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FADO TROPICAL




Chico Buarque - Ruy Guerra/1972-1973 (Para a peça Calabar, de Chico Buarque e Ruy Guerra)














Oh, musa do meu fado 




Oh, minha mãe gentil 




Te deixo consternado 




No primeiro abril 




Mas não sê tão ingrata 




Não esquece quem te amou 




E em tua densa mata 




Se perdeu e se encontrou 




Ai, esta terra ainda vai cumprir seu ideal 




Ainda vai tornar-se um imenso Portugal










“Sabe, no fundo eu sou um sentimental 




Todos nós herdamos no sangue lusitano uma boa dosagem de lirismo… (além da sífilis, é claro) 




Mesmo quando as minhas mãos estão ocupadas em torturar, esganar, trucidar




Meu coração fecha os olhos e sinceramente chora…”










Com avencas na caatinga 




Alecrins no canavial 




Licores na moringa 




Um vinho tropical 




E a linda mulata 




Com rendas do Alentejo




De quem numa bravata 




Arrebato um beijo 




Ai, esta terra ainda vai cumprir seu ideal 




Ainda vai tornar-se um imenso Portugal










“Meu coração tem um sereno jeito 




E as minhas mãos o golpe duro e presto




De tal maneira que, depois de feito Desencontrado, eu mesmo me contesto










Se trago as mãos distantes do meu peito 




É que há distância entre intenção e gesto 




E se o meu coração nas mãos estreito 




Me assombra a súbita impressão de incesto










Quando me encontro no calor da luta 




Ostento a aguda empunhadura à proa 




Mas o meu peito se desabotoa










E se a sentença se anuncia bruta 




Mais que depressa a mão cega executa 




Pois que senão o coração perdoa…”










Guitarras e sanfonas 




Jasmins, coqueiros, fontes 




Sardinhas, mandioca 




Num suave azulejo




 E o rio Amazonas 




Que corre Trás-os-Montes 




E numa pororoca 




Deságua no Tejo 










Ai, esta terra ainda vai cumprir seu ideal 




Ainda vai tornar-se um imenso Portugal 




Ai, esta terra ainda vai cumprir seu ideal 




Ainda vai tornar-se um império colonial


















AS CARAVANAS 




Chico Buarque














É um dia de real grandeza, tudo azul




Um mar turquesa à la Istambul enchendo os olhos




Um sol de torrar os miolos




Quando pinta em Copacabana




A caravana do Arará, do Caxangá, da Chatuba




A caravana do Irajá, o comboio da Penha




Não há barreira que retenha esses estranhos




Suburbanos tipo muçulmanos do Jacarezinho




A caminho do Jardim de Alá




É o bicho, é o buchicho, é a charanga










Diz que malocam seus facões e adagas




Em sungas estufadas e calções disformes




É, diz que eles têm picas enormes




E seus sacos são granadas




Lá das quebradas da Maré










Com negros torsos nus deixam em polvorosa




A gente ordeira e virtuosa que apela




Pra polícia despachar de volta




O populacho pra favela




Ou pra Benguela, ou pra Guiné










Sol




A culpa deve ser do sol que bate na moleira




O sol que estoura as veias




O suor que embaça os olhos e a razão




E essa zoeira dentro da prisão




Crioulos empilhados no porão




De caravelas no alto mar










Tem que bater, tem que matar, engrossa a gritaria




Filha do medo, a raiva é mãe da covardia




Ou doido sou eu que escuto vozes




Não há gente tão insana




Nem caravana do Arará




Não há, não há




Sol




A culpa deve ser do sol que bate na moleira




O sol que estoura as veias




O suor que embaça os olhos e a razão




E essa zoeira dentro da prisão




Crioulos empilhados no porão




De caravelas no alto mar




Tem que bater, tem que matar, engrossa a gritaria




Filha do medo, a raiva é mãe da covardia




Ou doido sou eu que escuto vozes




Não há gente tão insana




Nem caravana




Nem caravana




Nem caravana do Arará
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PREFÁCIO






	“Marco entra numa cidade; vê alguém numa praça que vive uma vida ou um instante que poderiam ser seus; ele podia estarno lugardaquele homem se tivesse parado no tempo tanto tempo atrás, ou então se tanto tempo atrás numa encruzilhada tivesse tomado uma estrada em vezde outra e depois de uma longa viagem se encontrasse no lugar daquele homem e naquela praça. Agora, desse passado real ou hipotético, ele está excluído; não pode parar; deve prosseguir até uma outra cidade em que outro passado aguarda porele, ou algo que talvezfosse um possível futuro e que agora é o presente de outra pessoa. Os futuros não realizados são apenas ramos do passado: ramos secos.” (As cidades invisíveis, Italo Calvino).




	“O passado traz consigo um índice misterioso, que o impele à redenção. Pois não somos tocados por um sopro do arque foi respirado antes? Não existem, nas vozes que escutamos, ecos de vozes que emudeceram? Não têm as mulheres que cortejamos irmãs que elas não chegaram a conhecer? Se assim é, existe um encontro secreto, marcado entre as gerações precedentes e a nossa”. (Sobre o conceito de história, WalterBenjamin)




	“Adquirir plena consciência da historicidade e relatividade de um ideário jurídico que se assenta sobre nossas costas é tão elementar quanto liberatório” (A formação do jurista e a exigência de uma reflexão epistemológica inovadora, Paolo Grossi)







No cenário acadêmico brasileiro, o jurista vem cada vez mais tomando consciência da profunda historicidade do direito. Depois de tanto tempo embriagado seja por concepções principiológicas que inevitavelmente remetiam a uma esfera atemporal ou seja por concepções formalistas que sobrepunham critérios abstratos à riqueza do mundo empírico, agora, finalmente, parece que o jurista brasileiro dá-se conta da inevitabilidade do olhar diacrónico. Isso implica em novas atitudes diante do nosso campo: olhar para trás, ver o caminho trilhado, localizar-se nas longas e tortuosas sendas do jurídico, deixar as concepções metafísicas para trás, colocar os pés no chão da experiência, estar atento à inesgotável e surpreendente riqueza da empiricidade.




Esta apropriação da dimensão histórica, todavia, é muitas vezes problemática - como é comum, aliás, numa área e fase de consolidação acadêmica. Isso porque os juristas, de um modo geral, habituaram-se a “fazer uso” da história de um modo instrumental: a história “servia” ao jurista (principalmente nas abundantes e problemáticas ‘introduções históricas’ presentes em manuais jurídicos ou mesmo em abordagens monográficas) para “demonstrar” a inevitabilidade de um determinado instituto jurídico do presente por meio de sua linear e homogênea “trajetória histórica”. Os conceitos jurídicos, nesse procedimento, são colocados numa viagem tranquila, sem sobressaltos, que desenha um conteúdo progressivo, de refinamento conceitual crescente, de incremento de civilização (ou de racionalidade), que deságua de modo natural na atualidade, que é vista então como coroamento e culminância de um processo histórico de desenvolvimento do direito (ou de dado conceito jurídico). Código, constituição, comércio, família, propriedade, Estado ou qualquer que seja o conceito jurídico apropriado por este tipo de abordagem, aparecem assim como eternos, imanentes ao devir, intrínsecos à construção de uma não disfarçada (embora difusa e imprecisa) noção de “natureza humana”, que então carrega consigo, sob o marco da eternidade, uma juridicidade intrínseca (pois seria da natureza do homem organizar-se em um Estado ou ser proprietário, por exemplo).




São claros os problemas deste tipo de abordagem: de um lado, um problema teórico. Fazer “história do direito” deste modo agride o próprio processo histórico - em suas descontinuidades, em seus deslocamentos, em sua complexidade - na medida em que, ao final, o que nos é apresentado como passado jurídico é uma maquete muito mal elaborada, um construto artificioso e falseado. Falta neste tipo de abordagem, de fato, um mínimo de mediação teórica e metodológica, falta a problematização do difícil processo cognitivo do passado, sobra ingenuidade epistemológica. De outro lado, existem problemas práticos (ou políticos): este tipo de história do direito acaba por glorificar o presente, que é visto como resultado natural de um evolver histórico automático e progressivo. O presente é o coroamento de uma trajetória histórica, e os conceitos jurídicos presentes seriam jóias lapidadas pela sabedoria do tempo. Os institutos jurídicos da atualidade, como não pode deixar de ser neste caso, aparecem como “naturais”, como imanentes, como inevitáveis. Como fica claro, este tipo de apropriação do passado jurídico “serve” ao jurista tão só para abrir alas (e dar um fundamento de relevância e legitimidade) à abordagem dogmática que geralmente se segue à “introdução histórica” - abordagem esta que, geralmente, a partir dali é feita com extremo formalismo e sem qualquer recurso que remeta à pesada historicidade de qualquer (repito: qualquer!) conceito no âmbito do direito.




Felizmente, este tipo de abordagem (ainda tão frequente, para desvantagem dos estudantes) cede cada vez mais lugar à outro tipo de abordagem bem mais responsável e refletida. Um tipo de abordagem do passado jurídico que tem ciência do caráter complexo do conhecimento do passado do direito; que não se presta a finalidades exaltadoras do “status quo”; que não faz uma rasa leitura “instrumental” do passado jurídico para a finalidade de ornamentar uma análise dogmática; que toma a sério, enfim, a profunda alteridade do passado do direito e o vislumbra como instrumento de contraponto (e assim de crítica e desmistificação) da atualidade.




O livro que o leitor tem agora em mãos é um emblemático e bem-vindo exemplo deste tipo de abordagem do passado jurídico.




Oriundo de projeto de projeto de pesquisa (intitulado “história e teoria do processo de constitucionalização brasileiro”) capitaneado pelo professor da UFMG Marcelo Cattoni de Oliveira - já importante personagem intelectual no atual debate da publicística brasileira - esta obra de muitas mãos intenta, nas palavras de seu organizador, “’cotribuir para uma reflexão acerca do sentido normativo que se autoexpressa na práxis de autodeterminação política no constitucionalismo, por meio de uma reconstrução acerca do modo como a Constituição brasileira enquanto processo de constitucionalização articula memória e projeto, experiência e expectativa - e, assim, deixa entreveras suas relações com o tempo histórico.”




Percebe-se, desde as primeiras linhas, a relevância acadêmica deste empreendimento dentro do processo de reflexão que está em curso acerca da formação do Direito Público brasileiro (processo este que tem buscado renovar olhares e com isso, nas palavras de Walter Benjamin, certamente está a “escovar a história a contrapelo”). Mas não é só: este livro traz consigo marcas importantes da inovação e da sofisticação dos olhares sobre o passado do direito de um modo geral.




A primeiro destas marcas é o uso intenso do diálogo da historiografia com a abordagem filosófica, particularmente com autores de indiscutível impacto nos debates contemporâneos, tais como Gadamer, Ricouer, Derrida e Habermas, por exemplo. Todos autores densos que, apesar disso, são dominados com competência de modo a tecer a trama de uma redação fluida e ao mesmo tempo profunda. Uma segunda marca importante da abordagem de alguns ensaios deste livro é o recurso à relevante begriffsgeschichte (a “história dos conceitos” de raiz alemã) que tem efetivamente causado um impacto enorme na historiografia (e, em particular, na historiografia jurídica) brasileira recente. Uma terceira marca, enfim - e não menos relevante - é uma preocupação intensa com o presente, com a realidade que cerca o próprio pesquisador. Este ponto é relevante por duas razões: a primeira porque esta obra, ao assim proceder, dá um significativo passo de distância com relação àquela historiografia antiquaria e que buscava fazer somente um grande repositório de curiosidades velhas, bem ao gosto de um museologismo erudito desprendido do mundo e dos dilemas das pessoas de carne e osso; a segunda razão é que este livro aproxima-se da reflexão do presente com o cuidado teórico e metodológico necessário, ciente das complexas e intrincadas tramas que envolvem a viagem “ontem-hoje-ontem”, sem cair no alçapão teórico do anacronismo (que, segundo Lucien Febvre, é o grande pecado do historiador). Os pés, percebe-se logo, estão bem plantados no chão, mas a sensibilidade teórica para o passado continua aguda e afiada.




Livro bem-vindíssimo, portanto, a todo jurista culturalmente aberto e sensível. E, em particular, obra que é recebida com entusiasmo e alegria por aqueles que se empenham na construção de uma historiografia do direito brasileira arejada, crítica e renovadora.
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1. Introdução




1.1. Resumo




O presente projeto de pesquisa visa à renovação da bolsa de produtividade em pesquisa, dando continuidade à proposta investigativa que busca contribuir para uma nova história e teoria do processo de constitucionalização brasileiro. Essa contribuição, que vem realizar-se no marco do desenvolvimento de uma Teoria Crítica da Constituição, tem por objetivo a reconstrução do modo como o processo de constitucionalização brasileiro articula memória e projeto, experiência e expectativa – e, assim, deixa entrever as suas relações com o tempo histórico. Parte da hipótese, nos termos de uma filosofia crítica da história, segundo a qual a constitucionalização brasileira pode ser reconstruída como processo não linear e descontínuo, de lutas por reconhecimento e de aprendizagem social com o Direito e com a Política, que se realiza ao longo da história, todavia sujeito a interrupções e a tropeços, mas que também é capaz de se autocorrigir. A justificação das perspectivas e dimensões próprias a uma Teoria Crítica da Constituição que, rompendo com a perspectiva normativa idealista de uma suposta dualidade ou hiato entre fatos e normas, considera a legitimidade e a efetividade como “tensões constitutivas” da própria legalidade das ordens constitucionais historicamente vigentes, assume a herança e os desafios atuais da tradição da Teoria Crítica da Sociedade (atenta, inclusive, aos desafios dos chamados “estudos descoloniais”, do “novo constitucionalismo latino-americano” e da Filosofia da Libertação; assim como do feminismo de matriz interseccional e da teoria performativa e queer da política), com o propósito de contribuir para nova história e teoria do processo de constitucionalização brasileiro. Entrecruzadas de forma tensa e complexa, tais perspectivas e dimensões teorético-constitucionais buscam inicialmente desconstruir e romper com visões sócio-políticas, presentes na chamada “tradição dos retratos ou intérpretes do Brasil”, da qual parcela significativa da doutrina constitucional brasileira, de matriz eminentemente culturalista, faz parte. Essas visões tradicionais são marcadas por uma leitura teológico-política da falta de povo soberano; por uma convergência quanto à proposta de uma modernização autoritária, no quadro de uma democracia possível; e por uma concepção dualista da chamada brasilidade, que não considera de modo adequado o caráter moderno, embora seletivo, da sociedade. Como se busca mostrar, tais visões tradicionais contribuem para a reificação da história constitucional brasileira ao obstaculizar, com consequências deslegitimantes, o reconhecimento de lutas da cidadania por direitos, que constituem internamente o processo político de aprendizado social com o Direito e com a Política, em longa duração. O plano de trabalho, assim, permanece subdividido em eixos temáticos, dando continuidade à formação de grupos de estudos e à realização de cursos e de seminários, no nível da graduação e da pós-graduação, como forma de integração das atividades de pesquisa. E, enfim, propõe a elaboração de textos referentes a esses eixos temáticos como modo de divulgação dos resultados alcançados da pesquisa, conforme cronograma adotado.




