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Nota do Autor



A presente obra, como o subtítulo indica, reúne escritos para uma Teoria Crítica da Constituição. Foram redigidos e revisados em momentos diversos, mas contribuem para uma crítica reconstrutiva de temas caros ao constitucionalismo democrático.



O primeiro capítulo, Poder Constituinte e Patriotismo Constitucional, dá nome à presente obra. Apresento uma versão com alterações de um pequeno livro publicado pela Ed. Mandamentos em 2006 e que fez inesperado sucesso entre pessoas estudiosas sobre o tema.



O segundo capítulo, Fragmentos de uma lição sobre Poder Constituinte, é uma retomada de aulas dadas na disciplina Teoria da Constituição sobre o tema.



O terceiro capítulo, A “invenção” do conceito moderno de constituição: um diálogo com Habermas, Luhmann e Derrida, é a versão mais recente de um artigo publicado online no Empório do Direito e também recuperado no meu livro Teoria da Constituição, publicado pela Conhecimento Editora. Aqui, retomo o diálogo com Habermas, Luhmann e Derrida, mas também com Marramao, Racière, Rosenfeld e com o meu colega David Gomes sobre o conceito moderno de constituição. E também busco explicitar algumas implicações do que tenho chamado de constitucionalismo por vir para a interpretação constitucional do direito.



O capítulo 4, Tempo Cairológico da Constituição e democracia sem espera, recupera o texto escrito no meu pós-doutorado na Università degli studi di Roma III, sob a supervisão de Giacomo Marramao. André Karam Trindade, Henriete Karam, Cristiano Paixão e Theresa Calvet de Magalhães, além do próprio Marramao, acompanharam a redação esse texto, na sua origem.



O capítulo 5, Constitucionalismo por vir e democracia sem espera: contribuições para um diálogo entre a teoria crítica da constituição e a teoria performativa da política, retoma uma conferência anteriormente publicada, agora revisada, em que proponho um diálogo com Butler. Aqui foi importante o diálogo com Marco Aurélio Prado e Igor Viana.



O capítulo 6, A conexão constitutiva entre direito e política no Estado democrático de direito: um diálogo com Habermas e Arendt, retoma uma leitura de parte do capítulo 4 de Facticidade e Validade, de Habermas, em que ele aproxima poder comunicativo em sua obra e poder em Arendt, para conceber uma relação entre direito e política em que republicanamente esses se constituem reciprocamente.


    


O capítulo 7, Teoria da Justiça como Equidade: As liberdades fundamentais e sua prioridade, recupera a monografia que durante o doutorado apresentei para a disciplina de Filosofia Política ministrada por Theresa Calvet na UFMG, depois publicada em outras versões. Aqui, dou por definitiva a tradução de fairness por equidade, seguindo a tradução francesa aprovada pelo próprio Rawls. Tenho um enorme carinho por esse texto, que me traz belas lembranças de quando fui aluno de Theresa Calvet de Magalhães no doutorado. Sou extremamente grato pelo tanto que pude aprender com ela.



O capítulo 8, A ideia de razão pública em Rawls, tem uma dupla origem, o convite por Alexandre Travessoni Trivisono para uma obra coletiva e as aulas que ofereci sobre o Liberalismo Político de Rawls.



O capítulo 9, Pensar Habermas para além de Habermas: A tese da relação interna entre Estado de direito e democracia em uma sociedade dita agora “pós-secular” na obra recente de Habermas - uma revisão?, remete-se a reflexões críticas e diálogos realizados durante o meu pós-doutorado na Roma III acerca da obra até então mais recente de Habermas, especialmente, Entre Naturalismo e Religião. Aqui, faço também um diálogo crítico com as interpretações propostas por Jiménez Redondo da forma jurídica moderna e por Travessoni quando ao conceito em Habermas de “situação ideal de fala”. Não será, contudo, analisada a obra Uma outra história da filosofia (Auch eine Geschichte der Philosophie), o que será feito oportunamente. Todavia, adianto que essa obra de 2019 contribui decisivamente para superar ou ao menos aprofundar as questões levantadas neste capítulo.



O capítulo 10, A democracia constitucional no Estado Democrático de Direito, teve uma primeira versão publicada no Empório do Direito. Mais tarde, uma nova versão passa a integrar as edições mais recentes do meu Teoria da Constituição.



Por fim, o capítulo 11, Para uma Teoria Crítica da Constituição (esboço de sete teses), tem sua origem numa conferência feita na UNISINOS, a convite de Lenio Streck, com quem tive a felicidade de conversar a respeito. Numa versão revisada, mais recente, dedicada a David Gomes, ele também fez parte de uma coletânea organizada pelo meu homenageado.



Agradeço a interlocução e a amizade com tantas pessoas queridas, importantes que são na minha trajetória acadêmica, de vida.



Com amor, esta obra é dedicada a Francis S. Rocha. Como nos versos de Vinicius de Moraes, “Tu és a hora, és o que dá sentido/E direção ao tempo.”



MARCELO ANDRADE CATTONI DE OLIVEIRA



Professor Titular da Área de Direito Constitucional da Faculdade de Direito da Universidade Federal de Minas Gerais






Capítulo 1


PODER CONSTITUINTE E PATRIOTISMO CONSTITUCIONAL



Para Lenio Streck, Menelick de Carvalho Netto e Theresa Calvet de Magalhães



“Na história, nada de essencial muda sem atos simbólicos, sem signos que as gerações futuras olham em retrospectiva com o fim de obterem um ponto arquimediano para o seu futuro.” (Jürgen Habermas In: A imaginação contra o poder)



“O inegável fracasso do modelo autocrático, aliado à crescente crise de legitimidade do regime, para não se mencionarem os fatores externos, conduziu a uma crescente organização da sociedade civil, que não apenas forçou a transição para o regime democrático, mas, sobretudo, emprestou ao processo constituinte nacional, muito embora a Assembleia não fosse exclusiva, legitimidade jamais alcançada em nossa história constitucional, em razão da participação ativa e direta do cidadão. Ora, forma e conteúdo, processo e produção, necessariamente se interpenetram e se autodeterminam.” (Menelick de Carvalho Netto In: A Sanção no Procedimento Legislativo)



“Ora, é preciso entender que só se pode convocar uma Constituinte na hipótese de uma ruptura institucional, que deve ser grave, com as instituições inviabilizadas, povo na rua, economia em crise, etc. Não se dissolve um regime democrático porque se quer fazer outro (como seria esse “outro”?). A Constituição é coisa séria, fruto de uma repactuação (“We the People…”). E nela colocamos cláusulas pétreas e forma especial de elaborar emendas. Portanto, alto lá! Não se pode fazer política e vender falsas ilusões em cima daquilo que é a substância das democracias contemporâneas: o constitucionalismo.” (Lenio Luiz Streck In: Assembleia Constituinte é Golpe!)



