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O carater narrativo da Constituicdo ¢ um olhar que
néo se limita 4 leitura técnico-juridica. E ultrapassar

o recorte contratualista-liberal que ocultou a relacao
destas obras fundacionais com a identidade indivi-
dual e coletiva das pessoas, com a Constituicao
como uma obra humana e nao apenas técnica, com

o processo de subjetivagao em que o Direito e a poli-
tica atuam ao narrar um povo plural. Ao relacionar
teoria literaria, filosofia e direito, esta obra busca
entender este modo de contar a vida humana, esta
producdo que institui como sera construida uma so-
ciedade, que bens humanos serao protegidos, o que
devera ser evitado e, principalmente, perguntar:
Como narrar uma sociedade com instituicoes
justas? Eis o desafio que esta obra coloca para o pen-
samento constitucional e para a filosofia politica.
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Mais do que modo de conhecimento, a poesia é primeiramente
modo de vida - e de vida integral. O poeta existia no homem das
cavernas, existird no homem das idades atémicas, porque é parte
irredutivel do homem.

[...]

E até na ordem social e no imediato humano, quando as
Portadoras de pao do antigo cortejo cedem o passo as Portadoras
de archotes, é ainda na imaginagdo poética que se acende a alta
paixao dos povos em busca da claridade. (PERSE, 1971, p. 13).
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Introducao

O Direito sempre construiu o seu proprio discurso, uma
linguagem juridica cujo desenvolvimento remonta a diversos
momentos da histéria do pensamento, como a separa¢do entre
mythos e logos, entre ser e dever-ser, entre Direito e moral e tantas
outras. Neste trajeto, diversos recursos linguisticos foram retirados
do discurso juridico, sendo a identidade deste formada pela oposicao
as outras linguagens, como a linguagem da poesia, dos romances,
das oragdes ou a propria linguagem popular.

£ fato histérico que o direito j& foi escrito e proferido de
maneiras que atualmente seriam estranhas ao mundo das leis. Por
exemplo, a lei romana das XII tabuas, legislagdo que deu origem ao
que ficou conhecido como o Direito romano, foi escrita em versos
adonios’, o que foi reproduzido por Cicero na redagao das suas leis
- a lei, o que diz o justo, deveria ser escrita de forma bela,
completando a antiga triade entre o justo, o verdadeiro e o belo.

Os caminhos do discurso juridico, como dito, foram outros.
Em vez de a escrita juridica se preocupar com o ritmo, com a rima,
voltou-se a féormulas l6gicas. Afinal, Platao ja havia visto na poesia
um perigo a polis, pois esta abertura poética pode enganar,
desvirtuar e os poetas sdo perigosos com a sua arte de ficcionista, a
habilidade que pode tornar belo o ser-humano mais vil. Depois, na
modernidade, separou-se o ser (juizo descritivo) do dever-ser (juizo

' Versos compostos de um dactilo, que na versificacao grega e latina corresponde a uma silaba longa
seguida de duas breves, e um espondeu, que representa duas sibalas longas. Versos que se originaram
nos cantos em honra de Adonis na religido paga.
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prescritivo), enquadrando a linguagem do Direito como a linguagem
do dever e qualquer argumento juridico fundamentado em um juizo
descritivo incorreria na famosa falacia naturalista.

Neste itinerario, a escrita dos juristas cada vez buscou maior
objetividade e aliou-se ao pensamento que fez do ato legislativo e do
raciocinio juridico uma articulacao em torno do modelo “Se A, entao
B”. Assim mostra-se, por exemplo, nosso cddigo penal: “Art. 121.
Matar alguém: Pena - reclusdo, de seis a vinte anos”. (BRASIL,
1940). Se matar, reclusdo de seis a vinte anos. Este é o modelo
narrativo das nossas leis ordinarias. Mas esta narrativa é pobre, pois
apenas imputa uma san¢ao a uma acgao realizada, necessitando de
outras fontes para fazer sentido; é em sociedade, em meio a
simbolos e representacdes que “matar” adquire sentido e se torna
algo repudiavel. Afinal, apenas proibimos algo por constituir um mal
aos individuos ou a sociedade.

No nosso mundo constituido por uma rede narrativa (desde
os desenhos da nossa infancia, os jornais diarios, as queixas nas
delegacias, os filmes que assistimos, etc.) parece ter restado ao
mundo das leis escritas apenas um local iminentemente narrativo.
Um lugar em que ndo se profere “conduta-punigao”, mas que se diz:

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

I - a soberania;

II - a cidadania;

I1I - a dignidade da pessoa humana;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

V - o pluralismo politico.

Eis uma norma juridica sem sancado e sem prever conduta. Se
ndo prevejo condutas, mas digo que a Republica Federativa do Brasil
“constitui-se” em Estado Democréatico de Direito e tem fundamentos
tais, certamente isto funciona em légica distinta a do artigo sobre
homicidio. O que quer dizer na Constituicdo, por exemplo, que é
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objetivo fundamental da Republica Federativa do Brasil “erradicar a
pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e
regionais”? Talvez o jurista pense como H.L.A. Hart e veja nisto uma
norma secundaria, uma norma sobre como produzir as normas
futuras, ndo de modo formal, mas em elementos substanciais; ou,
pensando com Hans Kelsen, também serviria para guiar a
interpretacgao dos juristas.