1.2. Objeto




O presente projeto de pesquisa, visando dar continuidade às atividades de investigação realizadas entre 2012 e 2018, tem por objetivo contribuir, no marco do desenvolvimento de uma Teoria Crítica da Constituição, para uma nova história e teoria do processo de constitucionalização brasileiro, através da reconstrução do modo como esse processo articula memória e projeto, experiência e expectativa – e, assim, deixa entrever as suas relações com o tempo histórico.




Assim, pretende-se reler, em constelação (Benjamin), partes da história constitucional brasileira, por meio da proposta de uma Teoria Crítica da Constituição (Cattoni de Oliveira, 2017), herdeira dos desafios atuais da tradição da Teoria Crítica da Sociedade, que, rompendo com a perspectiva normativa idealista que trata questões de legitimidade e efetividade constitucionais de forma dualista e idealizada, pretende inovar nos campos da História do Direito (cf. Paixão e Bigliazzi, 2008; Paixão e Barbosa, 2008a e 2008b; Costa, 2010; Magalhães, 2013 e 2016; Wolkmer, Fonseca e Silveira Siqueira, 2014; Fonseca, 2011; Fonseca, 2012; Fonseca, 2015; Seelaender e Fonseca, 2015; Seelaender, 2017; Silveira Siqueira, 2016; Silveira Siqueira, 2018; Alves, 2018a e 2019b; Gomes, 2018 e 2019) e da Teoria da Constituição (Carvalho Netto, 2003; Bercovici, 2004; Kozicki, 2012; Chueiri, 2013; Rosa, Trindade, Tassinari, Santos e Oliveira, 2016; Cattoni de Oliveira, 2017; Bustamante, 2018; Streck, 2018; Gomes, 2018 e 2019), ao incorporar grandes contribuições da Historiografia (cf. Ginzburg, 1989; Ginzburg, 2002; Koselleck, 2013; Koselleck, 2014; Hartog, 2013) e da Filosofia contemporâneas (cf. Derrida, 1994; Habermas, 1998; Habermas, 2001a; Honneth, 2009; Honneth, 2015; Marramao, 2003; Marramao, 2018; Ricoeur, 2000) - além do diálogo com os chamados “estudos descoloniais” (cf. Owen, 2002; Allen, 2016; Assy e Hoffman, 2017; Deutscher e Lafont, 2017; Fanon, 2008; Fanon, 2016; Gilroy, 2017; Mbembe, 2014; Mbembe, 2017; Mignolo, 2007; Mignolo, 2012; Sousa Santos e Meneses, 2010; Sousa Santos, 2016; Sousa Santos, 2019; Bernardino-Costa, Maldonado-Torres e Grosfoguel, 2019), com o “novo constitucionalismo latino-­americano” (Magalhães, 2012; Morais e Barros, 2014; Avritzer, Gomes, Marona e Dantas, 2017; Wolkmer e Pinto, 2017; Wolkmer, Oliveira e Barcelar, 2017; Wolkmer, 2018) e com a Filosofia da Libertação (Dussel, 2016; Gandarilla, 2016; Ludwig, 2011; Wolkmer e Fagundes, 2018, pp. 317-339); assim como com o feminismo negro, de matriz interseccional (Crenshaw, 1989; Carone e Bento, 2014; Davis, 2009; Davis, 2016; Davis, 2018; Abreu, Hirata e Lombardi, 2016; Biroli, 2018; hooks, 2018; hooks, 2019; Arruzza, Bhattacharya, Fraser, 2019) e com a teoria performativa, queer, da política (Butler, 2015; Butler, 2017; Butler, 2018; e Brown, 2015).




As propostas de concepção historiográfica do Direito e de concepção teórico-­constitucional, aqui, adotadas visam inicialmente possibilitar uma desconstrução e ruptura com visões presentes na chamada “tradição dos retratos ou intérpretes do Brasil”, da qual parcela significativa da doutrinal constitucional brasileira, de matriz eminentemente culturalista, faz parte. Como chama atenção Jessé Souza, ao menos desde Modernização Seletiva (2000) e, mais recentemente, em A elite do atraso (2017), essa tradição não apenas deixa entrever, mas ritualiza uma autointerpretação dominante dos brasileiros sobre si mesmos, seja do ponto de vista da teoria social e de sua reflexão metódica, seja na própria prática social e institucional, que consagra e reproduz a “grande narrativa do fracasso”, e de seus mecanismos compensatórios, segundo a qual o Brasil seria um país singularmente marcado por resíduos e traços pré-modernos, pelo atraso social, pelo subdesenvolvimento econômico, pelo personalismo e pelo patronato político, cujos referenciais críticos, idealizados, seriam, sobretudo, os Estados Unidos da América ou os países europeus. Compartilhada por parcela significativa da teoria jurídica brasileira marcadamente culturalista, mesmo por uma doutrina constitucional que se considera crítica e progressista (cf. Bonavides e Paes de Andrade, 2008, p. 13-21; Barroso, 1993, p. 1-67; Neves, 2006; Neves, 2011; Neves, 2018), essa verdadeira “sociologia da inautenticidade” (Souza, 2000; Souza in Dutra e Bachur, 2013, p. 149-182; Souza, 2006; Souza, 2009; Souza, 2010; Souza, 2017) ritualiza um suposto “defeito cultural de origem” e se desdobra na consequente visão segundo a qual a história jurídico-política brasileira deve ser compreendida como uma “trajetória de fracasso” na construção do Estado de Direito, da democracia e da justiça social (para uma crítica, ver Costa Junior, 2017). Como se busca mostrar, tais visões tradicionais são marcadas por uma leitura teológico-política da falta de povo soberano (Cattoni de Oliveira, 2011); pela convergência quanto à proposta de uma modernização autoritária ou de um autoritarismo instrumental (Santos, 1978; Santos, 1979; Santos, 2017), no marco de uma democracia possível (Ferreira Filho, 1977a: Ferreira Filho, 1977b); e por uma concepção dualista da chamada brasilidade, que não considera de modo adequado o caráter moderno, embora seletivo, da sociedade (Souza, 2000). Nesse sentido, tais visões tradicionais contribuem para a reificação da história constitucional brasileira ao obstaculizar, com consequências deslegitimantes, o reconhecimento de lutas da cidadania por direitos, que constituem internamente o processo político de aprendizado social com o Direito e com a Política, em longa duração. 




Aqui, o diálogo com os “estudos descoloniais” (Owen, 2002; Allen, 2016; Deutscher e Lafont, 2017; Mignolo, 2012; Wolkmer, 2018; Santos, 2019) e com a Filosofia da Libertação (Dussel, 2016; Gandarilla, 2016; Ludwig, 2011; Wolkmer e Fagundes, 2018, pp. 317-339) pode contribuir para o aprofundamento dessa deconstrução, sobretudo da perspectiva dos oprimidos, assim como contribuir para a construção de um novo meta-relato positivo, histórico crítico e alternativo, que se sabe falível e por isso com pretensão de verdade, para que o “imaginário dos movimentos sociais possa se projetar” e se localizar historicamente (Dussel, 2007, p. 15-16; 551-557; Dussel, 2009, p. 513-524); na medida em que esse diálogo possibilita não apenas problematizar criticamente a sua própria localização (Dussel, 2007, p. 15-16) e seus pressupostos (Owen, 2002; Allen, 2016; Deutscher e Lafont, 2017), mas também contribuir para colocar radicalmente em questão, entre outros, o caráter eurocêntrico e norteamericanocêntrico presente nessa tradição de interpretação e de retratos sociais do Brasil, assim como na doutrina jurídica que lhe corresponde.




A presente proposta de pesquisa, portanto, visa aprofundar e dar continuidade ao projeto “Nova história do processo de constitucionalização brasileiro e teoria crítica”, desenvolvido entre 2012 e 2015, e ao projeto “Contribuições para uma nova história e teoria do processo de constitucionalização brasileiro no marco da teoria crítica da constituição”, desenvolvido entre 2015 e 2018, com bolsa de produtividade do CNPq; projetos que, por sua vez, dão continuidade às reflexões advindas, sobretudo, a partir da realização de estágio pós-doutoral em Teoria do Direito, com bolsa da CAPES, sobre o Tempo da Constituição, entre 2008 e 2009, sob a supervisão de Giacomo Marramao, na Università degli studi di Roma III, Itália. 




E, nesse sentido, a presente proposta de pesquisa envolve e dá continuidade:




A) a inúmeras publicações (cf., entre outras, Cattoni de Oliveira in Cattoni de Oliveira e Machado, 2009; Cattoni de Oliveira e Siqueira, 2010a; Cattoni de Oliveira e Siqueira, 2010b; Cattoni de Oliveira e Gomes, 2011; Cattoni de Oliveira e Machado in Cattoni de Oliveira, 2011; Cattoni de Oliveira e Alves in Cattoni de Oliveira, 2011; Cattoni de Oliveira e Meyer in Cattoni de Oliveira, 2011; Cattoni de Oliveira e Meyer in Roberto, Salcedo Repolês e Cattoni de Oliveira, 2012; Cattoni de Oliveira e Gomes, 2012; Cattoni de Oliveira in Fonseca, 2013; Cattoni de Oliveira e Siqueira, 2013; Cattoni de Oliveira e Patrus, 2014; Cattoni de Oliveira e Gomes in Piovesan e Soares, 2014; Cattoni de Oliveira, Pinto, Silva Filho, Meyer, Torelly, 2014; Cattoni de Oliveira in Fernandes e Stigert, 2015; Cattoni de Oliveira, Silva, 2015; Cattoni de Oliveira, 2016a; Cattoni de Oliveira, 2016b; Cattoni de Oliveira e Marques, 2016; Bahia, Bacha e Silva, Cattoni de Oliveira, 2016; Bahia, Bacha e Silva, Cattoni de Oliveira, 2017; Cattoni de Oliveira, 2017; Bahia, Bacha e Silva, Cattoni de Oliveira, Nunes, 2018; Cattoni de Oliveira e Viana, 2019; Cattoni de Oliveira, Viana, Possolo e Carvalho, 2019a e Cattoni de Oliveira, Viana, Possolo e Carvalho, 2019b). Cabe destacar, entre as diversas publicações/organizações, as obras Constitucionalismo e História do Direito (2011), Teoria da Constituição (1ed. 2012; 2 ed. 2014), Constitucionalismo e Teoria do Estado (2013), Justiça de Transição nos 25 anos da Constituição de 1988 (1 e 2ed., 2014), Teoria da Constituição (2ed., 2014), Constitucionalismo e Dilemas da Justiça (2014), Constituição e Democracia: 25 anos da Constituição Brasileira (2015), Risco e Futuro da Democracia Brasileira: Direito e política no Brasil Contemporâneo (2016), O Impeachment e o Supremo Tribunal Federal: História e Teoria Constitucional Brasileira (1ed. 2016; 2ed. 2017), Controle Jurisdicional do Devido Processo Legislativo: História e Teoria Constitucional Brasileira (2018), Políticas da Performatividade: conferências (2019), Políticas da Performatividade: corpos e a produção do sensível (2019) e Políticas da Performatividade: levantes e a biopolítica (2019), bem como a publicação da Tese de Titularidade, Contribuições para uma Teoria Crítica da Constituição (2017), além de textos reunidos em https://ufmg.academia.edu/MarceloCattoni/, com a finalidade de desenvolver uma reflexão historiográfico-jurídica e teorético-constitucionais sobre o marco teórico e sobre os eixos temáticos aqui eleitos;




B) a coordenação geral da Linha de Pesquisa História, Poder e Liberdade, a coordenação do projeto estruturante História e Reconhecimento, a coordenação do projeto coletivo de pesquisa História, Reconhecimento e Novos Saberes Jurídicos, bem como a participação nos projetos coletivos Tempo, Espaço e Constituição: Perspectivas Críticas e Desdobramentos Dogmáticos e Centro de Estudos sobre Justiça de Transição, do Programa de Pós-Graduação em Direito da Faculdade de Direito da UFMG (http://pos.direito.ufmg.br); 




C) a orientações em nível de mestrado e de doutorado (Cf. Bacha e Silva, 2019; Alves, 2018a; Gomes, 2015; Machado, 2012; Meyer, 2012 (Prêmio CAPES – Melhor Tese); Pedron, 2012; Morais, 2013; Alves, 2018b; Patrus, 2015; Carvalho, 2015; Marques, 2016; Gomes, 2019 (Prêmio CAPES - Menção Honrosa); Ribeiro, 2017 e 2018; coorientador: Tirado, 2018; Viana, 2019); e a supervisão de grupos de estudos e de pesquisa (Reconhecimento e Cidadania, realizado junto ao Programa Polos de Cidadania; Constitucionalismo e Democracia nas Revoluções: a Revolução de 1930 e seus desdobramentos; Justiças de Transição Latino-Americanas e Constitucionalismo Democrático; Teorias Críticas; e Políticas da Performatividade); 




D) a supervisões de pós-doutorado: “Liberdade de Expressão e de Imprensa: uma distinção necessária”[1] (Francisco de Castilho Prates), numa perspectiva teórica, histórica e comparada; “Trabalhismo e Cidadania: a memória coletiva e a construção dos direitos sociais no Estado Novo” [2](Tayara Talita Lemos); e “Aceleração do tempo e constituição: emenda do teto dos gastos públicos entre narrativas de ressentimento e urgência”[3] (Ernane Salles da Costa Junior);




E) a inserção internacional, entre outras, na rede de pesquisadores do Grupo de Estudos sobre Internacionalização do Direito e Justiça de Transição – IDEJUST (https://idejust.wordpress.com/about/diretoria/), na Rede Latino-Americana de Justiça de Transição (http://www.rlajt.com/membro/47), na Rede de Direito e Literatura (http://rdl.org.br/), no Instituto Latino Americano de Estudos Sobre Direito, Política e Democracia (https://ilaedpd.wordpress.com/author/ilaedpd/), na Rede para o Constitucionalismo Latino-Americano (https://constitucionalismodemocratico.direito.ufg.br/) e no Instituto Brasileiro de História do Direito (http://www.ibhd.org.br/membros.php); e




F) a cursos lecionados na graduação (especialmente as disciplinas Teoria da Constituição, Teoria do Estado e Temas de Direito Constitucional, no curso de Direito; História e Teoria da Constituição Brasileira, Cidadania Sócio-Econômica, Cidadania Política e Tópicos de História Política e Constitucional do Brasil, no curso de Ciências do Estado; Democracia e Teorias do Reconhecimento, na Formação Transversal em Gênero e Sexualidade em Perspectivas Queer/LGBT: Direitos, Instituições e Experiências da UFMG); na pós-graduação, mestrado e doutorado em Direito (Seminários de Doutorado, Seminários Metodológicos, Temas de História do Direito, de Teoria da Constituição, de Direito Constitucional, de Filosofia do Direito, de Sociologia Jurídica e de Teoria do Estado), nos últimos anos (Cf. https://ufmg.academia.edu/MarceloCattoni/Teaching-Documents).