“Teoricamente, o problema de Rousseau é muito semelhante ao círculo vicioso [entre poder constituinte - pouvoir constituant - e poder constituído - pouvoir constitué] de Sieyes: aqueles que se congregam para constituir um novo governo são, eles próprios, inconstitucionais, isto é, não têm autoridade para fazer aquilo que se propõem a executar. O círculo vicioso, na legislação, não se faz presente no processo legislativo ordinário, mas no estabelecimento da lei fundamental, a lei do país ou a constituição, a qual, a partir de sua instituição, deve encarnar a lei maior, da qual todas as leis derivam, em última instância, sua autoridade. E com esse problema, que apareceu como a necessidade urgente de um absoluto, os homens da Revolução Americana se envolveram da mesma forma que seus colegas da França. (…) O próprio fato de os homens da Revolução Americana se considerarem ‘fundadores’ indica até que ponto eles devem ter tido consciência de que seria o próprio ato de fundação, [a constituição no duplo sentido, por um lado, de ato constituinte – ou de constituir - pelo qual o povo se constitui num novo corpo político e, por outro, de documento escrito resultante desse ato] e não um Legislador Imortal, ou uma verdade auto-evidente, ou qualquer outra fonte transcendente e extraterrena, que acabaria se tornando a fonte de autoridade do novo corpo político. Daí se segue que é inútil a busca de um absoluto para romper o círculo vicioso no qual todo princípio inevitavelmente se enreda, porque esse ‘absoluto’ está no próprio ato de iniciação (…) o que salva o ato de iniciação de sua própria arbitrariedade é que ele traz dentro de si mesmo a sua própria norma, ou, mais precisamente, que o princípio e a norma, o principium e o preceito, além de se relacionarem um com o outro, são também contemporâneos. O absoluto, do qual o começo deve derivar sua própria validade e que deve salvá-lo de sua inerente arbitrariedade, é a norma, que aparece no mundo ao mesmo tempo em que o começo (…) O princípio veio à luz durante os conturbados anos em que foram lançadas as fundações – não por determinação de um arquiteto, mas pelo poder combinado de muitos – foi o princípio interconexo da promessa mútua e da deliberação comum.” (Hannah Arendt In: Da revolução)



”Proponho que devemos entender o próprio regresso [ao infinito] como a expressão compreensível da abertura ou do caráter orientado ao futuro, da Constituição do Estado Democrático de Direito: uma Constituição que é democrática – não somente quanto ao seu conteúdo, mas também de acordo com suas fontes de legitimação – é um projeto capaz de formar uma tradição com um início claramente marcado no tempo. Todas as gerações posteriores possuem a tarefa de atualizar a inesgotável substância normativa do sistema de direitos estatuído no documento original da Constituição. De acordo com essa compreensão dinâmica da Constituição, a legislação em vigor realiza ou efetiva o sistema de direitos interpretando e adaptando direitos às circunstâncias atuais (e nessa medida, apaga a diferença entre normas constitucionais e simples leis). É verdade que a continuação falível do evento fundador só pode romper com o círculo de uma autoconstituição discursiva, sem fundamento, de uma comunidade política (polity) somente se esse processo – o qual não está imune a interrupções contingentes e a retrocessos históricos – puder ser compreendido em longo prazo como um processo de aprendizagem que corrige a si mesmo.” (Jürgen Habermas In: Constitutional Democracy: A Paradoxical Union of Contradictory Principles?)



“Como qualquer prática comunicativa, o processo constituinte possui um significado performativo. Ele provê uma perspectiva normativa a partir da qual as gerações posteriores podem criticamente apropriar-se da missão constitucional e de sua história (…) Minha versão do significado performativo implícito na prática de elaboração de uma Constituição é o seguinte: Os membros do povo fundam uma associação voluntária de cidadãos livres e iguais, e prosseguem no exercício do autogoverno, por mutuamente acordarem, uns com os outros, certos direitos fundamentais, regulando, assim, sua vida em comum por meio do direito positivo e coercitivo, de um modo legítimo. Graças a esse conhecimento intuitivo do que significa elaborar uma Constituição, qualquer cidadão pode se colocar, a qualquer momento, na posição de um constituinte e verificar se, e em que medida, as práticas e as regulações da deliberação e da tomada de decisão democráticas encontram no presente as condições requeridas para procedimentos que conferem legitimidade.” (Jürgen Habermas In: On Law and Disagreement: Some Comments on ‘Interpretative Pluralism)


    


Introdução



A discussão sobre Poder Constituinte e Patriotismo Constitucional é, antes de tudo, uma oportunidade de trazer ao debate algumas reflexões que venho desenvolvendo sobre o projeto constituinte do Estado Democrático de Direito, em diálogo, especialmente, com a Teoria do Discurso, da Democracia e do Direito, de Jürgen Habermas,[1] no contexto do debate contemporâneo acerca dos processos de construção da identidade constitucional e das lutas por reconhecimento[2] de identidades ético-culturais e políticas plurais, sobretudo num diálogo com autores como Menelick de Carvalho Netto,[3] Juliana Neuenschwander Magalhães,[4] Gilberto Bercovici[5], Alexandre Bernardino Costa,[6] Cristiano Otávio Paixão Araújo Pinto[7], David F. L. Gomes[8] e os membros do Projeto República,[9] entre outros,[10] a partir das obras centrais de José Joaquim Gomes Canotilho,[11] de Michel Rosenfeld,[12] de Ronald Dworkin,[13] de Frank Michelman,[14] de Bruce Ackerman,[15] de Jon Elster,[16] de Andreas Kalyvas,[17] de Niklas Luhmann,[18] de Maurizio Fioravanti,[19] de Stephen Holmes,[20] de Friedrich Müller,[21] de François Ost,[22] de Antonio Negri,[23] de John Rawls,[24] de Hannah Arendt,[25] de Jacques Derrida,[26] de Enrique Dussel,[27] além de historiadores como Eric Hobsbawn,[28] Bernard Baily,[29] Quentin Skinner,[30] Christopher Hill,[31] François Furet,[32] Reinhart Koselleck[33] e John Pocock.[34]



Afinal, poder constituinte é um tema que, entre constitucionalistas e cientistas políticos, teria pouco avançado,[35] em relação à formulação que lhe teria dado um autor clássico como Emmanuel Sieyes,[36] sem que, contudo, se tivesse atentado adequadamente, é bom frisar, para as especificidades dos movimentos constitucionais inglês, norte-americano e alemão, em face do movimento constitucional francês.[37] Com movimentos constitucionais, todavia, não quero dizer que não se possa falar do constitucionalismo como fenômeno universal, apenas reconhecer os modos específicos com que os princípios constitucionais do Estado Democrático de Direito e sua autocompreensão ganharam densidade em contextos específicos.



Esta também é uma oportunidade de ensaiar uma discussão sobre a própria questão acerca da concepção moderna de legitimidade política, da legitimidade da modernidade como legitimidade na modernidade – expressa na ideia de autonomia, que não é somente política ou moral, mas também jurídica, em razão da relação intrínseca entre democracia e direito modernos -, subjacente à controvérsia sobre o poder constituinte, com base em reflexões apresentadas por Jürgen Habermas, em especial, num artigo[38] escrito em resposta a objeções apresentadas por Frank Michelman, Professor de Direito Constitucional, da Faculdade de Direito da Universidade de Harvard, um dos grandes representantes do republicanismo cívico, de matriz não-comunitarista, nos Estados Unidos da América.