Mas por que criar normas que dependem de outras normas
para serem aplicadas, ja que nao esta previsto san¢ao? Por que criar
norma de repadio a discriminagdo se necessitamos de uma norma
penal para punir as condutas? Isso nos mostra que na escrita do
Direito a ética, a busca da vida boa, ndo sumiu, nio limitou a
linguagem das leis a linguagem das obrigacoes e sangoes. Estes
elementos que representam valores ou bens sdao comumente
compreendidos como principios politicos de uma nagdo, pois
narram o senso moral e de justica que a guia.

Importa perceber que estes elementos nao precisam estar
escritos, explicitados. As narrativas buscam diversos modos de nos
ensinar o senso de justica: narrativas biblicas, didlogos platonicos,
fabulas de La Fontaine, histérias de super-herdis, narrativas
jornalisticas etc. E ao lado disto tudo que colocaremos neste trabalho
a Constituicao: esta também como uma narrativa que, como todas
as outras, lida com a busca da vida boa - e a busca da vida boa
necessita de uma protecdo normativa, alguma forma de seguranca
em sociedade.

Percebe-se que deslocamos a Constituicdo para o ambito da
narrativa. Em vez de partirmos da Constituicao pelas compreensoes
de filosofia e teoria politica, iremos compreender o que se oculta
diante do recorte epistemoldgico do contratualismo e do liberalismo.
O nosso objetivo é por a luz o carater narrativo da Constituicao.
Compreender os elementos que a teoria narrativa permite
desvelar. Acredito que este estudo interdisciplinar, relacionando
teoria literaria, filosofia e Direito é capaz de ampliar o nosso
horizonte de compreensao sobre o fenémeno das Constituigoes.
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E neste sentido que desenvolveremos esta pesquisa. Antes de
explica-la, cabe especificar um elemento metodol6gico fundamental.
Esta pesquisa é pensada “a partir de” Paul Ricoeur. Mas o que
significa ser pensada “a partir de”? Conforme Richard Kearney
(2013, p. 149) hé dois elementos neste modo pensar a partir de um
autor. O primeiro é temporal, é pensar apds, pois Ricoeur ja faleceu
e deixou o seu trabalho. A segunda é a motivacao, influéncia ou
inspiracio. E, portanto, pensar conforme as implicacdes do seu
pensamento. Disto categorizo que este trabalho ndao é mera
aplicagao de categorias ricoeurianas a questoes constitucionais, mas
ha elementos ensaisticos no modo de ligar conceitos e problemas.
Esta perspectiva também serve aos outros autores utilizados.

Cabe ressaltar que a pesquisa utilizou larga bibliografia em
lingua estrangeira e as citacoes diretas foram traduzidas no corpo
do texto e mantido o texto na lingua consultada em notas de rodapé.

Definida a aposta deste trabalho na narrativa e o modo como
sera pensado o referencial teodrico, explico o percurso dos trés
capitulos que compdem a obra.

No primeiro capitulo serda desenvolvido o conceito de
narrativa, a relacdo desta com a identidade pessoal e coletiva e a
dialética entre os dois elementos da identidade em Paul Ricoeur:
mesmidade e ipseidade. Para isto, primeiro situaremos este trabalho
diante de diversos dentro da categoria direito como literatura ou
direito e narrativa; entdo colocaremos a relacdo das Constitui¢bes
como mitologias nas sociedades modernas, aproximando-as da
questdo da narrativa; assim chegaremos ao pensamento de Paul
Ricoeur sobre a filosofia reflexiva e a identidade narrativa.

A partir do pensamento sobre a narrativa, no segundo
capitulo sera reconstruido o importante debate entre Hans Kelsen e
Carl Schmitt sobre a Constituicio de Weimar. Este debate é
importante por iniciar a questao da Constituicao democratica e,
portanto, a relacdo da Constituicaio com o povo, o que envolve,
obviamente, identidade.
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No terceiro capitulo realizaremos um percurso mais audaz. Se
no primeiro capitulo haverd a dialética entre mesmidade e
ipseidade, aqui faremos a dialética entre identidade e alteridade a
partir das consequéncias da pequena ética de Paul Ricoeur - a busca
da vida boa com e para outros em instituigdes justas. E levaremos
estas consequéncias ao plano constitucional, envolvendo temas
centrais das discussdes constitucionais, como as politicas de
reconhecimento, a inclusdo dos grupos vulneraveis e as utopias
constitucionais a partir da ideia de instituicdo justa.






Teoria narrativa e identidade pessoal.

Para pensar a Constituicdo como uma narrativa, faz-se
necessario aprofundar em que o conceito de narrativa toca no
conceito de identidade. Assim poderemos pensar o que o género
narrativo Constitui¢ao deixa a mostra ao ser pensado pela ideia de
identidade narrativa.