2. Hipótese




O presente projeto de pesquisa parte da seguinte hipótese: 




A constitucionalização brasileira pode ser reconstruída criticamente como processo não linear e descontínuo, de lutas por reconhecimento e de aprendizagem social com o Direito, que se realiza ao longo da história, todavia sujeito a interrupções e a tropeços, mas que também é capaz de se autocorrigir. 




Como se buscará demonstrar, tal hipótese é capaz de ser corroborada uma vez que se venha a desconstruir e romper com perspectivas teóricas presentes na chamada “tradição dos retratos ou intérpretes do Brasil”, da qual parcela significativa da doutrina constitucional brasileira faz parte, marcadas por uma leitura teológico-política da falta de povo soberano, convergente quanto a proposta de uma modernização autoritária no marco de uma democracia possível e dualista da chamada brasilidade. Aqui, o diálogo na tradição da Teoria Crítica da Sociedade com os “estudos descoloniais” (Owen, 2002; Allen, 2016; Deutscher e Lafont, 2017; Mignolo, 2012) e com a Filosofia da Libertação (Dussel, 2016; Gandarilla, 2016) pode contribuir para o aprofundamento dessa deconstrução, assim como para a reconstrução de uma narrativa histórica alternativa (Dussel, 2007; Dussel, 2009) na medida que possibilita problematizar criticamente a sua própria localização (Dussel, 2007, p. 15-16) e seus pressupostos (Owen, 2002; Allen, 2016; Deutscher e Lafont, 2017) e colocar radicalmente em questão, entre outros, o caráter eurocêntrico e norteamericanocêntrico presente nessa tradição de interpretação e de retratos sociais do Brasil. Como se busca mostrar, tal leitura tradicional contribui para a reificação da história constitucional brasileira ao obstaculizar, com consequências deslegitimantes, o reconhecimento de lutas da cidadania por direitos, que constituem internamente o processo político de aprendizado social com o Direito, em longa duração. 




3. Objetivos 




3.1. Objetivo geral 




Contribuir para uma reconstrução acerca do modo como o processo de constitucionalização brasileiro articula memória e projeto, experiência e expectativa – e, assim, deixa entrever as suas relações com o tempo histórico. 




Em outras palavras, busca-se demonstrar - por meio do desenvolvimento de uma concepção histórica e teórica crítica que, incorporando as grandes contribuições da Teoria da História e da Filosofia contemporâneas (atenta aos desafios também colocados pelos “estudos descoloniais”, pela Filosofia da Libertação, pelo feminismo interseccional e pela teoria performativa, queer, da política), venha a desconstruir e romper com a perspectiva reificante da história constitucional brasileira vinculada à “tradição dos chamados retratos ou intérpretes do Brasil” - que a constitucionalização brasileira pode ser reconstruída como processo não linear e descontínuo, de lutas por reconhecimento (Honneth) e de aprendizagem social com o Direito (Habermas), que se realiza ao longo da história, todavia sujeito a interrupções e a tropeços, mas que também é capaz de se autocorrigir. 




3.2. Objetivos específicos




3.2.1) mostrar que um processo de constitucionalização e seu sentido performativo (Habermas; Butler) não pode ser reduzido de forma historicista a um único “grande evento”, em razão do caráter desterritorializante, insaturável e “infuturante” (Marramao) – ou seja, polêmico, dinâmico, mas não-relativo – dos princípios e direitos fundamentais que um texto constitucional interpreta; 




3.2.2) mostrar que a constitucionalização é a expressão de “uma fundação como promessa”, e, portanto, está sempre por-vir (Derrida); 




3.2.3) mostrar que a constitucionalização é processo não linear e descontínuo, de aprendizagem social, de abertura a um futuro-em-aberto, a um porvir (Derrida); 




3.2.4) mostrar em que sentido a constituição democrática “não é uma utopia social e nem sequer é um substituto para esta ideia” (Habermas); 




3.2.5) mostrar que essa abertura recoloca a constitucionalização como tarefa permanente, e transmitida pelo passado, a cada nova geração (Benjamin) – e, assim, os grandes eventos que marcam a sua descontinuidade e abertura poderão ser retrospectivamente recompostos numa constelação (Benjamin) como partes desse aprendizado histórico não linear, que representa a experiência da cidadania –, no exercício da autodeterminação jurídico-política, sobre o pano de fundo de uma história mundial do constitucionalismo (Habermas). E que, talvez, esta seja a nossa única herança do passado a ser resgatada, a responsabilidade no presente por um futuro-em-aberto, um porvir (Derrida); 




3.2.6) mostrar que o processo de constitucionalização é sempre “uma obra de reconstrução do navio em mar aberto” (Marramao), de um navio que já deixou o porto, que já navega pelo mar. Assim, num processo de constitucionalização, as exigências normativas que se colocam historicamente no seu próprio interior e que se realizam ao longo do tempo e do espaço sociais, ao contrário de barreiras a ele, são, na verdade, constitutivas dele: elas são uma forma de explicitação ou de auto-expressão performativa da própria noção complexa de autonomia, que lhe é subjacente. Em outras palavras, todo processo de constitucionalização é um processo de autoconstitucionalização (Habermas); 




3.2.7) mostrar que a ideia do processo de constitucionalização como aprendizado social, tarefa cotidiana e permanente, exige romper com a teologia política (Marramao), com esta máscara totêmica ou simulacro, de uma imagem icônica do sujeito-povo ou nação como totalidade homogênea – este phantasma da soberania, como diria Derrida. Um dos maiores problemas da democracia constitucional é ainda a obsessão pela falta, pela presença de uma ausência, de uma soberana una e indivisível, pela nostalgia do soberano deposto, morto ou exilado – que corre o risco, em todo momento, de ter o lugar reocupado de forma autoritária –, na perspectiva democrática de que tal processo de constitucionalização se desenvolve no tempo histórico e no espaço social como construção polêmica, conflituosa e, portanto, rica e plural de uma identidade constitucional múltipla e aberta (Marramao; Rosenfeld; Butler); 




3.2.8) mostrar que uma concepção da identidade constitucional como não-­identitária e não idêntica (Marramao; Butler), construída ao longo do tempo, como uma identidade múltipla e aberta, todavia sob o risco de ser reificada, do(s) povo(s) como instância(s) plural(is), é capaz de romper com a retórica da democracia possível e de seu autoritarismo instrumental, em direção a uma democracia sem espera – atenta para uma democracia por-vir (Derrida), para uma democracia compreendida como comunidade para-doxal, “como comunidade dos sem comunidade” e para um “universalismo da diferença” (Marramao). E, esses termos, podemos, mais uma vez, concordar com Habermas quando afirma que “no Estado Democrático de Direito, compreendido como a morada de uma comunidade jurídica que se organiza a si mesma, o lugar simbólico de uma soberania discursivamente fluidificada deve permanecer vazio” (Habermas).




3.2.8 – defender, a partir de uma teoria da sociedade em termos de teoria da comunicação (Habermas), que, estando a legalidade, a legitimidade e a efetividade implicadas no próprio conceito de constitucionalidade, uma constituição é legítima e efetiva enquanto o próprio sentido de e da constituição for objeto de disputas interpretativas e, portanto, políticas na esfera pública, convertida criticamente na chamada “sociedade aberta de intérpretes da constituição” (Häberle), e não em função de uma suposta correspondência, em maior ou menor medida, entre um dado conteúdo constitucional e a realidade dos processos político-sociais (Cattoni de Oliveira, 2017). Disputa interpretativa essa que, assim, ao mesmo tempo, pode (e deve) reforçar a normatividade constitucional, por meio das lutas por reconhecimento de novos sujeitos e novos direitos, mas que é sempre sujeita ao risco de insegurança jurídica, da fraude à Constituição e até mesmo ao risco de ruptura institucional. Disputa interpretativa essa que ocorre sob a pressão dos imperativos sistêmicos da economia capitalista (Gomes, 2018 e 2019).




3.2.9 – reconstruir o direito como uma prática social[4], interpretativa, argumentativa, com caráter normativo e institucional, um modo, portanto, de reprodução da sociedade, sobre o pano de fundo de visões paradigmáticas que competem entre si para a sua compreensão; e o Direito Constitucional como a expressão contrafática de compromissos entre as forças políticas e sociais, num determinado momento da história, cujo sentido normativo se abre ao porvir das lutas por reconhecimento no interior da esfera público-política, na tensão constitutiva ao direito entre imperativos sistêmicos e expectativas normativas igualitárias (Gomes, 2019).




4. Localização: Justificação das perspectivas e marcos teóricos






	“‘Localização’ indica a ação hermenêutica pela qual o observador se ‘situa’ (comprometidamente) em algum ‘lugar’ sócio-histórico, como sujeito de enunciação de um discurso, e por isso é o lugar ‘desde onde’ se fazem as perguntas problemáticas (das que se tem autoconsciência crítica ou não) que constituem os supostos de uma episteme epocal, como a que desenvolveremos nesta filosofia política crítica. Enunciamos inevitavelmente o discurso ‘desde algum lugar’. Desejaríamos desdobrar uma descrição que no maior grau possível tenha autoconsciência de sua ‘situação’ espacial, histórica, social, de gênero, racial, etc. Intentaremos superar certos ‘lugares’ triviais, óbvios, ingênuos, (que têm, todavia, pretensão de cientificidade ou de objetividade perfeita), mas sumamente deformantes dos discursos. Por isso, intentaremos, negativamente, que nosso discurso não seja ‘helenocêntrico’, nem tampouco ‘eurocêntrico’, ‘ocidentalista’, ‘colonialista’, meramente ‘moderno’ (mas tampouco pós-moderno), ‘racista’, ‘machista’, etc. É uma pretensão (claim, Anspruch) que antecipadamente se sabe não possível de maneira perfeita, e, portanto, que se avança como falível, como corrigível e, não obstante, com sincera pretensão de verdade (e de verdade com pretensão de universalidade até quanto não se demonstre honestamente o contrário) (…) Partir das ditas vítimas excluídas do processo de globalização exige de nosso discurso deixar de ser meramente negativo ou des-construtivo do macro-relato moderno e fragmentário (…) O discurso crítico da libertação deve portanto abandonar a fragmentaridade de seu relato e deve começar a produzir um macro-relato crítico (com pretensão de verdade, quer dizer, com consciência de que é inevitavelmente falível, mas que não avança como falível senão com pretensão de verdade) apara que o imaginário das vítimas, dos dominados, tenha a capacidade de projetar-se em um lugar histórico com sentido, com sentido global (que deverá ser corrigido; portanto, é inevitavelmente falível). Por múltiplas experiências pessoais em grupos de base, populares, feministas, ecologistas, lutadores contra o racismo branco, na América Latina, na África, na Ásia, na Europa, nos países do Leste Europeu, nos Estados Unidos, posso dizer que essas vítimas pedem um macro-relato positivo para ter ao menos uma referência que a eles possa evitar o aceitar sem outra alternativa o relato fundamentalista de mercado, helenocêntrico, eurocêntrico e hoje americano-cêntrico.” (Dussel, 2007, p. 15-16)


	“A justificação construtiva de um ponto de vista crítico deve proporcionar uma concepção de racionalidade que estabeleça uma conexão sistemática entre racionalidade social e validade moral. Isso deve ser então reconstrutivamente mostrado de tal forma que essa racionalidade potencial determine a realidade social na forma de ideais morais. E esses ideais morais, por outro lado, devem ser vistos sob as ressalvas genealógicas de que o seu sentido original possa ter se tornado socialmente irreconhecível. Eu temo que o que a Teoria Crítica certa vez quis dizer com a ideia de criticismo social não pode ser defendido hoje aquém desse padrão extremamente elevado”. (Honneth, 2009a, p. 53; grifos nossos)







Ao procurar situar-se na tradição da Teoria Crítica e de seus desafios atuais (Ingram, 1990; Brunkhorst, Kreide e Lafont, 2009; Honneth, 2009, pp. 43-53; Honneth, 2011b, Honneth, 2014, pp. 13-26; Owen, 2002; Allen, 2016; Deutscher e Lafont, 2017; Jaeggi, 2014; Jaeggi, 2016; Butler, 2015; Rosa, 2015; Rosa, 2016; Cattoni de Oliveira, 2017; Gomes, 2016; Allen e Mendieta, 2018), o presente projeto de pesquisa busca entrecruzar, de forma tensa e complexa, três perspectivas no sentido da justificação e da construção de um programa teórico único: uma nova história e teoria do processo de constitucionalização brasileiro no marco das contribuições para uma Teoria Crítica da Constituição (Cattoni de Oliveira, 2017). São eles: Uma Filosofia Crítica da História atenta para os desafios postos pela Hermenêutica Crítica da Condição Histórica (4.1); Desconstrução (4.2); e Reconstrução (4.3).




4.1. Uma Filosofia Crítica da História




Chaves hermenêuticas e teórico-críticas de releitura da história: “historicidade”; “espaço de experiência e horizonte de expectativa”; “lutas por reconhecimento”; “aprendizagem”; “narratividade”; “secularização”. 




Como indagava Ricouer (1985, pp. 349-433; e 2000, pp. 373-535), se após Hegel cabe renunciar a um saber absoluto de si da História ou, para dizer com Gadamer (1991, pp. 415-433), cabe reconhecer o caráter finito e, portanto, aberto de toda experiência hermenêutica da consciência histórica (efetual), renunciando fundar a Hermenêutica numa “mediação absoluta entre história e verdade tal como pensava Hegel”, como, então, sustentar filosófica e sociologicamente uma filosofia da condição histórica que, ao mesmo tempo, critique toda pretensão a uma mediação absoluta entre história e verdade, mas seja capaz de sustentar a possibilidade histórica e finita de mediações entre teoria e história, razão e história, e, portanto, o reconhecimento de sentido da/na história?




Uma filosofia crítica da historia - desenvolvida num contexto pós-hegeliano e pós-colonial, construída num diálogo com a “História dos Conceitos” e que reconhece a dimensão e a virada hermenêutico-crítica (Costa, 2010, pp. 17-78; Fonseca, 2011; Fonseca e Seelaender, 2011) e decolonial (Dussel, 1994; Dussel, 2007) da historiografia contemporânea - propõe, num primeiro momento, que a ação investigativa em História se processe pela análise sincrônica do passado que, ao ser redefinida, é completada de forma diacrônica. E, num segundo momento, propõe que os conceitos não sejam reduzidos a um contexto situacional único: os sentidos lexicais devem ser investigados ao longo de uma sequência temporal (e espacial), a fim de serem ordenados uns em relação com os outros, de tal modo que as análises de cada sentido possa agregar-se a uma história do conceito. Nesses termos, por meio da história dos conceitos, pode-se perceber por quanto tempo ou lugar permaneceu inalterado o sentido de um conceito, assim como o quanto este foi alterado, ao longo do tempo. Assim, é com base na análise diacrônica do uso de um conceito que se poderia, inclusive, avaliar seu impacto social ou político.