1 O Estado Democrático de Direito é uma união paradoxal de princípios contraditórios?



No artigo intitulado “O Estado Democrático de Direito é uma união paradoxal de princípios contraditórios?”, Jürgen Habermas pretende demonstrar, a partir da análise crítica da concepção republicana da hermenêutica constitucional, na versão proposta por Michelman, em Brennan and democracy,[39] que a relação pretensamente paradoxal entre Estado de Direito e democracia, direitos humanos e soberania popular, resolve-se, na dimensão do tempo histórico, como um processo de aprendizado social capaz de se corrigir a si mesmo, se compreendermos a Constituição do Estado Democrático de Direito como um projeto que transforma o ato fundador num processo constituinte que tem continuidade e prosseguimento através de sucessivas gerações.[40]



Segundo as objeções de Frank Michelman, a prática constituinte não poderia ser reconstruída conforme os critérios da Teoria do Discurso, mais especificamente, de acordo com a ideia segundo a qual haveria uma coesão interna entre Estado de Direito e democracia, direitos humanos e soberania popular,[41] porque esses critérios não explicariam de que modo se estabeleceriam as formas de comunicação pública necessárias à institucionalização jurídica da ampla rede de canais discursivos que pressupõe a própria forma do Estado Democrático de Direito.[42] Para Michelman, a proposta de política deliberativa apresentada por Habermas não teria sido capaz de solucionar a suposta relação paradoxal entre Estado de Direito e democracia. Esse paradoxo ressurgiria todas as vezes que se tentasse identificar, de modo retrospectivo, o ato que criou uma Constituição e se tentasse averiguar se a própria formação da opinião e da vontade daqueles que se reuniram para dar origem à Constituição poderia ser entendida como um processo democrático.[43] Por exemplo, a própria Assembleia Constituinte não poderia garantir a legitimidade democrática das normas com base nas quais ela mesma teria sido constituída, o processo democrático cairia num regresso ao infinito,[44] pelo caminho de uma autoconstituição circular.[45] Nesse sentido, Michelman pergunta onde poderia ser encontrado esse momento constitutivo primário, a partir do qual os cidadãos fariam o uso originário de uma autonomia política que se constituiria, de um modo performativamente auto-referencial, e, assim, como esse momento seria possível.[46]



Interessante notar que, em seu diálogo crítico com Michelman, Habermas se apoia em vários supostos presentes na própria tradição do republicanismo cívico, por exemplo, no pensamento de Hannah Arendt,[47] adotando, mais uma vez, uma perspectiva discursiva que, em vários momentos, foi consagrada, por ele e também por Karl-Otto Apel, nesse caso, uma espécie de “Pensando o Estado Democrático de Direito com Michelman contra Michelman”. Nesse sentido, em resposta ao Professor de Harvard, Habermas afirma:




	“Ao invés de apoiar-me num realismo moral, que tem poucas chances de ser defendido, sugiro que entendamos o próprio regresso como a expressão compreensível de um aspecto do caráter da constituição dos Estados democráticos de direito, isto é, a sua abertura para o futuro: uma constituição que é democrática, não somente de acordo com seu conteúdo, mas também de acordo com a fonte de sua legitimação, constitui um projeto capaz de formar tradições com um início marcado na história. Todas as gerações posteriores enfrentarão a tarefa de atualizar a substância normativa inesgotável do sistema de direitos estatuído no documento da constituição (…) É verdade que essa continuação falível do evento fundador só pode escapar do círculo da autoconstituição discursiva de uma comunidade, se esse processo, que não é imune a interrupções e a recaídas históricas, puder ser interpretado, em longo prazo, como um processo de aprendizagem que se corrige a si mesmo.”[48]





A propósito, é de se considerar, ainda que de forma polêmica, ter certa razão Rainer Rochlitz, ao afirmar que:




	“Num primeiro momento, Habermas, seduzido pelo conceito arendtiano de um poder fundamentado sobre a ação e a deliberação em comum, havia oposto a Arendt o modelo europeu da reivindicação social [Revolução Francesa]. Mas, num segundo tempo, várias décadas mais tarde, podemos dizer que sua teoria discursiva do direito propõe uma síntese dos dois modelos de democracia, integrando simultaneamente a herança continental da sociologia crítica e a herança americana de um poder fundamentado sobre a política deliberativa.”[49]





Cabe aqui pontuar, pois, que tenho dúvidas quanto a se considerar a Teoria Discursiva da Democracia, de Habermas, uma espécie de síntese entre as tradições francesa e norte-americana de democracia, o que não significa que não tenha também aprendido com elas.



O certo é que Habermas inegavelmente realiza, numa perspectiva reconstrutiva, uma clara apropriação de partes da tradição do republicanismo cívico, de cunho não-comunitarista. No caso de Michelman, tal apropriação foi reconhecida pelo próprio Habermas, em importante simpósio[50], ao explicitar, por exemplo, a importância decisiva do pensamento do Professor de Harvard para a construção de uma Teoria Discursiva do Direito e da Democracia:




	“Não é casual o fato de Frank Michelman estar entre os três ou quatro autores contemporâneos que citei com mais frequência: foi de seus escritos que mais aprendi sobre política deliberativa e foi através dessa leitura que me vi encorajado a aplicar a concepção de discurso ao direito e à criação do direito – à ‘jurisgênese’, como ele mesmo disse. Nesse sentido, há uma grande concordância entre nossas posições, e ela se explica a partir de uma dependência (que não é simétrica, em absoluto). Em uma briga familiar as diferenças frequentemente são tão mínimas que só se tornam visíveis quando são exageradas. Em minha apresentação, orientada por intenções mais sistemáticas do que hermenêuticas, é possível que eu tenha culpa de uma dessas exagerações. Pois não sei ao certo se as objeções de Michelman (…) remetem-se a uma diferença filosófica de opinião, ou, mais que isso, a uma diferença no ângulo de visão concernente às respectivas disciplinas.”[51]





Habermas, todavia, conclui suas considerações, procurando explicitar em que sentido consistiriam suas divergências com o pensamento de Michelman:




	“Minhas reservas referem-se tão-somente a um conceito ‘dialógico’ de política deliberativa que, por meio de uma oposição idealizadora ante a política ‘instrumental’, exclui a grande massa das negociações, ou seja, a compensação de interesses com base no estabelecimento de acordos.”[52]





2 História e Memória



Esta é, portanto, uma oportunidade para refletir sobre a legitimidade do direito e da política na modernidade, uma questão central para a Teoria da Constituição e para a Filosofia do Direito,[53] com base na Teoria do Discurso, do Direito e da Democracia, de Jürgen Habermas.[54]



Para isso, retomarei a questão acerca da legitimidade da nossa Constituição Democrática e partirei da crítica a afirmações feitas pelo então Ministro Nelson Jobim, sobretudo em seminário promovido pela Procuradoria da República em Minas Gerais,[55] não apenas sobre os trabalhos da Assembleia Constituinte, de 1987-88, mas também acerca da atuação do Supremo Tribunal Federal.



Segundo o ex-Ministro Nelson Jobim, então Presidente do Supremo Tribunal Federal, que foi constituinte em 1987-88, alguns dispositivos, como é o caso do art. 2.º, da Constituição da República, que trata explicitamente da separação de poderes, teriam sido inseridos no texto, após a sua última votação em plenário, por um acordo entre lideranças e o Presidente da Assembleia Nacional Constituinte, o Dep. Ulisses Guimarães, o que, para alguns, como é o caso do atual Presidente do Tribunal Superior do Trabalho, teria afetado a própria legitimidade da Constituição.