Para tal, precisamos antes entender que sujeito nés somos,
enquanto herdeiros da modernidade enfeiticados pelos avancos da
técnica e da ciéncia. Pensamos a realidade através das lentes da
ciéncia a ponto de esta visao se tornar naturalizada. Aprendemos a
ver no movimento do rio um conjunto de atomos, cuja
movimentagao é melhor descrita se dividida em menores partes
vistas através de um microscopio. Olhamos para o céu de noite e
sabemos que nao vemos as estrelas, mas apenas a sua luz - pois sua
posicao ja é outra. Do mesmo modo, lemos uma Constituigao com
olhar moderno, como um instrumento que organiza os poderes do
Estado e garante os Direitos fundamentais. Por vezes, perdemos a
beleza do rio, o mistério do céu e o que um texto como a Constituigao
faz para além da visao que a teoria politica nos limitou. Esquecemos
que ¢ feita por pessoas e para pessoas - e nao ha nada mais
complexo que gente.

Um texto constitucional se localiza numa encruzilhada que
envolve mais elementos do que parte da teoria politica vé, ocultando
algo que a Constituicdo é diante das sociedades e limitando-a a um
instrumento politico de efeitos supostamente controlados. Portanto,
cabe-nos, antes de falar da prépria Constituicdo, ligar conceitos
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chaves que nos permitira repensa-la; encontrar rudimentos que
aprendemos a ndo ver na narrativa instituinte dos Estados.

2.1 Narrativa e Direito como Literatura: por uma Teoria
Narrativista do Direito e da Constituicao?

E importante iniciar a escrita localizando este trabalho em
relacdo a uma série de pesquisas ja existentes sobre narrativa e
literatura dentro da area juridica. Cabe expor o horizonte das
pesquisas sobre a narrativa dentro do direito, local em que iremos
nos situar e distinguir o nosso objeto e percurso especificos.

O trajeto inicial serd localizar este trabalho na tradicao de
pesquisa sobre Direito e literatura e, de modo mais especifico, no
chamada Direito como literatura (2.1.1). Entao pensaremos se
existe um Narrative Turn dentro do pensamento juridico (2.1.2).
Provocaremos a aproximacdo do pensamento sobre as
Constituicbes com o pensamento mitoloégico, levando a
possibilidade de a Constituigao ocupar o papel das mitologias, dos
mitos de origem em uma sociedade moderna que nao pode mais
estar fundada em mitos, mas funda-se nas Constituicoes (2.1.3).

2.1.1 Direito como Literatura

Apesar deste trabalho nao tratar de obras literarias, tendo por
enfoque textos filosoficos e juridicos, € uma producado dentro da area
que relaciona direito e literatura’. Claramente esta relagao nao se da
pela maneira mais comum, que € tratar de um tema juridico a partir
de uma obra literaria. Esclarecer como sera o uso da literatura visa
evitar que o trabalho caia na critica de Michele Taruffo (2011, p. 114),
para a qual, apesar de o movimento Law and Literature ter
produzido muito contetdo de relevancia, ¢ usual encontrar material

! Optou-se por escrever direito com letra minuscula, evitando uma possivel superioridade de uma
disciplina sobre a outra no momento em que se tocam.
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vago e que se perde na linguagem literaria, ndo contribuindo de fato
ao estudo ou a préatica do Direito. Portanto, este cuidado com a
definicdo do tema e da area visa evitar que o trabalho se perca entre
temas de literatura, filosofia e direito e realize uma pesquisa in6cua.

Deste modo, iniciamos por classificar as correntes do
pensamento juridico que, de formas distintas, relacionam-se com a
literatura, j4 que existem diversos desenvolvimentos com
perspectivas e objetos completamente distintos>.

Calvo Gonzélez coloca as pesquisas em direito e literatura (em
sentido amplo) como uma especialidade dentro do quadro da
disciplina filosofia do direito. Este seria o “fértil jardim da teoria
literaria do direito” (CALVO GONZALEZ, 2007, p. 309) que, de
maneira mais especifica, chegara no que ele chama de “teoria e
critica narrativista do direito.”* (CALVO GONZALEZ, 2007, p. 310).

Os grandes autores do tema estabelecem trés correntes de
relagbes entre direito e literatura (CALVO GONZALEZ, 2007, p. 310;
OST, 2007, p. 48):

a) direito da literatura, que se refere ao que hé de juridico (em um
sentido pratico), como as leis e jurisprudéncia, em um mundo
instaurado por uma obra literaria;

b) o direito como literatura, que trata o discurso juridico por meio da
analise literaria - o qual se adota aqui e ja iremos nos deter de
modo mais cuidadoso;

¢) o direito na literatura, que é analisar, nas obras literarias como as
questdes de justica, do sentido do direito e outros diversos
elementos tocantes ao mundo juridico sdo representados e
pensados nas obras literarias - ¢ o modo mais popular, como, por
exemplo, analisar questdes processuais em O Processo de Franz
Kafka. ¥ também a perspectiva adotada por Francois Ost no seu
famoso Contar a lei - As fontes do imagindrio juridico.

? Ha construgdes utilizando a teoria dos atos de linguagem, por John R. Searle ou John L. Austin;
Michele Taruffo tratando das narrativas processuais; o legal storytelling, de 1. Papadopoulos e outras
tantas pesquisas diferentes com o ponto de partida ou com elemento central na literatura.