Podemos, assim, afirmar com Koselleck que: 






	“Os conceitos decerto incluem conteúdos políticos e sociais, mas a sua função semântica, o seu desempenho, não é dedutível (ableitbar) somente dos dados sociais e políticos aos quais se referem. Um conceito não é só um indicador, mas também um fator das conexões por eles compreendidas.” (Koselleck, 2006, p.109) 







Ou seja, um conceito tem também a capacidade de “produzir relações, de modelar e orientar os próprios referenciais sócio-políticos” (Koselleck, 2006, pp.109-110; Koselleck, 2009, pp. 27-49; Koselleck, 2013; Koselleck, 2014; Marramao, 1995, p. 80; Chignola e Duso, 2005, 2009; Paixão e Barbosa in Pereira e Dias, 2008, pp. 128-129). 




Os marcos propostos para uma filosofia crítica da história são, pois, os seguintes: 




4.1.1) “Espaço de experiência e horizonte de expectativa” como categorias do tempo histórico (Koselleck, 2006, pp. 305-327); 




Embora para Koselleck não se possa pressupor um sentido imanente à história, isso não significa que não se possa atribuir ou mesmo reconhecer sentido a ela. Para a compreensão da especificidade do tempo histórico, Koselleck utiliza duas categorias metahistóricas que, em última análise, poderiam justificar-se numa antropologia filosófica de matriz pós-metafísica: 1 - espaço de experiência e 2 - horizonte de expectativa. 




A experiência é o passado atual, aquele no qual acontecimentos foram incorporados e podem ser lembrados, em que se fundem tanto elaboração racional como formas inconscientes de comportamento. Já a expectativa é o futuro presente. A expectativa pode ser composta por desejo, vontade, medo, esperança, curiosidade, análise racional, etc. (Koselleck, 2006, p.310) 




Experiência e expectativa não são termos complementares, apesar de se relacionarem. Todavia, jamais coincidem, de tal modo que uma expectativa jamais pode ser deduzida exclusivamente da experiência. Assim, as expectativas podem ser revistas, já as experiências, recolhidas. Como afirma Koselleck, “uma experiência feita, está completa na medida em que suas causas são passadas, ao passo que a experiência futura, antecipada como expectativa, se decompõe em uma infinidade de momentos temporais” (2006, p. 310). 




4.1.2) Os estudos decoloniais e sua crítica ao helenocentrismo, ao ocidentalismo, ao eurocentrismo e norte-americanocentrismo, ao secularismo, ao colonialismo teórico (Dussel, 2007; Dussel, 2009; Dussel, 2016; Gandarilla, 2016; Owen, 2002; Allen, 2016; Deutscher e Lafont, 2017, p. 183-250);




4.1.3) A teoria performativa, queer, da política, buscando recuperar a trajetória de construção de performatividade na obra da Butler (2018) para se pensar o político e a política, por meio das questões e dos diálogos com a filosofia e a psicanálise;




4.1.4) Os conceitos de reconhecimento e aprendizagem histórico no contexto da discussão contemporânea em torno de uma reatualização direta ou indireta do sistema hegeliano - e seus riscos (Cf. Honneth, 2007b; Honneth, 2009; Honneth, 2014; Honneth, 2016; Butler, 2017; Williams, 1997; Pipper, 2008; Peperzak, 2001; Gadamer e Koselleck, 1997; Jaeggi, 2014; Cattoni de Oliveira in Stein e Streck, 2011; Labarrière e Jarczik, 1989; Bourgeois, 2003, 2004; Kervégan, 2007; Ricoeur, 2000; Cattoni de Oliveira e Marques, 2016);




Embora não se possa aprofundar aqui o rico debate acerca de uma reatualização direta – que busca reinterpretar de forma sistemática o pensamento de Hegel, levando a sério a sua Ciência da Lógica e sua ontologia – ou de uma reatua­lização indireta – que pretende romper seja com a ontologia hegeliana, seja com a sua visão orgânica de constituição e de Estado, seja com sua filosofia da historia -, cabe considerar as estruturas de reconhecimento recíproco como próprias a formas de vida racionais. 




Segundo Habermas: 






	“[a]s relações concretas de reconhecimento (que uma ordem jurídica legitima não faz senão certificar) provêm sempre de uma luta por reconhecimento; esta luta vem motivada pelo sofrimento que foi produzido pelo desapreço concreto de que alguém é objeto e pela rebelião contra esse desapreço (Honneth). São, como mostrou Axel Honneth, experiências de humilhação da dignidade humana que devem ser articuladas para verificar os aspectos sob os quais no contexto concreto os iguais devem ser tratados de forma igual e os desiguais de forma desigual. Essa disputa [pública] em torno da interpretação de necessidades não podem ser delegadas nem aos juízes, nem aos administradores, nem sequer aos legisladores.” (Habermas, 1998, p. 511) 







Nesse sentido, uma mudança paradigmática do sentido normativo dos direitos fundamentais - enquanto princípios insaturáveis e interpretáveis de modo construtivo - realiza-se publicamente por meio de uma luta por reconhecimento de novos sujeitos e de direitos. São lutas por reconhecimento que colocam em questão compreensões paradigmáticas em disputa acerca do Direito e, assim, podem mobilizar a opinião pública e protestar diante de situações de desrespeito, de discriminação e de exclusão, visando não apenas influenciar o processo de tomada de decisões, mas também dele legitimamente participar. 




4.1.5) A discussão sobre aprendizagem e narratividade históricas (Dworkin, 1986; Ricoeur, 2000; Habermas, 2001a; Dussel, 2007); 




Nesse ponto, caberia retomar, em especial, para além das contribuições de Ricoeur ou de Habermas, a tese do Direito como Integridade, de Ronald Dworkin (1986). Segundo o jurista norte-americano, o Direito constitui a melhor justificação do conjunto das práticas jurídicas, a narrativa que faz de tais práticas as melhores possíveis. A chamada metáfora do romance em cadeia (chain novel), introduzida por Dworkin a partir da década de 1980, para sustentar a sua famosa tese da resposta correta, tanto em contraposição ao positivismo jurídico, quanto ao realismo jurídico, ilustra exatamente todo um processo de aprendizado social subjacente ao Direito compreendido como prática social interpretativa e argumentativa, um processo inter-geracional, sujeito a tropeços, mas capaz de corrigir a si mesmo. Assim, o Direito é visto por Dworkin (1985) como um empreendimento público, que se dá ao longo de uma história institucional, reconstruída de forma reflexiva à luz dos princípios jurídicos de moralidade política, que dão sentido a essa história. 




4.1.6) A reconstrução do conceito de secularização (Cf. acepções, Marramao, 1994; Dussel, 2016; Marramao, 2018) e da crítica à noção em Habermas de “sociedade pós-secular” (Cf. Marramao, 2008; Cattoni de Oliveira, 2009). 




Na obra La passione del presente (2008, pp. 214-221), Giacomo Marramao faz duas observações cruciais em relação à obra recente de Habermas, sobretudo a partir do ensaio Fé e Ciência, que vale a pena considerar: a primeira é a de que Habermas teria revisto sua compreensão da secularização, retomando o conceito jurídico-político de separação entre Estado e Igreja, ou seja, secularização não é necessariamente sinônimo de dessacralização e desencantamento das visões de mundo (Weber), posto que tal separação implica uma autonomia não apenas do Estado, unilateralmente, mas também das igrejas. E, além disso, não haveria, portanto, uma espécie quer de reocupação, quer de usurpação pelo Estado do antigo lugar ocupado pela religião nos processos de integração social (Blumenberg ou Löwith). E a segunda observação, de que com base nessa nova ênfase, Habermas reconheceria, sob um ponto de vista político, cidadania à religião na esfera pública: a secularização seria vista como transvalorização de conteúdos religiosos em critérios informadores dos debates públicos, uma vez traduzidos ao léxico secular, tendo assim sempre algo a dizer, mesmo àqueles que não compartilham de tais valores religiosos. 




O pano de fundo sobre o qual tal mudança de perspectiva fora empreendida por Habermas refletiria não apenas sua discussão com John Rawls acerca dos limites de uma reconciliação por meio de um uso público da razão ou mesmo suas interpretações em paralelo com as de Jacques Derrida sobre o 11 de setembro, mas também as posições que Habermas passou a assumir acerca de questões de bioética após os debates com Ronald Dworkin sobre o futuro da natureza humana. E, também, por fim, e em especial, seus posicionamentos quanto à ciência e à religião, sua teoria da adaptação e sua tese da sociedade pós-secular, nos debates com o então Cardeal Joseph Ratzinger. 




Caberia indagar acerca de quais seriam as implicações para a arquitetura de uma Teoria Discursiva do Direito e do Estado Democrático de Direito, da nova tese segundo a qual viveríamos não mais uma era de política integralmente secularizada, mas sim numa “sociedade pós-secular“, especialmente quanto ao modo com que são enunciadas por Habermas em seu livro Entre naturalismo e religião, especialmente na introdução e no capítulo que se chama “Fundamentos pré-políticos do Estado Democrático de Direito?“. Se segundo Habermas vivemos numa época pós-secular, como ficaria a tese fundamental de Facticidade e Validade segundo a qual “não se pode ter nem manter um Estado de Direito sem democracia radical”, já que não mais viveríamos numa era da política totalmente secularizada? Isso implicaria reconhecer, então, fundamentos pré-políticos do Estado Democrático de Direito, no sentido de um aprendizado social recíproco entre seculares e religiosos, e o caráter inesgotável de intuições normativas ou de fontes de sentido às “grandes religiões mundiais“, ou seja, que o processo democrático, para não dizer apenas uma Filosofia pós-metafísica, tem sempre muito que ouvir e aprender com as religiões, ao mesmo tempo em que a Filosofia como observador externo nada teria a dizer? 




Como nos lembra Marramao, em seu livro Céu e Terra (1997, p. 101), haveria pelo menos cinco acepções de secularização: 1 – como ocaso da religião; 2 - como conformidade ao mundo; 3 - como dessacralização do mundo; 4 – como descomprometimento da sociedade para com a religião; e 5 – como transposição de crenças e modelos de comportamento da esfera religiosa para a secular. 




Ao tema da secularização, portanto, ligam-se a questão da legitimidade da modernidade como legitimidade na modernidade, o problema da dinâmica moderna do tempo histórico e da positivação do Direito, a questão da existência ou não de pressupostos pré-politicos de legitimidade do Estado Democrático de Direito, a questão, enfim, da relação entre História e Direito. 




Excurso: Passagens - da filosofia crítica da história a uma teoria crítica da constituição




Aproximações históricas podem assumir[5], portanto, a preocupação do sentido prático da luta por reconhecimento (Honneth, 2003), sempre em aberto, de novos sujeitos e de novos direitos, em que o direito viria a ser, num sentido pós-hegeliano, expressão de formas de vida ética, reflexivas e plurais; portanto, ordem e conflito irredutíveis, irreconciliáveis. Na sua relação com o tempo, o direito articula-se, entre o passado e o futuro, com memórias e projetos abertos, em disputa. Estamos, portanto, em plena modernidade.




Na magnífica sabedoria do Talmud, lembrada por Giacomo Marramao, em Minima Temporalia: “Quem quiser refletir sobre estas quatro coisas, o que está acima, o que está abaixo, o que é antes e o que é depois, melhor que não tivesse nascido.” (Mishnah, Hagigah, 2:1)




Ainda que de modo fragmentário e por via oblíqua, pode-se tomar, mais uma vez, por fio condutor, a questão acerca do deslocamento temporal do conceito de direito como coisa devida (voltado para o passado) para o do direito como dever-ser e devir (voltado para o futuro) na passagem da sociedade estamental de fins da idade média para a sociedade funcionalmente diferenciada da idade moderna. 




O direito medieval consistia em dar a cada um o que é seu; é a coisa devida em razão da posição estamental, ocupada por nascimento, no interior da sociedade, do universo. Sob a autoridade da tradição e da tradição da autoridade, o eterno é o que se revela na passagem, que não passa, do tempo: o que se deve é o que sempre se deveu. 




A mudança semântica do conceito de constituição, por exemplo, é acompanhada e acompanha aquele deslocamento temporal. Da constituição medieval, mista, como conjunto de tradições jurídicas que se conformam à identidade cultural de uma sociedade política, no sentido da recuperação da chamada constituição material por Rogério Soares (“O conceito ocidental de constituição”), à constituição moderna como estatuto jurídico do político, e adiante também do social, no sentido, p. ex., de Gomes Canotilho, seguindo de perto Konrad Hesse. Mas como a constituição moderna passa a articular memória e projeto, entrevendo suas relações com o tempo?  




Bernard Bailyn, historiador da revolução norte-americana, em The Ideological Origins of the American Revolution, procura mostrar como no curso dos debates entre os antigos colonos da América do Norte e o Parlamento britânico, às vésperas da ruptura com a Inglaterra, uma distinção inventa-se, entre um direito constitucional e um direito inconstitucional, por meio da introdução de uma distinção, por um lado, entre um direito superior no próprio interior do direito e, por outro, o demais direito que àquele direito superior deve submeter-se, sob pena de invalidade/ilegitimidade. As leis coloniais do Parlamento são, da perspectiva dos colonos norte-americanos, inconstitucionais, porque violam o princípio constitucional inglês do no taxation without representation. Um princípio do commom law que, em última análise, diga-se de passagem, havia levado, ao longo do século XVII, como bem nos mostra Maurizio Fioravanti em Costituzione, à justificação jurisprudencial da supremacia da lei do Rei no Parlamento, do King’s in a Parliament.  




Do lado norte-americano do Atlântico essa distinção ali inventada entre um direito que é constitucional e um direito que não é direito porque é inconstitucional possibilita, pois, com o processo de independência, reconhecer, por um lado, na constituição do federalismo, como nos lembra Hannah Arendt em On Revolution, a base institucional de uma nova sociedade política e, por outro, o caráter de supremacia de uma lei que, enquanto expressão de uma promessa mútua e fundação de uma nova república, ou seja, supremacia dessa constituição em face do legislativo, ao mesmo tempo que se cria jurisprudencialmente - e de forma tensa com, nessa e dessa constituição do federalismo - um controle jurisdicional de constitucionalidade das leis e dos atos normativos do executivo, da administração, como desdobramento e confirmação a posteriori do ato de fundação, portanto, que essa constituição mesma expressa. 




Do lado francês do Atlântico a distinção entre poder constituinte e poder constituído também procura lidar com o problema da ausência de um fundamento absoluto, de uma tradição que se perdeu. O Terceiro Estado não é nem constituído nem inconstitucional, é constituinte, como diz Sieyes. Sua soberania nacional consiste em instaurar uma nova distinção acima de toda distinção. Um poder constituinte que expressa ao mesmo tempo um direito e um poder paradoxalmente ilimitados de autolimitar-se.