Em sua conferência, o ex-Ministro Nelson Jobim, ao discorrer sobre a Assembleia Nacional Constituinte, nos teria feito a seguinte proposta (cito, pois, também de memória):


    



	“Vamos fazer um exercício de memória. Eu não preciso resgatar a história, não é um exercício de história, mas um exercício de memória, porque eu participei do processo constituinte e posso falar do processo constituinte, em razão do fato de ter sido constituinte, enfim. Então vamos fazer um exercício de memória”.





Qual seria o exercício de memória que nós deveríamos fazer? Aliás, exercícios de memória, ao contrário do que possa ou queira parecer, sempre implicam uma reconstrução ou resgate crítico-reflexivo de partes de uma história[56] que, no caso, também nos constitui. Assim, qual é a reflexão ou auto-reflexão que nós deveríamos então fazer em relação àqueles pouco mais de quinze anos (e hoje mais de trinta) da Constituição, ou de reconstituição, da República, no Brasil? Afinal de contas, qual é a nossa memória do processo constituinte de 1987-88? Seria a mesma do Exmo. Sr. Ministro do Supremo Tribunal Federal? Seria a de um processo constituinte tão-somente conduzido por lideranças partidárias privatizadas, encasteladas e fechadas no Palácio do Congresso Nacional, que teriam atuado sem audiências públicas e sem a possibilidade de propostas de emendas populares, sem a menor contribuição ou pressão diuturna por parte dos setores organizados e mobilizados da sociedade, inclusive sem a pressão, até mesmo, do Palácio do Planalto? Sem ao menos uma assessoria parlamentar decente e respaldada por seminários e debates especializados ocorridos à época por todo o País? Ou teria sido, ao contrário, “o processo constituinte de maior participação popular da história do Brasil”?[57] E, de 1987-88 até hoje, o que, afinal, foi constituído,[58] e feito de nós, nesses últimos anos, e que se nos apresenta como uma necessidade de reflexão crítica permanente e também de reconstrução teórico-política e jurídica, de resgate, que justamente se reinicia com esse exercício de memória? Afinal, como bem afirma Hannah Arendt:




	“Pois se é verdade que todo pensamento se inicia com a lembrança, não é menos correto que nenhuma memória perdura e permanece intacta, a menos que seja condensada e inserida num conjunto de noções conceituais, dentro do qual ela possa afirmar-se cada vez mais. As experiências e as narrativas que brotam de tudo aquilo que os homens fazem e atravessam, dos acontecimentos e ocorrências, se dissipam na inanidade inerente à palavra viva e aos feitos vivos, a menos que sejam discutidos e comentados vezes sem conta. O que salva as ações dos homens de sua inerente inutilidade não é outra coisa senão essa discussão incessante que se trava em torno delas, a qual, por sua vez, permanece inútil a não ser que dê origem a certas concepções e a determinados marcos dominantes que favoreçam a futura evocação ou que simplesmente lhe sirvam de referência.”[59]





3 Por uma reconstrução da identidade constitucional brasileira



Cabe, pois, agora, relembrar as primeiras páginas do texto, de Michel Rosenfeld, que se chama The Identity of the Constitutional Subject,[60] traduzido por Menelick de Carvalho Netto.[61] Nessa passagem, Rosenfeld faz as seguintes afirmações:




	“Para se estabelecer a identidade constitucional através dos tempos é necessário fabricar a tessitura de um entrelaçamento do passado dos constituintes com o próprio presente e ainda com o futuro das gerações vindouras. O problema, no entanto, é que tanto o passado quanto o futuro são incertos e abertos a possibilidades de reconstrução conflitantes, tornando assim imensamente complexa a tarefa de revelar linhas de continuidade. Ainda que a real intenção dos constituintes fosse plena e claramente acessível, permaneceria em discussão o quanto e em qual medida e extensão ela deveria ser relevante ou vinculante para uma determinada geração subsequente. E, dado que a intenção dos constituintes sempre poderá ser apreendida em diversos níveis de abstração, sempre haverá a possibilidade de a identidade constitucional ser reinterpretada e reconstruída.”[62]





Em outras palavras, é possível falar de uma identidade constitucional? Até que ponto se pode falar num fio condutor que liga a geração dos constituintes com a geração do presente e com as gerações futuras? Que vínculo é esse ou que linha de continuidade é essa que nos uniria, a fim de que nós pudéssemos falar numa identidade constitucional?



Avançando, pois, em suas reflexões, Rosenfeld apresenta mais problemas à construção de uma identidade constitucional.[63]



Um deles, e que pelo menos é próprio das constituições escritas, cujo texto foi elaborado num determinado momento histórico, é o de se é possível resgatar a história da elaboração desse texto, da construção jurisprudencial, da reconstrução ou até mesmo da reinvenção[64] desse texto pela jurisdição constitucional, já que, como texto escrito, a Constituição estará sempre, inexoravelmente, aberta a múltiplas interpretações plausíveis.[65]



Um outro é o de se é possível resguardar essa identidade, se a própria Constituição prevê a possibilidade de reforma do seu texto. Emendas Constitucionais viriam estabilizar uma certa identidade ou romper como ela?[66]



A essas indagações, poderíamos acrescentar esta: Dificuldades adicionais poderiam advir, por exemplo, no caso brasileiro, posto que seguiríamos a França, no que se refere a uma descontinuidade constitucional formal?[67] Por um lado, pois, cabe lembrar que a Constituição de 1988 se segue à Constituição do Império de 1824, à primeira Constituição republicana de 1891, à Constituição de 1934 e à de 1937, à de 1946 e à de 1967-1969. Já por outro lado, a Constituição de 1988 resgataria o espírito das Constituições de 91, de 34 e de 46, no seu compromisso com a noção cara ao constitucionalismo de governo limitado, democraticamente eleito e comprometido com os direitos fundamentais. No meu ponto de vista, esse modelo francês, inclusive, ao contrário do norte-americano, pressuporia a supremacia do Executivo e do Legislativo, que supostamente encarnariam institucionalmente a Nação soberana, assim como a pretensão iluminista a uma capacidade sobre-humana de solução antecipada de todo e qualquer dos problemas sociais através de uma legislação racional. [68]



Afinal, é possível falar, portanto, numa identidade constitucional ou na sua (re)construção? Em outros termos, desde a promulgação da Constituição, que nós (nos) constituímos? O que foi construído, em termos do desenvolvimento e da realização do projeto constituinte de sociedade, subjacente à Constituição Democrática de 1988, o de construção de uma sociedade fraterna, do compromisso com o pluralismo social e cultural, com a democracia e com a justiça social, com o Estado Democrático de Direito e com os direitos fundamentais?



Enfim, hoje, nós devemos, critica e reflexivamente, nos perguntar: qual é o Brasil que nós constituímos?



