarias (PIMENTA; ANASTASIOU, 2010, p. 154-155)"°,

4.2.2.2 A Expansdao do Ensino e a Baixa Qualidade: O Decréscimo da

Participacdo Politica

% Mago (2009) propde com base em Gadamer, por exemplo, uma proposta educacional a
partir do didlogo entre professor e aluno.
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Além do discurso monolégico que caracteriza, como Vvisto, historicamente,
nosso sistema educacional, outro grave problema é a supervalorizagcdo da

guantidade em detrimento da qualidade, especialmente, nas ultimas décadas.

Gil (2009a, p. 19), por exemplo, ao falar sobre a qualificacdo dos professores

demonstra sua preocupagcao:

Durante muito tempo, ndo se manifestou em nosso pais preocupacao
com a formagdo do professor para atuar no Ensino Superior. As
crencas amplamente difundidas de que “quem sabe sabe ensinar’ e
‘o bom professor nasce feito” contribuiram para que a selecdo de
professores para 0s cursos superiores fosse determinada
principalmente pela competéncia no exercicio da profissdo
correspondente. Assim, ocorreu com 0s cursos de Direito, Medicina e
Engenharia instalados ao longo do século XIX e inicio do século XX.

Na mesma perspectiva, Bazzo (2006, p. 37) salienta a importancia da
formacdo inicial e continuada dos docentes como uma forma de melhoria do ensino
superior, contudo, demonstra sua preocupacdo com a dificuldade de vingar tal

sugestdo ante a visdo neoliberal de mercantilizacdo do conhecimento.

Para Chaui (2001, p. 55), no modelo neoliberal, a universidade deixa de
exercer um papel de criacdo e reflexdo critica do conhecimento — universidade
enguanto instituicdo social - e passa a possuir um papel de formacédo de mao-de-
obra para o mercado sem se preocupar com a formacao de um ser humano critico,
sendo que as palavras de ordem sao treinamento e adestramento — universidade
enquanto entidade administrativa. “A universidade, exatamente como a empresa
esta encarregada de produzir incompetentes sociais, presas faceis da dominacéo e
da rede de autoridades (...) tanto menos se deve ensinar, tanto menos se deve

aprender”.

Em verdade, o Brasil, desde a colonizagdo portuguesa, sempre teve um
déficit educacional enorme. Schlegel (2010, p. 90), especificamente falando da

cobertura educacional na Primeira Republica alerta:
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A Primeira Republica pouco fez para recuperar o atraso. Paises
vizinhos com trajetoria econbmica comparavel, como Argentina e
Uruguai, aproximaram-se da universalizacdo dos niveis escolares
mais basicos antes da Primeira Guerra Mundial; no Brasil, O
Recenseamento de 1920 apontou que apenas 20% das criancas de
7 a 14 anos sabiam ler e escrever, ou seja, perto de 80% nao haviam
frequentado a escola.

N&o obstante, € certo que ocorreu uma expansdo espetacular da educacéo
no Brasil nas Uultimas décadas. O ensino fundamental, por exemplo, atingiu
virtualmente sua universalizacdo. A pergunta que deve ser feita € se essa expansao
promoveu um ganho em termos de participacao politica, uma vez que a perspectiva
predominante, ou seja, convencional na Ciéncia Politica € de que a “educacgao,
entendida como aprendizado formal e estruturado, é dos fatores mais relevantes
como determinante do comportamento politico do cidaddo (SCHLEGEL, 2010, p.
90)”.

Schlegel (2010, p. 299) conclui, ap6s a andlise de pesquisas compreendidas
no intervalo entre 1989 e 2006, que a expansao da educacdo nas Ultimas décadas
comprova a tese da correlacdo entre educacao e comportamento politico, conforme
amplamente aceito. Porém, ressalva que, no caso brasileiro, os impactos foram
menores do que se esperava. “Tudo considerado, os resultados desaconselham
apostas na educacdo como panaceia capaz de promover uma cidadania superior e
fazer superar os déficits democraticos no Brasil. Em uma frase: a educacao importa,

mas sozinha nao resolve.”