Como bem afirma David Gomes:




“Essa abertura temporal ao futuro, na medida em que exige que se assuma a possibilidade de transformações no estado de coisas presente, tem como seu outro lado o risco de que essas transformações sejam de tal monta que desestruturem completamente esse estado de coisas. No limite, isso poderia acarretar um perecimento das condições de vivência prática complementar das autonomias pública e privada – que, em certo sentido, traduzem e resumem o que seria tal estado de coisas presente. Para que esse risco seja afastado, para que o conteúdo constitucional, ao qual cabe tanto assegurar essas condições de vivência prática das autonomias pública e privada quanto manter a Constituição aberta ao futuro, não seja arrasado pelas possibilidades trazidas por esse futuro em aberto – para que, portanto, não haja insegurança quanto à continuidade relativamente intocada daquela vivência prática – a Constituição tem de estar situada ela mesma em um patamar que lhe garanta algum grau de intangibilidade, o que requer a possibilidade de classificar qualquer tentativa de afetação de seu conteúdo como inválida, a possibilidade de acusar de inconstitucionalidade os atos que incorrerem nessa tentativa de afetação – atos cuja adjetivação determinante não é a de atos imorais ou atos injustos, mas a de atos inconstitucionais.” (Gomes, 2018, p. 136-137)




Esse deslocamento temporal do direito do passado para o futuro é observado em Luhmann (1990; 2008) como inerente à própria positivação do direito: a constituição é uma aquisição evolutiva, uma estrutura, um acoplamento estrutural, que possibilita a) prestações recíprocas entre direito e política enquanto sistemas funcionalmente diferenciados, b) e, assim, diferenciar tanto uma política que é direito de uma política que não é direito ou um direito que é constitucional de um direito não ou mesmo inconstitucional, paradoxalmente reduzindo e mantendo complexidade e c) deslocar a questão da validade para o futuro na medida que qualquer norma jurídica estaria em princípio passível de um controle a posteriori de constitucionalidade. O que em outras palavras significaria dizer que o fundamento de validade do direito desloca-se para o futuro, para a possibilidade de sua validação a posteriori, em função da positivação ou da recorrência das operações do sistema. Algo que, de certa forma, já estava presente na teoria kelseniana da revolução e do poder constituinte: em Kelsen (Teoria Pura do Direito), somente se pode retrospectivamente, ou seja, futuramente, falar da validade do sistema jurídico, uma vez que somente no futuro se pode constatar a condição para se pressupor a validade do sistema, para se pressupor a norma fundamental: a condição de eficácia geral. 




Esse deslocamento temporal do direito, do passado para o futuro, é reconstruído em Habermas (2001) como a abertura da constituição para o futuro. Em seu debate com Frank Michelman sobre o problema do fundamento, ao mesmo tempo jurídico e político, do Estado Democrático de Direito, que se remete à própria plausibilidade do ponto de vista histórico da tese da relação interna entre Estado de direito e democracia, Habermas sustenta a posição segundo a qual se deve interpretar a busca por um momento constituinte e do próprio risco de um regresso ao infinito como a exigência de compreensão do caráter de abertura ao futuro das constituições democráticas, e não a busca de um ponto de fechamento no passado, uma espécie de fiat jurídico ou político. Ou seja, de que elas, as constituições democráticas, podem ser interpretadas como um processo político e social de aprendizagem de longo prazo, no curso do tempo histórico, sujeito a tropeços, mas capaz de corrigir a si mesmo. O que em última análise relativiza as distinções entre poder constituinte e poder constituído, uma vez que no exercício da sua autonomia pública, ao longo do tempo, os próprios cidadãos podem rever as condições materiais justas de garantia do exercício da sua autonomia privada sem, contudo, dela poder dispor.




Esse deslocamento temporal do direito do passado para o futuro é desconstruído em Derrida (1994) como a caracterização da fundação como promessa. E promessa irrealizável na medida em que paradoxalmente o direito jamais coincidirá plenamente com a justiça e, com isso, a justiça será sempre a possibilidade de desconstrução de sua própria distinção, ou distância, com o direito.




Todavia, com a concepção de por vir em Derrida radicaliza-se uma nova perspectiva sobre a relação entre direito e tempo, que bem pode ser explorada no sentido das preocupações centrais de Marramao em seu diálogo crítico com Koselleck e a distinção deste último entre campo de experiência/horizonte expectativa: a questão da hipertrofia moderna do futuro às custas da redução do passado e da perda do presente – a chamada síndrome da pressa. Derrida, cabe sublinhar, fala em por-vir (avenir) – abertura - e não em futuro (futur) - fechamento. 




Pois se Luhmann ainda guarda a preocupação de uma descrição sociológica do direito como dever-ser - entenda-se, da norma como expectativa generalizada de comportamento, como programa condicional -, de um dever-ser que desloca o devido do passado ao dever do futuro, ainda que se admita a sua contingência. E em Habermas se resgata, ainda que numa visão pós-hegeliana, mas não necessariamente anti-hegeliana, um devir do direito, ainda que admita a sua abertura. 




Em Derrida já se pode falar, da perspectiva da justiça como desconstrução ou possibilidade permanente de desconstrução, não apenas numa justiça por vir, no seu caráter hiperbólico, extra-vazador e insaturável, mas também, para além dele, no direito de um constitucionalismo por vir. Um constitucionalismo cujo fundamento ausente não está simplesmente deslocado do passado para o futuro, mas aberto ao por vir, sem condições. Um constitucionalismo out of joint, cuja legitimidade jamais se fecha, guarda contemporaneidade ou coincide a si, como presença a si: uma ausência, não uma falta, e que se abre ao “outro da justiça”, da justiça como possibilidade permanente de desconstrução. 




Como afirmamos na obra Constitucionalismo e História do Direito:




“O constitucionalismo democrático não possui necessariamente uma legitimidade vivida como falta de um fundamento último, como uma espécie de nostalgia desse fundamento, como dor e obsessão da perda de fundamento último, soberano, enfim, como se um fundamento último fizesse falta ao constitucionalismo democrático. O fundamento último e soberano não faz falta. Ao contrário, o constitucionalismo democrático lança-se, pois, aqui e agora, a um por-vir, a um futuro-em-aberto, como projeto falível, mas no sentido de que o presente pode ser o futuro de um passado que agora é redimido pelo agir político-jurídico, constitucional, que o constitui. Essa abertura remete à própria questão da legitimidade vivida como vazio, não mais passível de ser preenchido, e como ausência assimilada – e não como falta – de fundamento último, ao processo jurídico-político de construção da legitimidade por meio da realização no tempo histórico da relação interna entre as noções de autogoverno e de iguais direitos individuais de liberdade, concretizadores de uma noção complexa de autonomia”. (Cattoni de Oliveira, 2011, p. 235) 




Trata-se, para usar as palavras de Derrida, de um messiânico sem messianismo (Derrida, 1993, p.96 e p. 102)? Ou mesmo, como disse Marramao, referindo-se a Benjamin, de um messianismo sem espera (Marramao, 2008; Marramao, 2009; Marramao, 2018)? Como procuro sustentar, para além de uma democracia inesperada e mesmo de uma democracia porvir, essas reflexões contribuem para a tese da democracia sem espera (Cattoni de Oliveira, 2011, p. 228; Cattoni de Oliveira, 2017, p. 111-116). 




Numa chave de leitura com e além de Derrida, que busca recepcionar parte das críticas de Rancière a Derrida, sobretudo em La démocracie est-elle à venir?, diria que, no marco do que poderia ser considerado um constitucionalismo por vir, em que direito jamais se identifica totalmente com as exigências principiológicas do constitucionalismo, a constituição democrática seria não apenas a própria expressão da diferança (différance) entre constitucionalismo e direito, mas também entre direito e política, por um lado, e política e democracia por outro… Isso porque na constituição democrática, do ponto de vista de um constitucionalismo por vir, em que o constitucionalismo jamais se deixa reduzir ao direito, direito e política, por um lado, e política e democracia, por outro, estão implicados ao mesmo tempo em que se diferenciam entre si. 




Tal compreensão tem, portanto, implicações para a compreensão da democracia constitucional: pois se essa diferança (différance) é vivida como uma tensão permanente, “The identity of the constitutional subject” (nos três sentidos de subject, ou seja, sujeito, destinatário e matéria), para fazer uma alusão à obra de Michel Rosenfeld, jamais se fecharia: é uma identidade não idêntica a si, não presente a si - ela é sempre por vir…




Passagem. Essa imagem dialética de Walter Benjamin alegoricamente representada pelos limiares, pelos umbrais ou pelas soleiras de todas as portas do espaço-tempo, e que se abrem para frente, um ainda não, e para trás, um não mais. 




E, nas palavras de David Gomes:




“Ao aludir a uma longa história de contradições em que o conceito moderno de Constituição se enreda, tenho em vista algo específico, uma compreensão específica, dialética, dessas contradições: o conceito moderno de Constituição é ele mesmo – tal como o conceito de Modernidade – um conceito internamente contraditório. Isso significa que os elementos que o formam, ao mediarem-se dialeticamente, medeiam-se contraditoriamente: para além do que ficou dito no último parágrafo do tópico precedente, no limite, internamente ao conceito moderno de Constituição ocorre a institucionalização tanto das condições de reprodução do modo de produção capitalista quanto das condições que lhe podem em alguma medida fazer frente. Por isso mesmo, aquele conceito apresentado ao final daquele tópico precisa ser reinterpretado à luz do conceito de Modernidade esboçado no início do tópico presente: uma Constituição moderna é um documento escrito; datado e assinado por um ente soberano no exercício de um poder constituinte originário; dotado do caráter de supralegalidade; que estabelece um rol de direitos fundamentais e a organização da separação dos poderes estatais; e cujo referencial temporal de legitimidade reside em sua abertura ao futuro; com essa sua estrutura, esse conceito assegura a vivência prática e complementar das autonomias privada e pública, bem como garante a diferenciação do direito, em princípio segmentado territorialmente, perante outras esferas normativas, institucionalizando com isso, em seu mais elevado grau, tanto as condições de reprodução da economia de troca capitalista quanto as condições de uma aprendizagem social que encontra seu lugar no interior de práticas comunicativas contrafaticamente livres de coerção.” (Gomes, 2018)




Do direito medieval como coisa devida do passado ao direito como dever-ser e devir ou vir a ser no futuro, ao direito de um constitucionalismo por vir na abertura contingente do presente, do tempo-agora, de que falava Walter Benjamin: pois o agora é o tempo do juízo. Nas palavras do poeta Vinicius de Morais: “Ando onde há espaço: Meu tempo é quando”.




4.2. Desconstrução




“Escovar a contrapelo” (Benjamin, 1995) a chamada tradição dos intérpretes e dos retratos do Brasil, da qual faz parte “a doutrina constitucional brasileira”. 




A desconstrução, no sentido de Derrida, consiste na realização complexa de quatro operações interventivas, visando desmontar, desmantelar, desestabilizar ou subverter uma determinada construção teórica, o modo com que ideias, crenças e valores são estruturados e se sustentam mutuamente, dentro de um dado esquema conceitual. A razão pela qual se pretende intervir nos esquemas conceituais desconstruindo-os consiste na exigência do reconhecimento e da explicitação de tudo aquilo que não possa ser reduzido a certos pares irredutíveis de conceitos opostos, e que, portanto, acaba sendo excluído e marginalizado, assim como reconhecer a hierarquia imposta que estrutura esses pares conceituais: universal/particular, espiritual/material, eterno/temporal, homem/mulher, humano/animal, norte/sul, ocidente/oriente, público/privado, real/ideal, fatos/normas, etc. Primeiramente, busca-se a identificação das construções conceituais a partir das quais se pretende descrever uma realidade, comumente construída com a utilização de um ou mais pares de conceitos considerados, para determinado campo teórico, como irredutíveis. Em um segundo momento, a explicitação das hierarquias subjacentes a essa descrição dualista. Terceiro, a subversão dessa hierarquia, procurando mostrar que uma dada ordenação reflete certas opções estratégicas e não algo que possa ser considerado inerente ou natural a esses pares conceituais. Por fim, a produção de um terceiro termo complicador que, em última análise, juntamente com a operação de subversão, leva a uma deformação, a uma reformulação ou mesmo a uma transformação. (Borradori, 2003, pp. 197-199; Perelli in Ortiz-Osés e Lanceros, 1998, pp. 143-149; Derrida in Cornell, 1992, pp. 3-67; Derrida e Roudinesco, 2004, pp. 9-31; Derrida, 2014). 




Nesse sentido, o que se pretende é “escovar a contrapelo” (Benjamin, 1995) a chamada tradição dos intérpretes e dos retratos do Brasil, da qual parcela significativa da doutrina constitucional brasileira faz parte, procurando explicitar e subverter os seus pressupostos não problematizados, na perspectiva das lutas políticas e sociais por reconhecimento (Fraser e Honneth, 2006) e das/dos oprimidas/os, das/dos dominadas/os (Dussel, 2007, p. 15-16; p.71 a 140; 401-559). 




Leituras tradicionais da história brasileira são feitas no espelho de uma teologia política segundo a qual somente por meio da “ruptura institucional” ou “revolucionária”, promovida pelo macrossujeito “povo soberano”, poder-se-ia caracterizar o genuíno exercício de um poder constituinte capaz de legitimar uma ordem constitucional, desde a sua origem – algo no que, aliás, parecem convergir, quer sejam conservadores, quer progressistas, importantes autores da chamada “tradição dos retratos do Brasil” (cf. Bercovici in Nunes e Coutinho, 2004, pp. 263-290). 




Há de se considerar – estando atento aos motivos, propícios e inibidores, para uma história da mentira (em que inverdade é diferente de mentir. Cf. Derrida, 1996, pp. 32-35; e 2006, pp. 88-101) – que pontos de vista comuns aproximam autores tão supostamente diferentes entre si, tais como Oliveira Vianna (2005, pp. 347-408) e Sérgio Buarque de Holanda (1995, pp. 139-188): o darwinismo de um e o historicismo de outro não deixam de convergir numa narrativa que é sempre contada, ritualizada, da perspectiva do vencedor (Benjamin, 1995). Ou seja, da perspectiva das chamadas “elites” sociais, econômicas e políticas; perspectiva essa que não apenas despreza a visão dos oprimidos, mas fecha os olhos para as lutas políticas por direitos e pelo reconhecimento da cidadania, que não podem ser reduzidos a meras concessões paternalistas. E dessa tão supostamente esquecida, quanto louvada, “tradição do pensamento brasileiro” (cf. Reis, 2006a e 2006b; Cândido in Holanda, 1995; Paim in Vianna, 2005; Souza, 2000, 2006, 2009, 2010; Murari, 2009; Iglésias, 2009; Schwarcz e Starling, 2015, pp. 13-20; Lynch, 2008; Lynch, 2015) também não deixam de participar autores como Gilberto Freyre (1998), Caio Prado Junior (1969), Raymundo Faoro (Faoro, 2001, pp. 865-887), Roberto da Matta (1981, 1999), Fernando Henrique Cardoso (1975; 1984), Francisco Weffort (2003), José Murilo de Carvalho (1990; 1998; 2001) e Roberto Schwarz (1977).