4 Historia Magistra Vitae? Aprender a aprender com a história



Há um certo amargor, uma certa frustração, em relação à história desses últimos tempos, como se o ano de 1988 tivesse sido um momento, mais uma vez, de crença e de fé na possibilidade de mudança, todavia, quase dezoito anos depois, ao se buscar olhar para trás e reconstituir toda essa caminhada, adviria um sentimento de fracasso. Devo dizer que tenho severas dúvidas com relação à maneira com que essa suposta história de fracassos possa ser considerada.[69] Causou-me um certo espanto, por exemplo, quando após os 10 anos da Constituição, grandes juristas brasileiros a quem tenho grande admiração, inclusive porque alguns deles participaram e lutaram decisivamente pelo processo de redemocratização, chegarem a lançar um livro em que um deles dizia que a Constituição e não só a Constituição, mas quem sabe o próprio projeto constitucional brasileiro, estaria morto; seria, portanto, necessário, simplesmente celebrar uma missa fúnebre[70] pela Constituição de 1988, reconhecendo nossa incapacidade de constituir uma sociedade de cidadãos solidários, livres e iguais.


    


É esse o aprendizado que nós devemos procurar resgatar da nossa história? É essa a sensação que realmente deve permanecer após esses quase dezoito anos? Nada de diferente nos restou, a não ser esse sentimento recorrente de fracasso e essa sensação de frustração, mais uma vez, com o projeto de constituição do Estado constitucional e democrático no Brasil?



Pois embora um grande jurista como Fábio Konder Comparato tenha sido capaz, numa perspectiva normativa, de apreender do modo mais claro o sentimento difuso da situação constitucional brasileira de então, conducente ao perigo de um verdadeiro processo de anomia e de desintegração social, é preciso buscar apreender algo mais, algo que apenas um enfoque reconstrutivo,[71] com base na Teoria do Discurso, proposta por Habermas, nos permitirá ver, precisamente para que possamos fazer jus à complexidade da questão, pois não se trata apenas de uma suposta dualidade entre o ideal constitucional e a realidade sócio-política recalcitrante; há toda uma idealidade já presente na facticidade dos processos políticos e sociais, e que deverá ser por nós resgatada.



O que, em outras palavras, significa dizer que a própria questão acerca da frustração constitucional, de que nada de diferente nos restou, a não ser esse sentimento de fracasso com o que poderia parecer uma não-realização do projeto de constituição de um Estado constitucional e democrático, está muito mal colocada. Qual projeto constituinte não seria inconcluso? Qual projeto constituinte não estaria sujeito a tropeços? É preciso lembrar que, em todo momento, o risco que corremos é justamente o de que nossas expectativas normativas, ainda mais se excessivas, sejam realmente frustradas.[72]



Em “Requisitos pragmáticos da interpretação jurídica sob o paradigma do Estado Democrático de Direito”,[73] Menelick de Carvalho Netto nos chama justamente a atenção para o modo com que tradicionalmente as teorias jurídicas especializadas em questões normativas vão lidar com o problema da efetividade do direito, com a questão do seu cumprimento e de sua aplicação efetiva. Por um lado, tais teorias, que têm como exemplo a de Karl Loewenstein,[74] afirmam que o direito representa um ideal de sociedade política, que deve ser perseguido, mas que, todavia, a própria realidade da sociedade pode se apresentar como um obstáculo, a todo o momento, para que esse ideal seja realizado, como se, por um lado, essa realidade não fosse também um constructo e, por outro, como se esse mesmo ideal de construção de uma nova sociedade política não tivesse surgido e, assim, não fizesse parte dessa própria sociedade que o projeta, assumindo, pois, em última análise, uma postura que agrava o problema que pretendem denunciar.[75]



Tudo isso, ao invés de procurar mostrar como é que esses ideais de democracia e de justiça, esses anseios por uma vida mais solidária, por uma relação de convivência pacifica, etc., já fazem parte da nossa convivência, ao se buscar resgatar criticamente seus vestígios na nossa própria história. É preciso explorar as tensões presentes nas práticas jurídicas cotidianas e reconstruir, de forma adequada a uma compreensão procedimentalista do Estado Democrático de Direito, os fragmentos de uma racionalidade normativa já presente e vigente nas próprias realidades sociais e políticas, pois é exatamente essa dimensão de idealidade destranscendentalizada que torna, inclusive, passível de crítica uma realidade excludente.[76]



Se de alguma maneira esses ideais já não estivessem presentes na nossa historia, inclusive em razão de toda a “catastrófica realidade histórica e social”, nós não reconheceríamos o projeto de construção e realização desses ideais: sem uma pré-compreensão, sem uma vivência, da exclusão, por um lado, e sem a pré-compreensão de um consequente constitucionalismo simbólico (Marcelo Neves) daí decorrente, os textos de normas constitucionais que excluem a discriminação e a exclusão provavelmente não teriam sido incluídos de forma tão veemente na Constituição da República de 1988, como no caso dos textos dos arts. 1º, 2º, 5º, §§1º e 2º. Cabe lembrar, assim, com Friedrich Müller,[77] que a positivação jurídico-moderna como “textificação é faca de dois gumes”, porque a Constituição pode ser compreendida como desvirtuada no sentido de um constitucionalismo simbólico, mas também pode ser levada a sério, ou, nas palavras desse jurista alemão, “ao pé da letra”.



A Constituição brasileira de 1988 não só fala de exclusão, senão que se pronuncia contra ela, principalmente nos Títulos que tratam dos princípios e dos direitos fundamentais, podendo revelar, portanto, diferentemente de um contraste entre ideal e real, inclusão e exclusão, uma tensão entre texto e contexto. Numa leitura discursiva, reconstrutiva, deve-se, inclusive, virar o texto constitucional contra a exclusão que, ao contrário de se ancorar numa lei natural, como se não fosse, como disse, também uma construção histórica e social, na verdade, permanece vinculada à pré-compreensão social e política, não problematizada, de intérpretes, especializados ou não, que vivenciam essa Constituição.



5 Novus Ordo Saeclorum e o sentido performativo da Constituição



Por que, então, não resgatar nossas experiências solidaristas? Por que não resgatar, então, as nossas melhores tradições? As nossas tradições de civismo e de defesa da liberdade, as nossas tradições de resistência? E mostrar de que maneira essas tradições estão enraizadas no nosso imaginário e de que modo elas contribuem, inclusive, para nos sentirmos frustrados, assustados, violentados, diante de uma realidade tão nua e crua? Como bem afirma Bernardo Sorj:




	“Muitos estudos de ciências sociais, no lugar de descobrirem as formas e sentidos de construção social da cidadania a partir dos próprios agentes sociais, refletem as frustrações da intelectualidade e das classes médias locais com suas próprias sociedades. Tal atitude, embora compreensível, alimenta uma tendência secular à desmoralização das instituições democráticas existentes, e as ciências sociais perdem a oportunidade de mostrar que a América Latina é um canteiro de experiências sociais que, com os cuidados devidos, indica problemas igualmente relevantes para os países capitalistas avançados.”[78]





Com isso, é claro, não podemos também cair num outro extremo, o da ingenuidade de tentarmos “tapar o sol com a peneira” e de acharmos que não há muito ainda a ser construído. Todavia não é uma alternativa ao sentimento de fracasso dizer, por exemplo, como disse o ex-Ministro Nelson Jobim, fiando-se em sua memória supostamente privilegiada de constituinte,[79] que hoje, no Brasil, apesar de todas as possíveis negociatas que teriam sido realizadas durante o processo constituinte de 1987-88, “isso não colocaria a legitimidade atual da Constituição em questão, porque nós (leia-se, o Supremo Tribunal Federal) fizemos alguma coisa que se chamaria de Constituição ‘funcionar’ nestes últimos 15 anos”. O Supremo Tribunal Federal não pode, sob a desculpa de querer guardar a Constituição, privatizar, apropriar-se da Constituição. Não se pode afastar a cidadania, nem do seu momento de criação, nem do seu processo permanente de interpretação.[80] Afinal, somos todos intérpretes da Constituição (Häberle). Uma postura como aquela, contrária a uma “sociedade aberta de intérpretes da Constituição”, não é, pois, a do resgate das tradições democráticas, que contribuíram para elaboração da Constituição e para reafirmação, mais uma vez, de um projeto constitucional que, na verdade, não surgiu em 1988 e não se esgotou em 1988.