De forma exemplificativa, a possibilidade de um universitario possuir um
comportamento politico ativo e efetivo em 1993 era 3,6 vezes maior do que um
individuo com ensino fundamental incompleto. J4 no ano de 2006 esse valor reduziu
para 1,6 vezes. Em 1989, um cidaddo com o ensino médio completo possuia 66%
mais chances de optar pela democracia a outros regimes, qualquer que fosse o
regime indicado, sendo feita a comparacdo com um individuo que ndo possuia o
diploma do ensino de primeiro grau. A andlise estatistica dos dados coletados a
partir da segunda metade dos anos 2000 demonstra ser impossivel diferenciar
individuos com essas duas situacfes educacionais em questdo de opcao pela
democracia (SCHLEGEL, 2010, p. 299).
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Essa tendéncia de declinio do engajamento politico se verificou com maior
relevancia no ensino médio. Segundo Schlegel (2010, p. 299):

Esse nivel de instrucdo foi o que registrou maior expansdo
proporcional de matriculas entre o fim da década de 1980 e os anos
2000. Foi também o que teve maiores perdas em termos de
gualidade nesse periodo, aferida por avaliagbes governamentais
com resultados comparaveis no tempo. E o que apresenta as
maiores encruzilhadas em matéria de discussdo de curriculos
adequados. Agora, ha todos os indicios de que também em termos
de agregar disposi¢cdo de participar e apoiar a democracia 0s
retornos desse ciclo de ensino decairam no passado recente.

Com efeito, muito embora seja confirmada a relacdo existente entre
educacdo e comportamento politico, a constatacdo do declinio dos indices de
participacdo politica demonstra que a expansao da educacdo por si s6 nao reflete
satisfatoriamente a melhoria dos indices de participacdo politica. Assim, fica
evidente que a qualidade da educagado, “entendida, como capacidade de
desenvolver habilidades de raciocinio e retencdo de conhecimentos nos alunos, é
exemplo de dimensao que néo pode ser desprezada quando se avaliam os efeitos
politicos (SCHLEGEL, 2010, p. 300).”

Portanto, no caso brasileiro, apesar da expansdo do sistema educacional,
ocorreu um declinio da qualidade do ensino, o que resultou em um declinio dos
retornos politicos oriundos da relacdo entre educacdo e comportamento politico,
contribuindo, por consequéncia, com uma crise em nossa democracia representativa

no campo da legitimidade.
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5 CONCLUSAO

A pesquisa objetivou analisar criticamente o fenbmeno da mutacao
constitucional, ressaltando a necessidade de sua restricdo conceitual. A partir da
exposicdo doutrinaria e da andlise do julgamento da Rcl 4335/AC foram alcancados

0s objetivos inicialmente delineados.

Constatou-se que o tema da mutagdo constitucional tem seu nascedouro na
doutrina alemd, sendo que Jellinek entendia que a norma constitucional deveria
ceder em face da realidade fética, isto €, a constituicdo capitulava diante da
constituicdo real. Por sua vez, coube a Hsu Dau-Lin o mérito de sistematizar o
fenbmeno da mutacéo constitucional, bem como de estuda-lo de forma especifica.
Ja Konrad Hesse da um passo a frente e procura estabelecer limites a mutacéo

constitucional — de forma explicita faz referéncia a Gadamer.

Observou-se que a doutrina nacional associa a mutacdo constitucional ao
denominado poder constituinte permanente ou difuso. Contudo, apds um regresso
histérico sobre a teoria do poder constituinte, rejeitou-se tal fundamento para
reconhecer a propria historicidade do texto constitucional. Verificou-se na analise da
Reclamacao 4335/AC que o Supremo Tribunal Federal trata o conceito de mutagéo
constitucional de acordo com sua conveniéncia, o que resulta na dificuldade de uma

restricdo conceitual e racionalizagéo.

Ao final do capitulo 2, trabalhou-se a questéo da relacdo entre o controle de
constitucionalidade e a democracia, bem como se realizou uma digressao histérica
sobre o papel do Senado Federal na tradicdo do constitucionalismo brasileiro. Nesse
itinerario, constatou-se que o Senado Federal sempre teve uma participacao
relevante no controle difuso de constitucionalidade. Essa Casa Legislativa sempre
serviu de mecanismo de controle a jurisdicdo constitucional do Supremo Tribunal
Federal, sendo o art. 52, X, da Constituicdo Federal um canal de comunicacdo
criado pelo constituinte originario com o desiderato de estabelecer um dialogo