Em tal contexto, cabe salientar a existência de uma tradição que se faz representar pelo chamado discurso do mesmo, em termos de diagnóstico e de solução possível para o Brasil. Primeiro, o diagnóstico: “nunca ou poucas vezes teriam acontecido rupturas genuínas na história política do País”. Em segundo, a inevitável consequência de que esse diagnóstico convergente poderia levar a uma solução negociada e de “centro”, entre as elites, e, todavia, reificante, enquanto “esquecimento e negação, não reconhecimento” (Honneth, 2007a, pp. 51-62) da cidadania: na falta de rupturas revolucionárias, a denunciar a própria falta de povo ou nação que pudesse ser o sujeito, titular, de um genuíno poder constituinte, a única via que permaneceria aberta seria a da “modernização autoritária” ou do “autoritarismo instrumental” (cf. Santos, 1978; Santos, 2006), no contexto de uma democracia possível (pelo e para o “povo”, mas não do “povo”, como em Ferreira Filho, 1977a, 1977b, 1979, 1985, 1987, 1999, 2001, 2007), a ser conduzida pela “máscara totêmica” (Kelsen, 2000, pp. 303-343) de um “suposto substituto funcional” (Neumann, 1957, pp. 22-68; 1996, pp. 101-141) do velho Poder Moderador imperial, na figura secularizada (Schmitt, 1988, p. 46), seja a de um presidente forte, a das forças armadas, ou até mesmo, mais recentemente, a de uma corte constitucional. Este “substituto-mascarado” – que paradoxalmente pudesse ser escolhido/erigido pela elite política esclarecida, consciente e responsável, e que, assim, a representasse – seria ao mesmo tempo capaz de salvaguardar e de ocupar o lugar vazio da cidadania e da nacionalidade inexistentes, a fim de forjá-las e para governá-las…




Jessé Souza (2009) chama atenção acertadamente para o caráter racista e conservador de toda uma tradição, ao comparar, por um lado, o pensamento de Gilberto Freyre, glorificador da herança luso-brasileira e de uma identidade nacional mestiça, e, de outro, o pensamento (pseudo) crítico de autores como Sérgio Buarque de Holanda, Raymundo Faoro, Simon Schwartzman e Roberto da Matta, defensores da tese segundo a qual “o brasileiro” sofreria de um “mal de origem”, ou seja, a mesma herança, agora valorada de modo invertido, como patrimonialista e personalista, que nos teria sido legada pelos portugueses (Souza, 2009, p. 56). Segundo Souza, Buarque de Holanda inverte especularmente a leitura “positiva” de Freyre, todavia sem questionar-lhe os fundamentos racistas (Souza, 2009, p. 54), ou seja, dá continuidade a uma espécie de “teoria emocional da ação social”, combinada a uma visão economicista de mundo, que insiste num suposto caráter pré-moderno da sociedade brasileira, com todas as suas “compensações fantasiosas” (Souza, 2009, p. 58): o brasileiro é “cordial”, “caloroso”, “hospitaleiro”, “sensual”, “exótico”, “edênico”. Para Souza: 




“A visão que aceita a tese de nosso mal de origem possui apenas um ‘charminho crítico’ superficial, porque, na verdade, aceita o ‘racismo disfarçado’ do culturalismo como verdadeiro. Desse modo, o preconceito do senso comum, ou seja, o preconceito do ‘exotismo’ construído pelo domínio pré-moderno da emoção e da sentimentalidade como representação de sociedades inteiras se torna, também, o preconceito que entra de contrabando na reflexão metódica, ou seja, do conhecimento produzido com prestígio e a autoridade da ciência. Essa é a gênese verdadeira da interpretação ‘científica’ até hoje dominante entre nós não só nas universidades, mas também fora delas, na imprensa e no debate público.” (Souza, p. 57) 




Segundo Jessé Souza (2009, pp. 54-72), sobretudo a partir de Sérgio Buarque de Holanda, o que caracterizaria a chamada “brasilidade” seria a sua plasticidade (conceito apropriado de Gilberto Freyre), tida como nossa herança ibérica, conceito fundamental para a construção das teses do patrimonialismo, do personalismo, do “homem cordial”, do estamento, da “malandragem”, do “jeitinho brasileiro”, etc., que irão permear as leituras (pseudo) críticas posteriores, criadoras verdadeiramente de toda uma mitologia culturalista da brasilidade (o mito do mercado virtuoso confundido com a sociedade e o mito do Estado corrupto, por natureza, sem falar no mito do pioneirismo bandeirante e no mito de São Paulo como a “Massachussets tropical”, em contraposição ao Brasil “tradicional” e “arcaico”, etc., ou seja, “o resto”). Tal mitologia culturalista – que “generaliza um preconceito arraigado do senso comum e o continua com o beneplácito da ‘autoridade científica’” (Souza, 2009, p. 79) - é extremamente atuante, enquanto imaginário social historicamente “reproduzido todo dia nas famílias por pessoas que amamos, e na escola e nas universidades, por pessoas que respeitamos, a sua reprodução se torna automática e não refletida” (Souza, 2009, p. 71). E isso de tal modo a justificar ideologicamente desigualdades e privilégios estruturais, todavia não naturais (Souza, 2009, p. 71). 




Aqui, como dito anteriormente, o diálogo com os “estudos descoloniais” (Owen, 2002; Allen, 2016; Deutscher e Lafont, 2017; Mignolo, 2012; Wolkmer, 2018) e com a Filosofia da Libertação (Dussel, 2016; Gandarilla, 2016) pode contribuir para o aprofundamento dessa deconstrução, assim como contribuir para a construção de um meta-relato histórico crítico e alternativo, que se sabe falível e por isso com pretensão de verdade, para que o imaginário dos movimentos sociais possa se projetar e se localizar historicamente (Dussel, 2007, p. 15-16; 551-557; Dussel, 2009, p. 513-524); na medida em que possibilita não apenas problematizar criticamente a sua própria localização (Dussel, 2007, p. 15-16) e seus pressupostos (Owen, 2002; Allen, 2016; Deutscher e Lafont, 2017), mas também contribuir para colocar radicalmente em questão, entre outros, o caráter eurocêntrico e norteamericanocêntrico presente nessa tradição de interpretação e de retratos sociais do Brasil.




Não se pode mais pensar, portanto, em todo esse “patrimônio cultural” e suas origens – não tanto “a fadiga dos grandes gênios que o criaram, mas antes a escravidão sem nome de seus contemporâneos” – “sem sentir horror”: “Não existe documento da cultura sem que seja, ao mesmo tempo, documento da barbárie” (Benjamin, 1995, p. 79). Longe de assumir a mera perspectiva piedosa ou de compaixão em prol das vítimas e dos oprimidos idealizados, típica de uma retórica fácil e ruim, do chamado “politicamente correto” (Souza, 2009, p. 89-100), o que está em questão é o difícil e insaturável caminho da construção pública da justiça como possibilidade de toda desconstrução (Derrida in Cornell, 1992; Derrida, 1994). É, portanto, chegada a hora, e a hora do presente é a do juízo, de seguir a recomendação de Benjamin e assumir como nossa a tarefa de “escovar a contrapelo a história” (Benjamin, 1995, pp. 78-79; Benjamin, 2006, pp. 483-517; cf. Marramao, 2000, pp. 311-329, 2008a, pp. 108-130; Costa, 2008, pp. 143-214; Reys Mate, 2009, 2011; Zomora e Reys Mate, 2011). 




Afinal, como se pode considerar a legitimidade de um processo de constitucionalização senão como sendo a própria construção, aqui e agora, dessa legitimidade por-vir (Derrida, 2003; 2004)? E de uma legitimidade que tenciona de dentro a legalidade, do reconhecimento segundo o qual se deve, inclusive, rever a teologia política atribuída à concepção francesa do poder constituinte como ato do soberano (Marramao, 2003, pp. 225-232) 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.” (Carvalho Netto, 2002, p. 45). Nesse sentido, 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” (Carvalho Netto, 2002, pp. 41-42). 




E é assim que Habermas (2001), 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 –, afirma que numa leitura que leva a sério a relação interna entre Direito e democracia, bem como a relação de complementaridade entre Direito e moral, a forma jurídica moderna, justificada normativamente com base no princípio do discurso enquanto princípio democrático, não se encontra à disposição da autolegislação democrática, posto que a constitui internamente. Na modernidade, o poder constituinte legítimo só se expressa através do medium do Direito moderno. Nesse sentido, Habermas afirma: 




“Ao invés de apoiar-me num realismo moral, que tem poucas chances de ser defendido, sugiro que entendamos o próprio regresso [ao infinito] 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” (Habermas, 2001a, p. 768). 




Ou seja, para Habermas, a relação interna entre Estado de Direito e democracia, direitos humanos e soberania popular, realiza-se, na dimensão do tempo histórico, como um processo de aprendizagem social com o Direito, que é sujeito a tropeços, mas é capaz de corrigir a si mesmo, se compreendermos a Constituição como projeto que transforma o ato fundador num processo constituinte que tem continuidade por meio de sucessivas gerações. 




Contudo, proponho uma modificação desse argumento desenvolvido por Habermas em resposta às críticas de Michelman, no que se refere ao modo de se compreender o problema do regresso ao infinito e a questão do fundamento do Estado Democrático de Direito. O primeiro aspecto diz respeito ao modo de exposição da tese da relação interna entre Estado de Direito e democracia. 




A questão central é o agravamento do chamado “déficit histórico e sociológico” na abordagem de temas normativos, apresentados pela teoria do agir comunicativo, como Honneth chama atenção desde a década de 80 do século passado (2002a, 2002b, 2006, 2007b). Cabe aqui sublinhar que Habermas insiste em se utilizar da linguagem do contratualismo e prefere simular um “experimento de pensamento”, ao invés de radicalizar o enfoque reconstrutivo que sua própria teo­ria propõe, o que lhe permitiria situar historicamente as exigências normativas que se impuseram ao longo do processo de modernização. 




Já o segundo aspecto remete ao modo de compreensão do chamado deslocamento temporal do fundamento do direito, do passado para o futuro, em razão do caráter de abertura ao futuro das constituições democráticas (Habermas, 2001a). Essa tese exige maiores precisões: a questão que o tempo presente nos coloca ao pensamento não é propriamente a do deslocamento temporal, puro e simples, do passado ao futuro (Cf. Luhmann, 1990a, 1990b, 1995, 2008). 




É preciso, portanto, estar atento quanto ao modo e ao grau dessa abertura ao futuro (Marramao, 2005b, p. 83). O Direito não terá um “fundamento” no futuro se não tiver no presente, e se o presente também não se abrir ao passado como seu futuro, aprendendo a lidar com o risco de perda do espaço de experiência – no caso do Direito, com o risco permanente da perda da memória dos percursos e das lutas por reconhecimento de direitos ao longo da história (cf. Ricoeur, 2000, 2007; e Honneth, 2002, 2006, 2007). Corremos o risco de vivermos, recorrentemente, como chama atenção Marramao (2008a, pp. 95-107), a síndrome da pressa, ou seja, a de um futuro passado, a redução do espaço de experiência, a hipertrofia do horizonte de expectativa, enfim, o não aprendizado com uma experiência intercompartilhada, numa sociedade altamente acelerada (cf. Koselleck, 2006; Rosa, 2011; Rosa, 2015; Rosa, 2016; Rosa e Scheuerman, 2009; Döre, Lassenich e Rosa, 2015). 




Aqui, o tema da alienação em Jaeggi (2014; 2016) e em Rosa (2016), assim como o tema da reificação em Honneth (2007, p. 63) “como esquecimento do reconhecimento”, pode ser enriquecido com a reflexão de Marramao (2005b, pp. 73-106) sobre os temas do tempo cairológico – do tempo oportuno ou devido – e da síndrome da pressa – ou do futuro passado –, por meio de instigantes inter-­relações (cf. Marramao, 2008a, pp. 33-36). E é assim que se deve, pois, perguntar, com Derrida e Roudinesco, inspirados em Victor Hugo: “qual amanhã?” (2004). 




Desse modo cabe afirmar que o constitucionalismo democrático não possui necessariamente uma legitimidade vivida como falta de um fundamento último, como uma espécie de nostalgia desse fundamento, como dor e obsessão da perda de fundamento último, soberano (Marramao, 2000, pp. 311-329); enfim, como se um fundamento último fizesse falta ao constitucionalismo democrático. O fundamento último e soberano não faz falta. Ao contrário, o constitucionalismo democrático lança-se, pois, aqui e agora, a um por-vir, a um futuro-em-aberto, como projeto falível, mas no sentido de que o presente pode ser o futuro de um passado que agora é redimido pelo agir político-jurídico, constitucional, que o constitui. Essa abertura remete à própria questão da legitimidade vivida como vazio, não mais passível de ser preenchido, e como ausência assimilada – e não como falta[6] – de fundamento último, ao processo jurídico-político de construção da legitimidade por meio da realização no tempo histórico da relação interna entre as noções de autogoverno e de iguais direitos individuais de liberdade, concretizadores de uma noção complexa de autonomia. E somente assim se pode, portanto, afirmar que as exigências normativas, que se colocam a esse processo constituinte, ao invés de barreiras a ele, são, na verdade, constitutivos dele: elas são formas de explicitação ou de auto-expressão da própria noção complexa de autonomia que lhe é subjacente (Habermas, 2001a, p. 171). 




Nesses termos, nossas hipóteses desconstrutivas podem ser formuladas, então, da seguinte forma: 




4.2.1) Uma teologia política da falta (seja do imperador exilado; da nacionalidade não forjada; e, sobretudo, do povo soberano), num diálogo com Benjamin, Derrida e Marramao; 




4.2.2) A convergência entre conservadores e progressistas quanto ao diagnóstico da falta de povo e quanto à proposta de uma modernização autoritária ou a um “autoritarismo instrumental” (Santos, 1978) como meio para se forjar a nacionalidade. 




4.3. Reconstrução




Para Axel Honneth, a Teoria Crítica (em contraste tanto com a hermenêutica crítica de Michael Walzer, com o construtivismo político de John Rawls, quanto com a genealogia de Michel Foucault): 






	[…] “insiste – de um modo que talvez seja único – em uma mediação entre teoria e história num conceito de racionalidade socialmente efetiva. Isso é, o passado histórico é compreendido de um ponto de vista prático: como um processo de desenvolvimento em que as deformações patológicas do capitalismo podem ser ultrapassadas somente iniciando-se um processo de esclarecimento entre os seus envolvidos. É esse modelo de trabalho de interconexão entre teoria e história que fundamenta a unidade da Teoria Crítica, apesar da pluralidade das suas vozes. (Honneth, 2009a, p. 21; grifos nossos). 







Em outras palavras, segundo Honneth (2009a, pp. 43-53), a tradição da Teoria Crítica adota um criticismo social de caráter reconstrutivo (cf. Repa, 2016 e Repa, 2017) que, remetendo-se, em última análise, ao legado da esquerda hegeliana e de Marx, “representa um tipo de auto-reflexão do processo histórico, [em que] as normas ou princípios aos quais a crítica se refere poderiam apenas ser aqueles que estariam de algum modo ancorados na própria realidade histórica” (Honneth, 2009a, p. 49; cf. também Habermas, 1998, pp. 63-146; pp. 399-406; Honneth, 2014, pp. 13-26; Cattoni de Oliveira, 2017, p. 103-104). Tais normas ou princípios são, todavia, expressão de um “ideal disponível [que] incorpora um progresso na realização da razão” (Honneth, 2009a, p. 51), compreendida como “racionalidade transcendendo-contextos” (Honneth, 2009a, p. 51; e Habermas, 1998, pp. 399-406). Ou seja, “[a] crítica da sociedade pode ser baseada em ideais no interior de uma dada ordem social que, ao mesmo tempo, podem justificadamente ser mostrados como sendo a expressão do progresso no processo de racionalização social” (Honneth, 2009a, 51). 