Por isso, não se pode, portanto, negar a importância do processo constituinte de 1987-88. Como nos lembra Habermas, seguindo de perto, em vários aspectos, as reflexões de Hannah Arendt,[81] sobre o sentido performativo da Constituição como ato de fundação[82] de uma Novus Ordo Saeclorum:




	“Como qualquer prática comunicativa, o processo constituinte possui um significado performativo. Ele provê uma perspectiva normativa a partir da qual as gerações posteriores podem criticamente apropriar-se da missão constitucional e de sua história (…) Minha versão do significado performativo implícito na prática de elaboração de uma Constituição é o seguinte: Os membros do povo fundam uma associação voluntária de cidadãos livres e iguais, e prosseguem no exercício do autogoverno, por mutuamente acordarem, uns com os outros, certos direitos fundamentais, regulando, assim, sua vida em comum por meio do direito positivo e coercitivo, de um modo legítimo. Graças a esse conhecimento intuitivo do que significa elaborar uma Constituição, qualquer cidadão pode se colocar, a qualquer momento, na posição de um constituinte e verificar se, e em que medida, as práticas e as regulações da deliberação e da tomada de decisão democráticas encontram no presente as condições requeridas para procedimentos que conferem legitimidade.”[83]





À luz de tais considerações, cabe considerar que a Constituição de 1988 é um marco importantíssimo, o mais importante na nossa história, de um projeto que transcende ao próprio momento de promulgação da Constituição e que lhe dá sentido, de um projeto que é muito anterior, que vem se desenvolvendo, ainda que sujeito a tropeços, a atropelos, há muito tempo.



Numa leitura reconstrutiva, a Constituição brasileira reafirma, mais uma vez, porque os reinterpreta, os grandes ideais de autonomia e de emancipação presentes nas grandes revoluções, francesa e norte-americana, do final do século XVIII.[84] Porque nós também somos herdeiros de um processo constitucional que se desenvolve há pelo menos duzentos anos, que deve ser relido permanentemente no sentido de que só se garantem condições para o exercício da liberdade, em liberdade.[85] As condições do exercício da liberdade só podem ser definidas em liberdade, para que essas mesmas condições não se tornem um obstáculo ao próprio exercício dessa liberdade.[86]




	“O ato de fundação da constituição é sentido como um corte na história nacional, e isso não é resultado de um mero acaso, pois, através dele, se fundamentou um novo tipo de prática com significado para a história mundial. E o sentido performativo desta prática destinada a produzir uma comunidade política de cidadãos livres e iguais, que se determinam a si mesmos, foi apenas enunciado no teor da constituição. Ele continua dependente de uma explicação reiterada, no decorrer das posteriores aplicações, interpretações e complementações das normas constitucionais. Graças a esse sentido performativo, que permanece disponível à intuição de cada cidadão de uma comunidade política democrática, ele pode assumir duas atitudes: referir-se criticamente aos textos e decisões da geração dos fundadores e dos sucessores; ou, ao contrário, assumir a perspectiva dos fundadores e dirigi-la criticamente contra atualidade, a fim de examinar se as instituições existentes, as práticas e procedimentos da formação democrática da vontade preenchem as condições para um processo que produz legitimidade (…) Sob essa premissa, qualquer ato fundador abre a possibilidade de um processo ulterior de tentativas que a si mesmo se corrige e que permite explorar cada vez melhor as fontes do sistema dos direitos.”[87]





E, assim, como bem afirma Menelick de Carvalho Netto:




	“Esses duzentos e poucos anos de experiência constitucional da humanidade, trazendo inclusive a universalização do fenômeno do constitucionalismo, revelam-se hoje para nós como um processo de aprendizado a ser reflexivamente assumido.”[88]





6 O Projeto Constituinte do Estado Democrático de Direito



Assim, não seria possível procurar reconstruir também um outro passado que não o do suposto fracasso ou da frustração constitucional? Um novo passado, comprometido com determinado projeto de futuro? Afinal, nosso passado não é só um passado de frustrações. Pois a reconstrução da história, poderíamos dizer que não só da história política e dos seus crimes, assim como a do seu emprego público, como afirma Habermas, baseando-se em uma reflexão de Klaus Günther:




	“É manifesto que depende não apenas dos fatos, mas também da nossa visão dos fatos, como decidimos nas questões de imputabilidade. A observação histórica retrospectiva também depende de uma pré-compreensão com a qual abordamos o ocorrido, qual participação atribuímos às pessoas e qual às circunstâncias, onde traçamos as fronteiras entre liberdade e obrigação, culpa e inocência. A disponibilidade hermenêutica de reconhecer a verdadeira dimensão da responsabilidade e do conhecimento de causa varia com a nossa compreensão da liberdade – como nós avaliamos como pessoas responsáveis e quanto exigimos de nós mesmos como atores políticos. É essa pré-compreensão mesma que se encontra em discussão com as questões da autocompreensão ético-política. Como vemos divididas culpa e inocência na visão histórica retrospectiva, também reflete as normas com base nas quais estamos dispostos a nos respeitar reciprocamente como cidadãos desta República.”[89]





E é à luz dessas reflexões, que proponho compreender as seguintes afirmações de Menelick de Carvalho Netto, na reconstrução que faz do processo constituinte de 1987-88:




	“…as gramáticas de práticas sociais instituintes dos horizontes de sentido em que levantamos pretensões a novos direitos e propostas organizacionais de nosso viver em comum é que fornecem o substrato de legitimidade necessário à emergência do poder constituinte originário, tornando visível a caducidade das instituições vigentes e apontando para a necessidade de ruptura institucional. O desgaste do regime ditatorial e o movimento pelas eleições diretas para Presidente, de início, catalisaram as forças instituintes. A proposta de uma constituinte ganhava sentido no bojo desse movimento que, no entanto, terminou sendo subsumido no acordo das elites com a candidatura Tancredo Neves/José Sarney no colégio eleitoral.