3 No original: “fértil jardin de la Teorta literaria del Derecho”.

4 No original: “teoria y critica narrativista del derecho”
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Neste trabalho, ligamo-nos ao chamado direito como
literatura, que também poderia ser chamado de direito e narrativa.
O direito ja foi escrito e narrado de diversas maneiras, mas os
juristas limitaram-se a pensar pelo modo como o direito moderno
é escrito, a partir do estilo de narrativa dos seus codigos. Estes ja
tiveram formas muito curiosas aos nossos olhos, como
mencionado na introducado deste livro sobre as leis versificadas de
Licurgo e Drécon; a lei romana das XII Tabuas escrita em versos
adonios, estilo que Cicero reproduziu. Na modernidade, a escrita
do direito se transforma com o advento dos modelos racionalistas
e do principio da soberania do Estado. No século XIX “O sucesso
das codificagoes traduz o ideal de unidade e coeréncia logica da
ordem juridica” (OST, 2007, p. 54). Ou seja, quem escreve é um
legislador racional, onipotente, 0 mesmo narrador onisciente dos
romancistas realistas da época - estilo ja superado na literatura,
mas ainda nao pelos codigos. O autor estd fora da agado, mas a
controla (OST, 2007, p. 53-54). E o ponto de vista de Deus. Afinal,
como escreveu Rousseau (1963, p. 35) no seu Do contrato social:
“Seriam precisos deuses para dar leis aos homens”s.

A importancia do direito como literatura nasce desta limitacao
moderna do jurista, que ndo se volta ao horizonte maior da
linguagem e da narrativa, mas fecha-se em um discurso normativo
proprio. A interacao com a literatura aproxima o jurista de uma
realidade que néo é acessivel ou compreensivel pela via hegemonica
do conhecimento juridico. Portanto, uma face que estava escurecida
pode ser trazida a luz pela narrativa. (CALVO GONZALEZ, 2013, p.
31-32).

O estudo da teoria narrativa, que compde uma disciplina
dentro da teoria literaria, permite compreender a narrativa em um
sentido muito mais amplo, o qual possibilite colocar a narrativa
juridica como uma das maneiras que o ser-humano desenvolveu de

5 No original: “Il faudrait des dieux pour donner des lois aux hommes”.
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narrar o seu mundo, junto com outros grandes modos, sejam
ficcionais ou nao, como a Biblia, Hamlet, Dom Quixote ou as
proprias narrativas populares (folklore) ou pessoais, onde
compartilho uma experiéncia ou um acontecimento por um relato
verbal.

A partir dos métodos e compreensdes sobre a narrativa e a
escrita que surge a importancia desta corrente, ja que é indiscutivel
que hé algo de narrativo no direito, comegando pelo evidente, como
os depoimentos em juizo, a narrativa que compde a sentenga etc.
Mesmo no polémico Law and literature de Posner (2009, p. 425), a
narrativa é colocada como fundamental ao direito: “A narrativa
exerce um importante papel no direito, um papel que nao existe sem
um elemento ficcional”®. Mas cabe questionarmos: até onde chegara
o carater narrativo do direito?

Calvo Gonzalez (2007, p. 312) expde um elemento essencial
da relacdo entre Direito e literatura:

Direito e literatura se imbricam a uma funcao social indiscutivel e
comum através do seu fundamento no Mito (Mythos); em ambas
criagdes humanas a fungdo mitica esté presente através da vocagao
instituinte de dar sentido a desordem da experiéncia; a instituicao
juridica d& sentido reordenando o conflito social, a instituicao
literaria socializa pela ficcdo uma ‘promessa de sentido’ frente a
desorientagdo da experiéncia’.

Ha algo na literatura que, por uma linguagem distinta da
juridica, também permite dar sentido, dar ordem a experiéncia e ao
conflito - ou serad que para isso o direito também utiliza de recursos
narrativos? Antes de aprofundarmos nestas questdes, importa
tratar da inequivoca presenca da narrativa no direito.

©No original: “Narrative plays an important role in law, a role that is not without an element of fiction”.

7 No original: “Derecho y Literatura si se imbrican a una funcion social indiscutible y comtn a través
de su fundamento en el Mito (Mythos); en ambas creaciones humanas la funcién mitica se halla
presente a través de la vocacién instituyente de dar sentido al desorden de la experiencia; la institucién
Jjuridica otorga sentido reordenando el conflicto social, la literaria socializa mediante la ficcion una
«promesa de sentido» frente al desconcierto de la experiencia.”.
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Calvo Gonzalez (2007, p. 322-324) aponta trés maneiras com
que esta presenca da narrativa se da:

a) refere-se as tramas narrativas relatadas pelos diversos operadores
do direito, das partes ou quaisquer envolvidos em litigios; seja para
caracterizar gestos processuais de relevancia ou relatos passionais;

b) compreende que, nas teorias do Direito, hd um elemento narrativo
(teoria narrativista do Direito ou narrative jurisprudence). Calvo
Gonzdlez ressalta que, como “hipdtese estética”, a capacidade
explicativa de tais teorias nao é completa - como se pressuporia
em uma teoria analitica;

¢) o Direito e narrativa como Narrative Criticism of Law. Apoiando-
se na natureza narrativa dos institutos processuais (como a
confissdo), as razdes juridicas e decisdes judiciais.