Na Teoria da Constituição, também Menelick de Carvalho Netto (1998) nos chama a atenção para o modo como tradicionalmente as teorias jurídicas lidam com o problema da legitimidade e da efetividade do Direito. Essas teorias, também para Carvalho Netto (1998), que têm como exemplo a teoria constitucional de Loewenstein (1944 e 1976) e sua classificação ontológica das constituições, afirmam, em linhas gerais, que o Direito representa um ideal de sociedade a ser perseguido, mas que, todavia, em face desses ideais normativos, a própria realidade poderia se apresentar como um obstáculo, a todo o momento, para que esse ideal pudesse ser realizado (cf. Cattoni de Oliveira, 2017, pp. 58-61). 




No contexto dessas reflexões, cabe afirmar que o problema do enfoque de tipo loewensteiniano é que, por um lado, ele desconhece que essa mesma realidade é também uma construção histórica e, por outro, que mesmo esse suposto ideal de uma nova sociedade que representaria o Direito surgiu na e, assim, faz parte da própria sociedade que o projeta, enquanto expressão de um processo de aprendizagem social com questões normativas (Cattoni de Oliveira, 2017, pp. 61-63; pp. 67-77). Ora, em última análise, tal enfoque revela-se uma postura reificada e reificante das identidades constitucionais que agrava ainda mais o problema que pretende denunciar, posto que termina por contribuir para naturalizá-lo (cf. Carvalho Netto, 2002, pp. 46-52; Cattoni de Oliveira, 2012, pp. 39-46; Cattoni de Oliveira, 2017, pp. 64-77), ao contrário de procurar mostrar como é que os ideais de democracia e de justiça que pressupõe já estão inscritos, ainda que parcialmente, na realidade social, buscando resgatar criticamente e reconstruir, portanto, seus vestígios na própria história constitucional. (Cattoni de Oliveira, 2017, p. 113, n. 5). 




É preciso, pois, na tradição da Teoria Crítica (Honneth, 2009a, p. pp. 19-42; pp. 43-53; Cattoni de Oliveira, 2017, p. 95-116), explorar as tensões presentes nas próprias práticas jurídicas cotidianas e reconstruir, de forma adequada ao 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 principiológica o que torna possível identificar e criticar os momentos de inércia nos processos de integração social (Habermas, 1998, pp. 363-364) e as patologias e as injustiças sociais de uma realidade excludente (Honneth, 2009a; Honneth, 2009b; Cattoni de Oliveira, 2007b, pp. 79-84; Cattoni de Oliveira, 2016a, pp. 34-36; Cattoni de Oliveira, 2017, pp. 67-77)[7]. Se esses ideais, enquanto exigências de princípio, já não estivessem presentes, ainda que fragmentariamente, na própria história, a nos possibilitar a capacidade de reconhecer mesmo toda uma “catastrófica realidade social”, nós não seríamos também capazes nem mesmo de reconhecer as exigências normativas que o próprio projeto de construção e realização desses ideais nos coloca: sem uma vivência da exclusão, por um lado, e sem a pré-compreensão de um “constitucionalismo simbólico” (Neves, 2006, 2007) daí decorrente, por outro, nem sequer os textos de normas constitucionais que se opõem à discriminação e a toda e qualquer forma de exclusão social teriam sido provavelmente incluídos, e de forma tão veemente, por exemplo, na Constituição da República de 1988 (Cattoni de Oliveira, 2016a, p. 35; Cattoni de Oliveira, 2017, pp. 98-101; p. 113, n. 4 e 5).




Cabe lembrar com Müller (1998, p. 89) que a positivação jurídico-moderna como “textificação é faca de dois gumes”, porque a Constituição pode ser tanto compreendida quanto desvirtuada no sentido de um “constitucionalismo simbólico”, quanto também pode ser normativamente levada a sério. O texto da Constituição brasileira de 1988 não apenas fala de exclusão social, senão que se pronuncia incontestavelmente contra ela, como no caso dos textos de normas de direitos fundamentais, podendo revelar, portanto, diferentemente de um contraste entre ideal e real, uma tensão entre texto e contexto. 




Numa leitura crítico-reconstrutiva, deve-se, portanto, virar o texto constitucional contra a exclusão social que, ao contrário de se ancorar numa lei natural, na verdade permanece historicamente vinculada aos pré-conceitos sociais não-­problematizados daqueles que vivenciam a Constituição (Cattoni de Oliveira, 2016a, p. 34-36). Aliás, como bem afirma 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” (Sorj, 2004, p. 20). 







É exatamente nos termos de uma Teoria Crítica da Constituição e do constitucionalismo, comprometida com uma perspectiva crítico-reconstrutiva e atenta para os riscos de uma visão excessivamente normativa dos problemas de legitimidade/efetividade constitucional (Cattoni de Oliveira, 2017), assim como da pressão de imperativos sistêmicos (Gomes, 2019), que se propõe recolocar a pergunta acerca da história constitucional brasileira e reconhecer, por exemplo, a importância do processo constituinte brasileiro de 1987-88, sobre o pano de fundo do constitucionalismo democrático. 




Assim, pode-se afirmar que o processo constituinte brasileiro de 1987-88 é um marco importantíssimo na história brasileira de um processo de constitucionalização (Marramao, 2003, p. 228) que se reinicia antes mesmo do momento de promulgação do texto da Constituição e que se expressa tanto na tensão constitutiva entre desterritorialização e reterritorialização presente em sua declaração de direitos e seus princípios fundamentais, quanto no caráter infuturante – histórico, polêmico e dinâmico, embora não relativo – desses direitos e princípios (Marramao, 2008a, p. 170, e 2008b, pp. 17-27). Numa leitura reconstrutiva, o processo constituinte de 1987-88 resgata, pois nele também se expressam, os princípios de autonomia e de emancipação das grandes revoluções do final do século XVIII – a liberdade, a igualdade e a fraternidade – sobre o pano de fundo da história política brasileira: ele, assim, se faz “herdeiro sem testamento” (Arendt, 1968, pp. 3-15) de um processo de constitucionalização, perpassado por lutas por reconhecimento de atores e de direitos, que se desenvolve há pelo menos duzentos anos, todavia, de modo não linear, sujeito a tropeços e interrupções. Assim, cabe também resgatar nossa história política aqui e agora e relê-la no sentido da afirmação de princípio de que só em liberdade se garantem condições para o exercício da liberdade (Marramao, 2003, p. 229). E, assim, contra o discurso da democracia possível, para além do reconhecimento da democracia inesperada, é que proponho a tese da democracia sem espera (Cattoni de Oliveira, 2011) Democracia sem espera que, ao mesmo tempo, não se esgota nas instituições existentes, em razão do seu por-vir e da sua abertura a hóspedes inesperados, mas que exige, aqui e agora, uma atitude responsável em relação às gerações passadas e futuras (Cattoni de Oliveira, 2017, pp. 111-112).




Excurso: Teoria Tradicional e Teoria Crítica da Constituição 




Nesses termos[8], e a modo de síntese da presente proposta teórica, caberia tomar como mote e fazer uma alusão ao texto clássico de Max Horkheimer, “Teoria Tradicional e Teoria Crítica”, de 1937 (Horkheimer, 2008, pp. 223-271), em que ali são sintetizados aqueles que seriam os marcos teóricos fundamentais para uma Teoria Crítica, na tradição do que se convencionou chamar de “frankfurtiana”. Desse texto seminal, pode-se considerar, em contraponto àquilo que nele se poderia chamar de teoria tradicional, o legado de uma abordagem, sobretudo, interdisciplinar, histórica, crítico-reconstrutiva e antidualista, assim como as amplas tarefas de uma teoria crítica da sociedade, da modernidade e da razão. O que se procura é reler a proposta de Horkheimer, a partir daquilo que Habermas escreve sobre a Teoria Crítica e seus desafios ao final de sua Teoria do Agir Comunicativo (Habermas, 2001b, vol. 2, pp. 527-572); e, trazendo a questão para o campo do direito, a reconstrução da tensão externa entre facticidade e validade - entre os processos políticos e sociais e a autocompreensão normativa do Estado Democrático de Direito - no interior da própria realidade dos processos políticos e sociais. nos dois primeiros capítulos e nos capítulos sete e oito de Facticidade e Validade (Habermas, 1998, pp. 63-146; pp. 363-364; pp. 399-406; pp. 466-468). Mas também, para além de Habermas, a partir do que escreve Honneth sobre o legado da Teoria Crítica, por exemplo, nos textos reunidos em Patologias da Razão (Honneth, 2009a, especialmente, pp. 43-53), marcando o compromisso com uma perspectiva “crítico-reconstrutiva com ressalvas genealógicas”; e, trazendo a questão para o campo das reflexões sobre justiça para além do direito, na introdução à obra Direito da Liberdade (Honneth, 2015, pp. 15-33), “Uma teoria da justiça como análise da sociedade”, a perspectiva de uma “reconstrução normativa”.




Sobre esse pano de fundo, o que marca uma teoria tradicional da constituição e o que dela diferencia uma teoria crítica da constituição? Como reler, portanto, a história do processo de constitucionalização brasileiro na perspectiva de uma Teoria Crítica da Constituição? 




Se duas questões centrais emergem do contexto de formação da teoria da constituição como disciplina autônoma, a da legitimidade e a da efetividade das ordens constitucionais, quando se procurou inicialmente repensar o próprio estatuto da legalidade constitucional em transformação, na virada do constitucionalismo liberal em crise para o constitucionalismo social, uma teoria tradicional da constituição é fortemente marcada, em sua perspectiva de abordagem, pelo dualismo entre norma e realidade ou entre constituição formal e constituição material; quaisquer que sejam as formas de reocupação ou de equivalência funcional da distinção, constituição normativa e constituição nominal (como em Loewenstein, 1979) ou constitucionalização simbólica e constitucionalização normativa (como em Neves, 2011; Neves, 2018), etc. Dualismo, esse, que não se supera buscando apenas suprimir um dos lados da distinção, nem estabelecer uma pseudodialética entre eles, na linha, por exemplo, de um incerto culturalismo jurídico (como em Miguel Reale ou em seus herdeiros de direita ou de esquerda). 




Aliás, antes do que uma teoria normativista da constituição, defende-se que a teoria tradicional da constituição, no Brasil, é de matriz culturalista e reflete, no direito, os pré-conceitos, dilemas e mitos típicos de determinadas leituras que na área foram e são feitas da chamada “tradição dos retratos e intérpretes do Brasil” (do idealismo constitucional de que falava Oliveira Vianna, passando pela plasticidade de Gilberto Freire, pela cordialidade de Sérgio Buarque de Holanda e pelo patrimonialismo de Raymundo Faoro, assim como pelas “ideias fora do lugar” de Roberto Schwarz, até o que, por exemplo, Roberto da Mata considera “o que faz do Brasil, Brasil”, etc.). 




Como chama atenção Jessé Souza, ao menos desde Modernização Seletiva (2000) e recentemente em A elite do atraso (2017), essa tradição deixa entrever uma autointerpretação dominante dos brasileiros sobre si mesmos, seja do ponto de vista da teoria social e de sua reflexão metódica, seja na própria prática social e institucional, que consagra a ideia segundo a qual o Brasil seria um país singularmente marcado por resíduos e traços pré-modernos, pelo atraso social, pelo subdesenvolvimento econômico, pelo personalismo e pelo patronato político, cujos referenciais críticos, idealizados, seriam, sobretudo, os Estados Unidos da América ou a União Europeia. Compartilhada por parcela significativa da teoria jurídica brasileira, mesmo por uma doutrina constitucional que se considera crítica e progressista, essa verdadeira “sociologia da inautenticidade” (Jessé Souza) ritualiza um suposto “defeito cultural de origem” e se desdobra na consequente visão segundo a qual a história jurídico-política brasileira deve ser compreendida como uma “trajetória de fracasso” na construção do Estado de Direito, da democracia e da justiça social.




Em contraposição a essa teoria tradicional, culturalista, uma teoria crítica da constituição, portanto, visa se diferenciar de tal modo a superar esse dualismo e a se apresentar como uma teoria crítico-reconstrutiva, capaz de reconhecer as questões de legitimidade e a efetividade como “tensões constitutivas” (Menelick de Carvalho Netto/Cattoni de Oliveira) ou “conflitos concretos” (Müller) do/no direito e do/no direito constitucional.




Assim, uma Teoria Crítica da Constituição pode se apresentar como “chave interpretativa” - compreensão da história institucional e reconstrução dos princípios que dão sentido a essa história – do Direito Constitucional Democrático, ao mesmo tempo em que pode contribuir polemicamente para o aprimoramento desse direito (Cattoni de Oliveira, 2017, pp. 92-94).




E, com isso, uma Teoria Crítica da Constituição deve abrir-se às seguintes perspectivas (Cattoni de Oliveira, 2017, pp. 107-109): 




a) a de uma teoria da linguagem e da história (dos usos) dos conceitos e institutos constitucionais, uma gramática discursiva focada na questão sobre a legalidade constitucional, da supralegalidade ou forma constitucional moderna; ou melhor, a de uma teoria da linguagem constitucional e da história (dos usos) dos conceitos constitucionais, ou seja, da gramática constitutiva do direito constitucional; dos termos, expressões e usos desses termos e expressões, cujo sentido se constrói ao longo da tradição do constitucionalismo na pluralidade das suas vozes. Em outras palavras, a perspectiva de uma teoria da legalidade constitucional ou, melhor dizendo, da constitucionalidade, que vai além da noção normativista de supralegalidade ou forma constitucional moderna, embora esta esteja suprassumida naquela (cf. Müller, 2002a, p. 181; Müller, 2002b, p. 2-4);




b) a de uma teoria filosófico-política da legitimidade constitucional, focada na questão da legitimidade do constitucionalismo; ou a de uma teoria filosófico-­política da justificação do constitucionalismo democrático, a envolver a questão da própria legitimidade normativa do constitucionalismo, em que a autonomia (pública e privada) ou autodeterminação, que não se reduz a uma noção liberal ou republicana de liberdade (Habermas, 1998, p. 184-187), se apresenta, na sua socialidade (Honneth, 2015, p. 81-119), como princípio moderno de legitimidade jurídico-política. Em outras palavras, a perspectiva de uma teoria da legitimidade constitucional;




c) a de uma teoria sociológico-jurídica, que trata a relação de tensão entre os princípios do constitucionalismo e os processos políticos no interior da própria realidade social (Habermas, 1998, p. 363-364), focada na questão da efetividade constitucional; ou a perspectiva de uma teoria sociológico-política da relação entre os princípios do constitucionalismo democrático e os processos político-sociais, reconstruída como uma tensão (e não como um hiato ou contraste) no interior da própria realidade político-social. Assim, procura-se redefinir o tema da efetividade constitucional, rompendo-se com o dualismo metafísico real vs. ideal. Nessa perspectiva, o próprio Direito Constitucional pode ser visto como a expressão normativa e contrafactual dos processos políticos e sociais. Em outras palavras, a perspectiva de uma teoria da efetividade constitucional. Assim, cabe considerar que a legitimidade e a efetividade são aqui, portanto, tratadas como “tensões constitutivas” (Carvalho Netto e Cattoni de Oliveira in Lima e Albuquerque, 2006, p. 615-627) ou “conflitos concretos” (Müller, 2002a, p, 172-188) na legalidade mesma do direito e do direito constitucional, enquanto constitucionalidade (Müller, 2002b). A legitimidade e a efetividade, assim, estão implicadas na própria legalidade constitucional enquanto “tensões constitutivas” ou “conflitos concretos”. Ao considerar a legalidade, a forma constitucional como supralegalidade, como constitucionalidade, o problema da legitimidade e da efetividade estão implicados no próprio conceito de legalidade constitucional.




d) E, por fim, a perspectiva de uma teoria com sentido político-constitucional. Em que os estudos em Teoria da Constituição pode se apresentar como uma contribuição polêmica na esfera pública para o aperfeiçoamento do Direito Constitucional, servindo de suporte tanto para a ciência, quanto para a reconstrução e compreensão crítica da dinâmica constitucional.