	“A legitimidade dessa Constituição não decorreu, é claro, de sua problemática convocatória, a Emenda Constitucional n.º 26, de 27/11/1985 à Carta autoritária de 1969, nem tampouco do processo eleitoral marcado pelo clima de continuísmo decorrente da não-exclusividade da Assembleia Constituinte e da adoção de um plano econômico que nos possibilitou viver no melhor dos mundos até o dia da eleição (…) Na verdade, a grande legitimidade que caracteriza a Constituição de 1988 decorreu de uma via inesperada e, até o momento da eleição da Assembleia Constituinte, bastante implausível. Com a morte do Presidente eleito, Tancredo Neves, e a posse como Presidente do Vice-Presidente eleito, José Sarney, as forças populares mobilizadas pela campanha das “Diretas já” voltaram a sua atenção e interesse de maneira decisiva e para os trabalhos constituintes, então em fase inicial, pois a de organização ou de definição do processo havia acabado de se encerrar. Como resultado dessa renovada atenção, o tradicional processo constituinte pré-ordenado, contra todas as previsões, subitamente não mais pode ser realizado em razão da enorme mobilização e pressão populares que se seguiram, determinando a queda da denominada comissão de notáveis – a comissão encarregada da elaboração do anteprojeto inicial – e a adoção de uma participativa metodologia de montagem do anteprojeto a partir da coleta de sugestões populares. Canais de participação direta e indireta da sociedade civil organizada terminaram encontrando significativa acolhida no regimento revisto do processo constituinte; o despertar do interesse de todos alimentou e fomentou o aprofundamento dos debates, acompanhados por todo o país todas as noites através da televisão. Foi desse processo, profundamente democrático, que a Constituição hauriu sua legitimidade original, resultando de uma autêntica manifestação de poder constituinte, em razão do processo adotado.”[90]





Afinal, qual é o fundamento de legitimidade do projeto constituinte do Estado Democrático de Direito, senão a própria construção, e projeção a um futuro aberto, dessa legitimidade?[91] E de uma legitimidade através da legalidade, do reconhecimento segundo o qual se deve, inclusive, rever a concepção francesa e tradicional de poder constituinte como ato de força e de violência e compreender que, hoje, após mais de dois séculos de Constitucionalismo, o poder constituinte “requer mais do que a simples e bruta tomada do poder ou manipulações palacianas para obter apoio do povo.”[92] Assim, para Menelick de Carvalho Netto, o poder constituinte, embora ilimitado em relação à ordem com a qual rompe,




	…“encontra-se vinculado a criar instituições capazes de garantir esses princípios [liberdade e igualdade] jurídica e politicamente, pois, ao institucionalizar o poder público, o faz de tal modo que a própria constituição dos órgãos e a forma de atuação dos mesmos os densifique. O Estado moderno retira de seu próprio operar, de seu funcionamento regido por esses mesmos princípios, o substrato de legitimidade necessário à sua reprodução cotidiana.”[93]





Segundo Habermas, ao reconstruir a pergunta pressuposta a um processo constituinte legítimo, acerca de quais direitos devemos atribuir-nos, reciprocamente, caso queiramos regular legitimamente nossa convivência por meio do Direito,[94]a forma jurídica moderna não se encontra à disposição da autolegislação democrática, posto que a constituiu. Eis, mais uma vez, o nexo ou a coesão interna entre Estado de Direito e democracia, direitos fundamentais e soberania popular. Na Modernidade, o poder constituinte legítimo só se expressa através do medium do direito moderno.



Enfim, trata-se de um “pro-jecto” que, por ser moderno, é sempre carente de legitimidade, de uma legitimidade que é sempre vivida como falta, como ausência, na impossibilidade de um fundamento último, absoluto. Esse pro-jecto remete a própria questão da legitimidade à ideia de construção permanente da legitimidade, por meio da realização no tempo da coesão interna entre as noções de autogoverno e de iguais direitos individuais de liberdade, concretizadores de uma noção jurídica, complexa, de autonomia. Assim, as exigências normativas que se colocam a esse processo constituinte, ao invés de barreiras a ele, são, na verdade, uma forma de explicitação de seu próprio sentido performativo, da própria noção complexa de autonomia que lhe é subjacente.[95] Como chama atenção Menelick de Carvalho Netto:




	“A identidade constitucional não pode se fechar, a não ser ao preço de trair o próprio constitucionalismo como demonstra Michel Rosenfeld. O constitucionalismo, ao lançar na história a afirmação implausível de que somos e devemos ser uma comunidade de homens, mulheres e crianças livres e iguais, lançou uma tensão constitutiva à sociedade moderna que sempre conduzirá à luta por novas inclusões, pois toda inclusão é também uma nova exclusão. E os direitos fundamentais só poderão continuar como tais se a própria Constituição, como a nossa expressamente afirma no § 2.º do seu art. 5.º, se apresentar como a moldura de um processo de permanente aquisição de novos direitos fundamentais. Aquisições que não representarão apenas alargamento da tábua de direitos, mas, na verdade, redefinições integrais dos nossos conceitos de liberdade e de igualdade, requerendo nova releitura de todo o ordenamento à luz das novas concepções dos direitos fundamentais.”[96]





7 Patriotismo Constitucional contra a fraude à Constituição



Patriotismo Constitucional[97] é um conceito originalmente cunhado pelo jurista e politólogo alemão Dolf Sternberger, por oportunidade do trigésimo aniversário da Lei Fundamental de Bonn, em artigo publicado em 1979. Sternberger procurou sintetizar, com esse conceito, o que representava a construção de uma nova identidade coletiva alemã que tomava por referência o conteúdo normativo universalista da Lei Fundamental de 1949, algo extremamente novo na história da Alemanha. Nesse sentido, uma república de cidadãos, formada após a derrota na Segunda Guerra Mundial e a derrocada do nazi-fascismo, já não mais podia se deixar reconhecer numa suposta identidade étnico-cultural particularista ou no ufanismo nacionalista em face de um passado nacional idealizado. Para Sternberger, que se remete explicitamente à tradição do republicanismo cívico, a República Federal de Bonn se constituiu, no arco do tempo, sobre a práxis e o exercício dos direitos fundamentais de participação política, constitucional e democraticamente garantidos.



Foi no contexto da polêmica conhecida como a “disputa dos historiadores”, poucos anos antes da queda do muro de Berlim, que Habermas passa a empregar, pela primeira vez, a expressão patriotismo constitucional. O que, para Habermas, em face dessa disputa, estava em questão era dar uma resposta consistente ao grave problema de identidade política acerca de como os alemães, após a experiência totalitária do nazismo, do holocausto e dos campos de concentração, poderiam reconciliar-se com sua própria história. Para Habermas, isso exigia, por um lado, acertar as contas com o passado, assumindo-o responsavelmente, e, por outro, comprometer-se com a construção de um futuro renovado. Habermas dá, nesse contexto, à noção de patriotismo constitucional, um forte caráter moral, ao considerar que essa representa uma forma adequada de se responder ao grave problema de identidade alemã, pois permitiria tanto lidar crítica e reflexivamente com a questão acerca da responsabilidade histórica em relação ao nazismo, quanto agora possibilitaria um sentimento legítimo de autoestima diante do processo político, na Alemanha, de consolidação do Estado Democrático de Direito, fundado nos direitos constitucionais garantidores das autonomias pública e privada dos cidadãos. Habermas, assim, irá combater veementemente historiadores neoconservadores que pretendiam justificar, remetendo-se, mais uma vez, a uma dada tradição cultural herdada, uma certa normalização da história alemã que apelaria, quer seja à negação, quer seja ao esquecimento, do holocausto e da experiência totalitária do nazismo. Autores como o historiador alemão Ernst Nolte destaca-se, nessa polêmica, em razão da sua radicalidade e influência. Nolte, que teria sido discípulo de Martin Heidegger, relativiza a tal ponto os crimes nazistas que chega a afirmar que o extermínio em massa levado a cabo nos campos de concentração por parte do regime hitlerista teriam sido tão-somente uma espécie de “reação”, sendo algo, portanto, que deveria ser compreendido apenas como mais um dos capítulos de uma suposta “guerra civil mundial” perpetrada entre liberalismo e comunismo, ao longo do século XX.