Deste modo, esta pesquisa encontra-se na segunda vertente
do direito e narrativa, o qual busca ampliar temas de filosofia ou
teoria do direito, recusando a reducdo positivista ou analitica sobre
o campo juridico (reduzindo basicamente o direito a questdes de
validade e de interpretacio), e compreendendo elementos do direito
e da Constituicdo a partir do carater narrativo que ha nestes. Esta
classificagdo ndo significa uma limitacdo, um compromisso de
pesquisa sobre estes pontos de vista, mas tem importancia inicial na
compreensao de como sera utilizado o elemento narrativo.

2.1.2 Narrative Turn no Direito

Michele Taruffo (2011, p. 113), referindo-se a questdes
processuais, coloca a existéncia de um narrative turn no Direito. Nao
é possivel acreditar em um giro tao forte quanto o famoso linguistic
turn na filosofia (no qual todas as pesquisas filosoficas voltaram-se
a questdo da linguagem), mas podemos utilizar esta expressao para
discutir o crescimento da teoria narrativista e, principalmente, do
reconhecimento do carater narrativo do direito e suas implicacoes.

A presenca da narrativa no direito, como ja comentado
inicialmente, é evidente. Um dos exemplos esta na teoria e filosofia
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do direito que segue criando narrativas para compreender o
fenomeno juridico. Grandes exemplos estdao em Ronald Dworkin
(1986), com o Romance em cadeia (Chain Novel) ou o juiz Hércules.
Néo é coincidéncia que Ricoeur (1995a, p. 147) compreende que ha
um elemento hermenéutico em Dworkin a partir da interpretagao
via modelos literarios, o que a filosofia analitica tradicional nao
aceitaria. Mas mesmo Hans Kelsen, o maior juspositivista do século
XX, que tenta desenvolver um método rigoroso e purificado de todo
elemento nao-cientifico, também utilizou da narrativa. O que mais
seria a norma fundamental de Kelsen (2011a, p. 256) se ndo uma
ficcdo, uma narrativa para dar validade ao direito? Mesmo uma
teoria “pura”, com seu rigor epistemologico, mostra-se tributaria de
uma grande narrativa fundadora®.

Entretanto, o que ainda domina o estudo e a teoria do direito
é o carater analitico que rejeita a importancia e, por vezes, mesmo a
existéncia (no ambito da ciéncia do direito) da narrativa no direito.
Ost (2007, p. 41-42) exemplifica parte destas consequéncias:

O direito analisado postula, com a for¢a de um dogma, a diferenca
irredutivel do ser e do dever-ser; disso decorre, em particular, a
distin¢do entre fato e direito (‘o Supremo Tribunal de Justica ndo
conhece fato’, acaba-se entdo por afirmar). Contrariamente a essa
tese, ja mostramos o quanto o fato é penetrado de significacdes
mais ou menos valorizadas e, em sentido inverso, de que maneira,
por meio de suas regras constitutivas, o direito, como o jogo ou
qualquer outra pratica convencional, é capaz de criar o ‘seu’ fato.
Com isso, a pratica juridica ndo cessa de relativizar a distingdo
candnica do fato e do direito - especialmente no plano da validagio
das regras -, mas a teoria dominante ainda finge ignora-lo.

A analitica esquece que o ser-humano nao é sempre racional,
mas também busca no direito satisfagdes simbolicas, significacoes
instituintes, um sentido. H4 tantos elementos simbdlicos quanto

8 Assim é dito por Kelsen (2011a, p. 256): “As is obvious from the foregoing, the Basic Norm of a positive
moral or legal system is not a positive norm, but a merely thought norm (i. E. A fictitious norm), the
meaning of a merely fictitious, and not a real, act of will”.
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normativos e argumentativos. Nao é s6 de direitos, deveres, normas,
principios etc. de que trata o direito. Mas ha um papel simbolico e
de constituicao de identidade que nao é percebido pela analitica. Nao
nos cabe, neste trabalho, apontar detalhadamente as falhas da
analitica%, mas sim desvelar que, para além do direito analisado, do
qual as Faculdades de Direito se ocupam, devemos compreender que
nossas regras juridicas estao cercadas de narrativas e assim estas
dao sentido ao mundo. (OST, 2007, p. 45).
Ost (2007, p. 27) faz a seguinte comparacao:

Assim como o ouro no é naturalmente moeda (mesmo se algumas
qualidades predispunham esse metal a exercer a fungao de

7

equivalente universal), ou o individuo nao é naturalmente ou
logicamente cidaddo, assim também a cidade escapa a toda
determinidade desse género: é da imaginagdo instituinte que ela
procede, das grandes narrativas que homem conta-se a si mesmo.

Portanto, toda construcdo politica existe a partir de uma
narrativa fundadora. Do mesmo modo, qualquer discurso sobre o
direito, no ambito da teoria, da filosofia ou até da dogmaética, é uma
narrativa que localiza o direito ou o elemento juridico dentro de um
contexto maior e com uma fungdo especifica. Para isto, basta
compreender que o discurso juridico nao afeta apenas quem o
estuda ou o opera, mas atinge todo ser-humano do qual faz parte do
seu mundo um ordenamento juridico; e, atualmente, afeta até quem
nao faz parte, pois mudancas legislativas em um mundo globalizado
repercutem em pedidos de mudanca ou a condenacdes pela
mudanca em todo o mundo - ndo sendo o Estado tao soberano
quanto a filosofia politica moderna pregou. Cabe compreender neste
narrative turn o que a narrativa acrescenta sobre a compreensao de
elementos centrais ao direito.