permanente entre o Parlamento e a Corte Suprema.
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Apés a constatacdo, especialmente, do uso pelo Supremo Tribunal Federal
do conceito de mutacdo constitucional de forma aleatoria, particularmente, no caso
da decisdo da Rcl 4335/AC, observou-se no terceiro capitulo que a hermenéutica
filosofica de Gadamer e a teoria do direito de Dworkin se correlacionam com o
proposito de impedir que o intérprete se apodere do sentido do texto constitucional e
atribua-lhe qualquer sentido. Como disse Gadamer, é preciso ouvir o texto, porque o
texto tem algo a dizer. Nao é possivel dizer qualquer coisa sobre o texto. E, como
defende Dworkin, o intérprete esta adstrito a uma comunidade de principios. Com
efeito, o juiz constitucional ndo pode criar o direito ao arrepio do texto constitucional
ou negar-lhe eficacia, uma vez que é imprescindivel manter a integridade e a
coeréncia do direito. Em verdade, o que esta por tras dos Votos dos Ministros Gilmar
Mendes, Eros Grau e Teori Zavascki na Reclamacdo 4335/AC € a adocdo do
paradigma da subjetividade na qual o sujeito se apodera do objeto — no caso o texto
do art. 52, X, da Constituicdo Federal.

Com efeito, a defesa por Gadamer da tradicdo e de Dworkin da integridade
nao signfica submissdo ao passado de forma acritica, é possivel formular a critica
através da fusdo de horizontes (Gadamer) e da interpretacdo construtiva (Dworkin),
0 que ndo se pode € dentro de uma visdo pragmatista do direito o intérprete

esquecer o texto e atribuir-lhe o sentido que melhor lhe aprouver.

Ressaltou-se que a decisdo do Supremo Tribunal Federal na Rcl 4335/AC
sozinha pode representar pouco, porém observada a partir de uma visdo sistémica
possui um simbolismo enorme, porque revela, bem como contribui para a crise de
nossa democracia representativa. No Estado Democratico de Direito, todos estao
submetidos a Constituicdo, inclusive, o Supremo Tribunal Federal, caso contrario

trocaremos o governo do monarca pelo discurso monologico do juiz constitucional.

A decisdo da Corte Suprema na Rcl 4335/AC, associada ao passivismo do
Senado Federal, revela uma profunda crise no sistema de democracia
representativa na qual a deslegitimacdo do Poder Legislativo permite o avanco da
Corte. Independentemente dos acertos e desacertos da Suprema Corte, ndo €

saudavel para a democracia a superposi¢cdo de um poder ao outro.
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E dentro desse contexto — superposi¢cdo do Supremo Tribunal Federal ao
Legislativo — que a pesquisa defendeu a possibilidade de se estabelecer um dialogo
interinstitucional entre o Judiciario e o Legislativo — bem como entre os demais
intérpretes constitucionais — para legitimar os processos de mutacado constitucional,

sem, contudo, aceitar que esse dialogo desconsidere o texto da prépria Constituicao.

N&o obstante a defesa de uma perspectiva dialdgica de construgdo do
processo de mutacao constitucional na linha de Gadamer, bem como a constatagéo
de que existem precedentes jurisprudenciais nos quais ocorreu um dialogo
interinstitucional entre a Casa Legislativa e a Corte Suprema, ressalvou-se a
dificuldade de se efetivar e ampliar o discurso dialégico no Brasil haja vista a crise

de nossa democracia representativa.

Por fim, a partir do pensamento sociolégico de Zygmunt Bauman observou-
se que no novo cenario mundial os governos nacionais deixaram de concentrar
‘poder” e “politica” — conceitos distintos para Bauman. Consoante Bauman, a
globalizacéo retirou do espaco politico a capacidade de fazer as coisas (poder) e a
capacidade de decidir o que fazer (politica) em detrimento da economia globalizada
— 0 poder agora se concentra nas maos das empresas multinacionais. JA 0 processo
da “individualizagdo” € caracterizado pela destruicdo da capacidade dos individuos
se agregarem em uma agenda comunitaria que almeje o bem comum. Por sua vez,
comprovou-se que ha uma relacdo entre educacdo e comportamento politico.
Porém, a educacao sozinha ndo promove a formacao de cidadaos proativos, sendo
imprescindivel se ter uma educacdo de qualidade para a formacdo da cidadania

ativa e efetiva.
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