Estando implicadas no próprio conceito de constitucionalidade, legalidade, legitimidade e efetividade, a partir de uma teoria da sociedade em termos de teoria da comunicação, defende-se que uma constituição é legítima e efetiva, não em função de uma correspondência ou concordância, em maior ou menor medida, entre os processos político-sociais e um suposto conteúdo dado, pré-estabelecido ou supostamente originário das normas constitucionais. Mas na medida em que o sentido de constituição e o sentido da constituição se traduzem numa disputa interpretativa, política, na esfera pública. Uma constituição é, portanto, legítima e efetiva enquanto tema ou base das controvérsias jurídicas e políticas. Quando assim mobiliza a esfera pública política em torno das interpretações paradigmáticas que concorrem, ao longo das lutas políticas e sociais por reconhecimento, para a compreensão e reconstrução dos princípios do estado de Direito e dos direitos fundamentais. 




Retomamos, nesse sentido, o argumento apresentado na Tese de Titularidade (Cattoni de Oliveira, 2017), desenvolvido no diálogo com Friedrich Müller, Jürgen Habermas, Axel Honneth e Franz Neumann, para questionar a própria premissa idealista subjacente à equivocada distinção de tipo loewensteiniana entre legalidade e legitimidade, por meio de uma concepção complexa de constitucionalidade no Estado Democrático de Direito que não abre mão da legitimidade (e da efetividade) compreendida como conflito concreto, tensão constitutiva, do/no Direito (cf. Müller, 2002a; Cattoni de Oliveira, 2017, p. 100)




Conflito concreto ou tensão constitutiva que se manifesta como disputa interpretativa, portanto “política”, na esfera pública convertida criticamente na chamada “sociedade aberta de intérpretes da constituição” (que nada tem que ver com um discurso protofascista do “ouvir o clamor das ruas” (sic)), sobre o sentido principiológico de/da constituição (Cattoni de Oliveira, 2017, p. 109).




Disputa interpretativa essa que, assim, ao mesmo tempo, em razão de seu sentido performativo, constituinte (Habermas, 2003; e também Butler, 2018), pode (e deve) reforçar a normatividade constitucional, por meio das lutas por reconhecimento de novos sujeitos e novos direitos (Cattoni de Oliveira, 2017, p. 110; pp. 112-113), mas que – é preciso fazer as devidas ressalvas genealógicas e desconstrutivas - é sempre sujeita ao risco de insegurança jurídica, da fraude à Constituição e até mesmo ao risco de ruptura institucional (Cattoni de Oliveira, 2017, p. 111). Disputa interpretativa essa que ocorre sob a pressão, especialmente, dos imperativos sistêmicos da economia capitalista, como Gomes (2019) chamou atenção a partir de seu diálogo com Habermas e com Marx.




Mas como lidar com esses riscos? Com a mobilização política e social capaz de (re)ativar o próprio modo jurídico com que o próprio Direito moderno pode (e deve) lidar com a sua ausência de fundamento absoluto, a sua “procedimentalização”, o modo legislativo-democrático de positivação, a garantia das condições democráticas da gênese do Direito, por meio do qual a legitimidade se dá através da legalidade (Cattoni de Oliveira, 2017, pp. 115-116).




Tal modo legislativo-democrático que deve ser garantido também pela atuação da jurisdição constitucional, que não deve compreender a sua tarefa de garantia do devido processo legislativo e do devido processo constitucional no sentido de se substituir ao processo democrático, mas antes o de retroalimentar a própria disputa interpretativa acerca do sentido de/da Constituição, no reforço dos direitos fundamentais como constitutivos da democracia, no reconhecimento de novos sujeitos e novos direitos (Cattoni de Oliveira, 2016a; Cattoni de Oliveira, 2016b).




Nesses termos, na pesquisa que vimos desenvolvendo, busca-se contribuir para uma nova história e teoria do processo de constitucionalização brasileiro, através da reconstrução, com as devidas ressalvas genealógicas e desconstrutivas (Cattoni de Oliveira, 2017, p. 111), do modo como o processo de constitucionalização brasileiro articula memória e projeto, experiência e expectativa – e, assim, deixa entrever as suas relações com o tempo histórico. Parte-se da hipótese, no marco de uma filosofia crítica da história, segundo a qual a constitucionalização brasileira pode ser reconstruída como processo não linear e descontínuo, de lutas por reconhecimento e de aprendizagem social com o direito e com a política, que se realiza ao longo da história, todavia sujeito a interrupções e a tropeços, mas que também é capaz de se autocorrigir. As perspectivas e os marcos teóricos assumem, assim, a herança e os desafios atuais da tradição da Teoria Crítica da Sociedade, no sentido de uma nova história e teoria do processo de constitucionalização brasileiro. Entrecruzados de forma tensa e complexa, tais perspectivas e marcos devem, pois, buscar desconstruir e romper com as visões teóricas, presentes na chamada “tradição dos retratos ou intérpretes do Brasil”, da qual parcela significativa da doutrina constitucional brasileira faz parte. Essa teoria tradicional, culturalista, da constituição é marcada, em última análise, por uma leitura teológico-política da falta de povo soberano; por uma convergência, em maior ou menor medida, quanto à proposta de uma modernização autoritária, no quadro de uma democracia possível e de uma concepção dualista da chamada brasilidade; e, por isso, contribui perfomativamente para narrativas de reificação da história constitucional brasileira ao obstaculizar, com consequências deslegitimantes, o reconhecimento de lutas da cidadania por direitos, que constituem internamente o processo político de aprendizado social com o direito, em longa duração.




Uma Teoria Crítica da Constituição, e do processo de constitucionalização, que adota uma perspectiva crítico-reconstrutiva, com as devidas ressalvas genealógicas e desconstrutivas, envolve, pelo menos, os seguintes pontos: 




4.3.1) A pergunta central é pelo como e não pelo porquê: ou seja, de que modo, o Estado Democrático de Direito e a sua existência, e não qualquer outra forma de legitimação política, se tornaram não apenas possíveis mas exigíveis – e somente assim justificáveis – historicamente, assumindo-se a perspectiva do participante de um processo não linear e descontínuo de aprendizagem social com o Direito, que se desenvolve, ao longo do tempo, como construção dinâmica, polêmica, conflituosa e, portanto, rica e plural, de uma identidade constitucional democrática, não-idêntica e não-identitária, múltipla e aberta; 




4.3.2) Romper com a perspectiva tradicional que compreende os problemas de legitimidade/efetividade a partir de uma dicotomia ou hiato entre um idealismo da Constituição e uma realidade social recalcitrante. Tal perspectiva agrava ainda mais o problema que pretende denunciar, e contribui para a reificação da história constitucional, ao desconsiderar que a realidade é construída e não dada; nesta construção, as lutas jurídico-políticas por reconhecimento possuem um papel central; 




4.3.3) Explorar as tensões presentes nas práticas sociais, políticas e jurídicas cotidianas e reconstruir os fragmentos de uma racionalidade normativa já presente e vigente nas realidades sociais e políticas, inclusive como critério crítico interno para esta realidade. 




4.3.4) Considerar o sentido performativo, constituinte, das disputas interpretativas sobre o sentido de e da constituição na esfera pública (Habermas, 2003; e também Butler, 2018) não apenas sobre fatos ou sobre valores políticos, mas, como chama atenção Dworkin, em Law’s Empire (1986, p. 3-11), sobre os fundamentos do direito. Em última análise, uma disputa ou controvérsia sobre o que é direito e o que é de direito. Sobretudo, quando essa disputa ou controvérsia é vista da perspectiva dos próprios participantes na prática jurídica, posto que as questões centrais acerca de direitos, deveres, obrigações, responsabilidades, etc., remetem-se a problemas de correção normativa que, num nível pós-convencional de justificação, assumem um caráter de princípio. Assim, diferentemente das visões positivistas ou realistas, essas controvérsias não se tratam de falsas disputas: o que o direito é não é um dado ou uma mera questão de fato, nem tal questão pode ser compreendida adequadamente na perspectiva de uma discussão acerca do que ele deveria ser.




4.3.5) Fazer, como sugere Honneth, as devidas ressalvas “genealógicas” (Honneth, 2011, p. 61-63) e estar atenta para o risco, sempre presente, de uma situação que possa vir a ser caracterizada como um caso de abuso de direito ou de tentativa de se lançar a constituição contra a própria constituição, ou seja, um verdadeiro caso de fraude à constituição (como no caso dos chamados neogolpes, cujos precedentes ao caso brasileiro de 2016 são os golpes de Estado em Honduras em 2009 e no Paraguai em 2012, que se caracterizam como casos de fraude à constituição e à legalidade. Pois os neogolpes pretendem se legitimar por meio de uma tentativa fraudulenta de apropriação do discurso constitucional e legal que, todavia, se contradiz no seu próprio uso, revelando a si mesmo como abuso). Caso a que, inclusive, os juristas especializados não estão imunes, como mostra a história do séc. XX e inícios do séc. XXI, posto que eles, também, não são alheios a disputas jurídico-políticas e aos seus riscos; muito pelo contrário (como nas controvérsias em torno do impeachment da Presidenta Dilma Rousseff, cf. Bahia, Silva e Cattoni de Oliveira, 2017; Cattoni de Oliveira, 2017, p. 112-113).




5. Plano de Trabalho e Metas




Nesse sentido, tendo em vista a proposta de uma releitura tensa e complexa para uma nova história e teoria do processo de constitucionalização brasileiro, são adotados sete eixos temáticos, a partir dos quais se procede a uma desconstrução, a uma crítica hermenêutica e a uma reconstrução de partes da história constitucional brasileira, de acordo com a justificação teórica, historiográfica e teorético-constitucional, apresentada. Tais eixos temáticos encontram-se vinculados às atividades de pesquisa, de ensino e de extensão, no nível das graduações em Direito e Ciências do Estado e da Pós-Graduação em Direito da Faculdade de Direito da UFMG, conforme constam do curriculum Lattes. São eles:




1º eixo – O constitucionalismo imperial da Constituinte de 1823 à consolidação do Estado brasileiro no Segundo Reinado: o papel do Poder Moderador na formação da nacionalidade.




Cabe considerar que este eixo dá continuidade à pesquisa da qual já resultou a oferta de cursos permanentes na graduação em Ciências do Estado da Faculdade de Direito da UFMG, à publicação de artigos e capítulos de livro, bem como a orientação de mestrado e de doutorado em Direito.




2º eixo – A crise do Império e a transição à República: os “bestializados“ e a atuação política do Partido Republicano.




Cabe considerar que este eixo dá continuidade à pesquisa da qual já resultou a oferta de cursos permanentes na graduação em Ciências do Estado da Faculdade de Direito da UFMG, a apresentação de trabalhos, bem como a orientação de mestrado e de doutorado em Direito.




3º eixo – O constitucionalismo liberal de 1891 e suas contradições internas: a questão social como caso de polícia ou de políticas?




Cabe considerar que este eixo dá continuidade à pesquisa da qual já resultou a oferta de cursos permanentes na graduação em Ciências do Estado da Faculdade de Direito da UFMG, à publicação de artigos e capítulos de livro, bem como a orientação de estágios de docência, de mestrado e de doutorado.




4º eixo – A Revolução de 1930 e seus desdobramentos. O Brasil sob Vargas, 1930-1954: o tema da integração nacional.




Cabe considerar que este eixo dá continuidade à pesquisa da qual já resultou a oferta de cursos permanentes e a disciplinas especiais na graduação em Ciências do Estado da Faculdade de Direito da UFMG, a organização de grupo de estudo e pesquisa, a publicação de artigos e capítulos de livro, bem como a orientação de mestrado e de doutorado e a supervisão de estágio de pós-doutorado.




5º eixo – O constitucionalismo brasileiro do pós-guerra: história do conceito de populismo. 




Cabe considerar que este eixo dá continuidade à pesquisa da qual já resultou a oferta de cursos permanentes e disciplinas especiais na graduação em Ciências do Estado da Faculdade de Direito da UFMG, a organização de grupo de estudo e pesquisa, a publicação de artigos e capítulos de livro, bem como a orientação de mestrado e de doutorado e a supervisão de estágio de pós-doutorado.




6º eixo – A autocracia militar de 1964-85: a tensão entre autocracia e Estado de Direito. 




Cabe considerar que este eixo dá continuidade à pesquisa da qual já resultou a oferta de cursos permanentes na graduação em Ciências do Estado da Faculdade de Direito da UFMG, bem como de cursos na Pós-Graduação em Direito, a participação em rede internacional de pesquisadores (Grupo de Estudos sobre Internacionalização do Direito e Justiça de Transição – IDEJUST), a organização de eventos e de seminários acadêmicos e de congresso internacional, a organização de grupos de estudo e pesquisa, a um convênio de cooperação com a Comissão da Verdade em Minas Gerais, à publicação de artigos, de livros e capítulos de livro, bem como a orientações de mestrado e de doutorado.




7º eixo – O processo de (re)democratização e o constitucionalismo democrático de 1988: projeto, perspectivas e desafios. 




Cabe considerar que este eixo dá continuidade à pesquisa da qual já resultou a oferta de cursos permanentes e especiais na graduação em Ciências do Estado e em Direito da Faculdade de Direito da UFMG, assim como de cursos na Pós-Graduação em Direito, a apresentação de trabalhos, a organização de eventos e de congresso internacional, a realização de grupo de estudo e pesquisa, a publicação de artigos e capítulos de livro, bem como a orientação de mestrado e de doutorado e a supervisão de pós-doutorado.




Conforme o cronograma que se segue, as metas a serem alcançadas consistem na redação de bibliografia científica e na apresentação de trabalhos, na organização de congressos, de grupos de pesquisa e na realização de seminários temáticos, com a participação de pesquisadores e orientandos de pós-graduação e de graduação, visando registrar, publicar e divulgar resultados, conforme os eixos de pesquisa.




6. Cronograma
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