9 Uma das relevantes desvantagens da perspectiva analitica para a narrativa é que a analitica ndo
compreende a histéria e suas mudangas. Mas trata de momentos isolados, sincopados, sem explicar a
sequéncia e o trama. O Direito narrado restitui o roteiro da narrativa. (OST, 2007, p. 46).
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Francois Ost (2007, p.43) coloca que o direito seleciona uma
das possiveis escolhas politico-juridicas e as coloca em jogo, no
mundo. Isto visa garantir a ordem e se dé pela funcdo de nomeacéo,
que ¢ a fungdo propria do direito, anterior mesmo a repressiva e
reguladora. Ordenar nao é apenas prescrever, mas € essencialmente
nomear e classificar - e este ato apenas eventualmente se da por
prescricdo. Nomear é a0 mesmo tempo normatizar e instituir, é
dizer e fazer - sendo mais claro, dizer é fazer, é um ato
performativo'. O direito identifica pessoas, coisas, institutos,
criando existéncia juridica as vezes estranhas a quem nao é do
mundo juridico, como ser territério sujeito a jurisdicao estrangeira
a sede diplomatica de outros paises localizadas no Brasil. Ao entrar
ou sair de uma porta a jurisdicao simplesmente muda - uma ficgao
juridica.

Ao que se identifica, sdao atribuidos direito e deveres que
possivelmente nunca existiram, sao convengdes. Portanto, a
veracidade da nomeacdo é construida por dentro do proéprio
discurso, da prépria narrativa juridica. £ como no adagio “res
iudicata pro veritate habetur” (“a coisa julgada é tida como
verdadeira”), que indica o que deve ser “tido como verdadeiro”, ou
seja, convencionado. Deste modo, as ficcdes, criacdes e a propria
desconstrucao do real por uma narrativa ndao sdo excegdes no
direito, mas fazem parte da sua prépria natureza, da discursividade
juridica. (OST, 2007, p. 43-44).

Neste sentido, diz Robert M. Cover na sua obra The Supreme
Court, 1982 Term - Foreword: Nomos and narrative (COVER, 1983,
p. 5, grifo nosso):

No mundo normativo, lei e narrativa siao inseparaveis. Cada
prescrigao insiste que a sua demanda seja localizada no discurso -
a ser fornecido com histéria e destino, comeco e fim, explicagdo e
proposito. E toda narrativa insiste em sua demanda por seu ponto

'° Para um aprofundamento da questao conferir AUSTIN, J.L. Quando dizer é fazer: palavras e acao.
Porto Alegre: Artes Médicas, 1990.
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prescritivo, a sua moral. Histdria e literatura ndo podem escapar
de sua localizacio em um universo normativo, nem pode
prescrigao, mesmo quando incorporado em um texto legal, escapar
de sua origem e seu fim na experiéncia, nas narrativas que sao as
trajetérias tracadas pela nossa imaginacdo sobre a realidade
material".

Eis a situacdo do direito diante dos aportes narrativos e da
narragao diante do direito. Se a narracdo era tida como acidental no
direito, torna-se inseparavel, fundamental. Entende-se que o direito,
antes de falar aos juristas, fala ao homem ou a mulher, por sentidos
que sdo partilhados socialmente. Como em outras areas, obras de
Darwin, Freud, Nietzsche nao fazem parte apenas do mundo dos
especialistas que os estudaram, mas do imaginéario e ambiente de
quem estes afetam. O direito também atua assim, para além das
contendas, dos acontecimentos especializados, dos tribunais.

Neste trabalho, portanto, adota-se o principio “ex fabula ius
oritur”, pois é da narrativa, da fabula que surge o Direito (OST, 2007,
P. 24). A sua forma é narrativa. £ como se a sociedade selecionasse uma
intriga e a normatizasse. Naturalmente estas escolhas sdo rediscutidas,
modificadas - as narrativas sao sempre reabertas e os sentidos se
multiplicam. A normatividade pacifica questdes, mas sempre leva a
novas interrogacoes.

Deste modo, ha uma ideia central de Cover (1983, p. 4-5):

Nenhum conjunto de instituicoes legais ou prescrigdes existe
apartado das narrativas que os localizam e lhes dao sentido. Para
cada constituicaio hd uma epopeia, para cada decilogo, uma
escritura. Uma vez entendido no contexto das narrativas que lhe

" No original: “In this normative world, law and narrative are inseparably related. Every prescription is
insistent in its demand to be located in discourse - to be supplied with history and destiny, beginning and end,
explanation and purpose. And every narrative is insistent in its demand for its prescriptive point, its moral.
History and literature cannot escape their location in a normative universe, nor can prescription, even when
embodied in a legal text, escape its origin and its end in experience, in the narratives that are the trajectories
plotted upon material reality by our imaginations.”
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dé sentido, a lei torna-se ndo apenas um sistema de regras a serem
observadas, mas o mundo no qual vivemos*.