Cabe chamar a atenção para o fato de que em sua crítica ao neoconservadorismo, Habermas, assim como antes o fizera Sternberger ao festejar o trigésimo aniversário da República de Bonn, não irá propor o que seria uma nova utopia político-social. Reconstrutivamente, Habermas irá resgatar, de forma coerente à sua proposta filosófica de pragmática universal ou formal, toda uma cultura política pluralista, historicamente cunhada no marco constitucional de uma cidadania ativa, que foi capaz de reflexivamente levar à frente todo um processo político de modernização social e cultural, na Alemanha.



Assim, para Habermas, tal conceito de cidadania não mais se remete, por um lado, a qualquer noção romântica e autoritária de nacionalismo, típica do século XIX, e, por outro, também transcende, pois, a uma determinada tradição cultural particular. Cidadania, num contexto pós-nacional e pós-nacionalista, refere-se, agora, à titularidade de direitos fundamentais de participação política, jurídico-constitucionalmente delineados, garantidores de uma autonomia jurídica pública.



Essa nova cultura política pluralista, própria à formação de uma esfera pública - marcada pela atuação dos novos movimentos sociais e pelas organizações da sociedade civil que, para além de uma “democracia de partidos”, está comprometida com o constitucionalismo democrático -, advém, pois, para Habermas, de um permanente processo de aprendizado social, que vem a ter prosseguimento através de sucessivas gerações. Enquanto processo de aprendizado, embora sujeito a tropeços, é capaz de corrigir a si mesmo, e assumir, interna e reflexivamente, o projeto constitucional-democrático aberto, inclusivo e moderno, subjacente à Lei Fundamental, de 1949, assim como à própria autocompreensão normativa das diversas Constituições dos Estados Democráticos de Direito. Por fim, ainda, tal processo de aprendizado social leva, inclusive, a uma descentração reflexiva da identidade coletiva alemã, que agora torna plausível, presentes as tensões internas, próprias a uma permanente luta por reconhecimento de novos sujeitos constitucionais, uma Alemanha não somente reunificada, pós-1989, mas também integrada jurídica, política e economicamente à União Europeia.


    


Para Habermas, está-se diante, pois, de uma identidade coletiva moderna, “pós-convencional”, para usar o termo de seu amigo e psicólogo social norte-americano, Lawrence Kohlberg, no sentido de que esse tipo de patriotismo não está orientado por uma normatividade tradicional a se impor através de uma facticidade social irrefletida. Ao contrário, a defesa habermasiana do patriotismo constitucional diz respeito à própria construção, ao longo do tempo, de uma identidade coletiva advinda de um processo democrático autônoma e deliberativamente constituído internamente por princípios universalistas, cujas pretensões de validade vão além, pois, de contextos culturais específicos. Em outras palavras, trata-se de uma adesão racionalmente justificável, e não somente emotiva, por parte dos cidadãos, às instituições político-constitucionais - uma lealdade política ativa e consciente à Constituição democrática.



Isso significa dizer que, em última análise, a defesa do patriotismo constitucional identifica-se não com uma tradição cultural herdada, mas refletida - à luz dos direitos fundamentais e da democracia, princípios típicos do constitucionalismo moderno. E, nesse sentido, é que se deve entender, inclusive, que a questão acerca da legitimidade democrática das instituições políticas modernas só pode ser compreendida como a própria construção e projeção a um futuro aberto dessa legitimidade.



Essa legitimidade democrática, na Modernidade, cabe esclarecer, remete-se ao chamado nexo ou coesão interna entre Estado de Direito e democracia, de que nos fala Habermas, fundamentalmente a partir de Facticidad y valivez. Segundo o pensador alemão, a forma jurídica moderna, a que Immanuel Kant certa feita chamou de legalidade, não se encontra ao mero dispor da autolegislação democrática, posto que lhe é constitutiva. Na Modernidade, o poder político legítimo só se expressa através do medium do direito moderno. Nesse sentido, o projeto constitucional-democrático, subjacente às Constituições dos Estados Democráticos de Direito, a ser defendido e levado adiante patrioticamente, remete-se à própria ideia de construção permanente da legitimidade, por meio da realização, no tempo, enquanto processo de aprendizado social, após dois séculos de constitucionalismo moderno, daquela coesão interna entre as noções de autogoverno e iguais direitos de liberdade subjetiva, concretizadores de uma complexa noção jurídica de autonomia. Para Habermas, num diálogo crítico com a tradição do republicanismo cívico, os direitos fundamentais de liberdade e de igualdade seriam, pois, a própria explicitação do sentido performativo da práxis de autolegislação democrática e da noção complexa de autonomia jurídica que lhe é subjacente.



Por fim, no que se refere ao pluralismo social e cultural, o patriotismo constitucional, que para Habermas envolve justamente a construção de uma cultura política pluralista com base na Constituição democrática de uma república de cidadãos livres e iguais, é expressão de uma forma de integração social, que se dá, pois, através da construção dessa identidade política pluralista e aberta, que pode ser sustentada por formas de vida e identidades ético-culturais diversas e mesmo divergentes, que convivem entre si, desde que assumam uma postura não-fundamentalista de respeito recíproco, umas com as outras. O que, do ponto de vista particular de cada uma dessas formas de vida, significa que se podem ter os mais diversos motivos para se aderir ao universalismo subjacente ao projeto constituinte do Estado Democrático de Direito, em cada situação histórica concreta.



Habermas pretende mostrar, pois, que a noção de patriotismo constitucional é, portanto, compatível com uma sociedade pluralista do ponto de vista cultural e político: através da construção de uma identidade constitucional comum, é possível articular a unidade da cultura política no contexto múltiplo de subculturas e formas de vida presentes na sociedade, desde uma perspectiva não fundamentalista. Habermas, aqui, não parece desconsiderar, pois, seu rico diálogo com as reflexões empreendidas por um dos maiores filósofos da segunda metade do século XX, o norte-americano John Rawls, acerca, v.g., das ideias de Public Reason e de Overlapping Consensus. A noção de patriotismo constitucional assenta a adesão autônoma aos fundamentos de um regime constitucional-democrático não em substratos culturais pré-políticos de uma pretensa comunidade étnico-nacional, como numa visão nacionalista ou excessivamente comunitarista, mas sim nas condições jurídico-constitucionais de um processo deliberativo democrático capaz de estreitar a coesão entre os diversos grupos culturais e de consolidar uma cultura política de tolerância entre eles. Isso somente é possível em razão da diferenciação que se deve reconhecer entre dois níveis de integração social, o da integração ético-cultural e o da integração político-constitucional, em que a construção de uma cultura política pluralista, através da práxis e do exercício dos direitos políticos de cidadania, deve ser reflexivamente levada adiante. O que, enfim, também significa que a defesa do patriotismo constitucional representa uma forma de cultura política que permite ancorar o sistema de direitos e a sua pretens















































    


8 Constituição: Direito e Política













	








	




9 O Mito do Poder Moderador e a irresponsabilidade política




















    


10 Jurisdição Constitucional e Democracia














































	




11 Considerações Finais
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