A Epopeia (epic) é um poema que narra feitos do her6i que
representa a coletividade, a fundacao de um povo, de um mundo -
Os lusiadas, a Iliada. Deste modo, a epopeia da presenga ao povo em
um acontecimento do passado; nos torna presentes no
acontecimento fundador de nossa cultura, de quem somos. Do
mesmo modo, a Constituicdo, com um estilo narrativo distinto,
outro modo de escrita, realiza em certa parcela esta funcao, e de
modo mais adequado aos anseios da sociedade plural e laica, para a
qual - ausentes as epopeias - a deliberacdo politica gera um texto
que assume papel de fundacado da sociedade.

2.1.3 As Constituicoes e as Mitologias das Sociedades Modernas

Faz-se necessario explicar a importancia da Constituicao, seu
local no direito e seu efeito politico. Mas seria possivel compreendé-
la para além da filosofia politica e constitucional? Interessa
reconduzir o pensamento sobre esta para a area da linguagem, do
mito e da narrativa? Sobre os instrumentos que podemos (e em
certo sentido devemos) utilizar para compreender a Constitui¢ao
nos diz Dominique Rousseau (2000, p. 11):

Com que instrumentos? Aqueles que um jurista pode pegar
emprestado, traduzindo ao seu vocabulario, da teoria do direito,
sociologia, histéria e psicandlise. Cada uma dessas disciplinas,
incluindo o direito, propds, sem dtvida, uma construcdo propria
do objeto ‘constituicao’, e ndo é certo que a constituicao do jurista
seja a constituicdo do psicanalista, mas, precisamente, um

»No original: “No set of legal institutions or prescriptions exists apart from the narratives that locate
it and give it meaning. For every constitution there is an epic, for each decalogue a scripture. Once
understood in the context of the narratives that give it meaning, law becomes not merely a system of
rules to be observed, but a world in which we live.” (COVER, 1983, p. 4-5, grifo nosso).
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constitucionalista ndo pode se privar destas ‘mediagoes’ se ele quer
compreender este conjunto de palavras chamado ‘constituigdo’s.

Os constitucionalistas, como é natural, muitas vezes reduzem
a compreensao da constituicdo ao seu sentido juridico-politico, mas
este deve abrir a sua reflexdao a outros sentidos da experiéncia
constitucional, compreendendo o que é a Constituicdo para outras
areas e saberes. Deste modo, posto o narrative turn no direito,
torna-se latente a sua importancia para pensar os documentos mais
importantes do direito, as constitui¢des a partir dos avangos no
conhecimento das narrativas.

Percebemos também que ha aproximagdes recentes com a
narrativa no discurso politico pelos desenvolvimentos
comunitaristas, como Michael Sandel e Charles Taylor, ou entdao
Alasdair McIntyre, que restauram, em oposi¢ao a atomicidade do
liberalismo, a ideia de comunidade politica que partilha um
imaginario historico, elementos identitarios, memdrias e projetos
comuns. Tudo isto devido as narrativas fundadoras.

l[an Ward (1995, p. ix) no prefacio do seu Law and
literature, trata de modo enfatico a importancia das narrativas'.
De modo que ler a peca Ricardo II, de William Shakespeare, seria
uma melhor maneira de compreender o direito constitucional
inglés do que ler um tratado de direito constitucional, pois coloca
o estudo na histéria e ndo o reduz a dogmaética das normas. A
obra determina toda uma tradicao do pensamento; a comunidade

'3 No original: “Avec quels instruments? Ceux qu'un juriste peut emprunter, en les traduisant dans son
vocabulaire, a la théorie du droit, a la sociologie, a l'histoire et a la psychanalyse. Chacune de ces
disciplines, droit compris, propose, sans doute, une construction propre de l'objet «constitution», et il
n'est donc pas sur que la constitution du juriste soit la constitution du psychanalyste, mais,
précisément, la juriste constitutionnaliste ne peut se priver de ces «médiations » s'il veut comprendre
cet ensemble de mots appelé «constitution».” (ROUSSEAU, D., 2000, p. 11, grifo nosso).

' “One of the purposes of this particular book, indeed perhaps its primary purpose, is to suggest that
students might better enjoy, and thus, inevitably, better understand the origins of English
constitutional thought by reading Richard II, the inadequacies of rape law by reading The Handmaid's
Tale and the psychology of English property law just by looking at the pictures in The Tale of Peter
Rabbit”. (WARD, 1995, p. ix, grifo nosso).
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narrativa é o mundo no qual os juristas atuam. As Constituicoes
redigidas sao, portanto, “[...] o relato da histéria da moralidade
politica dessa comunidade” (OST, 2007, p. 29). Sdao documentos
que representam uma (dentre diversas outras) das narrativas
fundamentais de um povo, relatando a histéria, memodrias,
objetivos e dando sentido a vida individual e coletiva.

Dominique Rousseau (2000, p. 9) expoe a dificuldade do
homem moderno de se representar como um “homem sem
qualidades”, referindo-se ao titulo do famoso romance de Robert
Musil. A condicdo do homem moderno é uma tensao entre o ser
de sentido e a auséncia de qualidades, o flerte com o niilismo. A
Constituicao é o ato que permite a vida desta dualidade, garante
esta fundacao do homem moderno que nao aceita politicamente
uma fundagao religiosa ou metafisica.

Deste modo, Rousseau, D. (2000, p. 14, grifo nosso) chega
a uma conclusao:

Ha muitas constituigdes, muitos exemplos de narrativas que
contam a histéria dos homens, dando sentido a sua vida individual
e coletiva e respondendo as suas questdes existenciais: quem sou
eu? Um sujeito de direito; de onde sou? Da longa série de eventos
que fizeram o povo francés - ou alemdo ou bulgaro... -; Por que
estou aqui? Para continuar esta histdria e cumprir o desejo de uma
sociedade de paz e liberdade. Para responder a estas perguntas, as
sociedades antigas tinham suas mitologias; as constitui¢des sdo
hoje as mitologias das sociedades modernas'.

As constitui¢des sao, atualmente, as mitologias das sociedades
modernas. Deste modo, ainda sucinto, preliminar, abrimos a grande
questao deste trabalho. Se as constitui¢des sao as nossas mitologias,

> No original: “Autant de constitutions, autant d'exemples de récits qui racontent l'histoire des
hommes, donnent un sens a leur vie individuelle et collective et répondent a leurs interrogations
existentielles : Qui suis-je? Un étre de droit; D'ou suis-je issu? De la longue suite des événements qui
ont fait le peuple francais - ou allemand, ou bulgare... -; Pourquoi suis-je la? Pour continuer cette
histoire et accomplir le souhait d'une société de paix et de liberté. Pour répondre a ces questions, les
sociétés anciennes avaient leurs mythologies ; les constitutions sont, aujourd'hui, les mythologies des
sociétés modernes.” (ROUSSEAU, D., 2000, p. 14, grifo nosso).
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ou seja, ha um carater narrativo e fundador, o que esta compreensao
nos permite avancar diante de um debate de teoria constitucional
marcado pela filosofia analitica e pelas fontes liberais? E possivel
oferecer um esbogo de uma teoria narrativista da Constituicao?
Situada a questdo, classificada a disciplina na qual se encontra,
utilizadas as fontes atuais e demonstrada a sua importancia,
iniciaremos o desenvolvimento das fontes centrais de sustento desta
pesquisa.

2.2 A Reabilitacao da Narrativa para a Verdade e a Justica

Eu quero, portanto, pleitear em favor da importancia, realmente
constitutiva, da narrativa, abrangendo tanto a constituicdo
imagindria das pessoas, quanto o plano do ‘romance pessoal’ que
noés contamos a nés mesmos em via de edificar nossa identidade’®.
(OST, 2014, p. 1)

O jusfilésofo belga Francois Ost, depois de ja ter escrito a sua
obra sobre o direito narrado Contar a lei em 2007, escreveu em 2014
um artigo chamado Pour une critique de la raison narrative (2014)
sobre o tema da narrativa no ambito filoséfico - e nao juridico.
Naturalmente, as consequéncias ao Direito (por motivos 6bvios o
seu exemplo favorito) sao marcantes e visa que as ciéncias juridicas
repensem o alcance do seu estudo e reconhecam uma area renegada
como fundamental e, muitas vezes, mais importante que o proprio
estudo técnico do Direito. E guiado por este Gltimo avanco de Ost no
tema que daremos o passo inicial na reabilitacdo da narrativa para
a ciéncia e a sua importancia constitutiva para a identidade pessoal.

De todas as caracteristicas que compdem o homem, como a
linguagem, o carater politico, a razdo, seria para Frangois Ost a
faculdade ficcional a mais fundamental. O ser-humano é o animal
que conta (raconte) historias. Antes de ser sujeito racional, produtor

6 Tradugio livre a partir do original: “Je souhaite donc plaider en faveur de l'importance, réellement
constitutive, du récit, et ce tant dans la constitucion imaginaire des peuple, qu'au plan du ‘roman personnel’
que nous nous racontons a nous-méme en vue d’édifier notre identité.” (OST, 2014, p. 1, grifo nosso).
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de conhecimento, sujeito moral e tudo que caracteriza o homo
sapiens, o homem é um homo fabulans e todas estas outras
caracteristicas s6 fazem sentido ao redor deste mundo de histérias
(OST, 2014, p. 1).

Defender esta tese possui um lado dificil e um lado facil. E facil
devido a nossas vidas estarem envolvidas nas narrativas desde a
infancia, nao podemos sequer pensa-la sem estas ou sem narrar a
nossa propria vida. Mas dificil por ser considerado um pensamento
comum, uma doxa, que € alvo de suspeitas pelo nosso modelo do
pensamento que acredita poder neutralizar estes elementos em prol
de um pensamento cientifico, neutro, compromissado com a
verdade e a universalidade.

A modernidade e seu grand partage entre o ser e o dever-ser
conduz a formidavel pretensao de explicagio cientifica do mundo
com base na lei a priori, a partir da teoria hipotético-dedutiva e a
experiéncia cientifica de laboratério; e de outro lado hé a redacgao de
constitui¢des politicas e de codigos inspirados numa filosofia
positivista do Direito que se pretende aproximar-se das ciéncias
naturais. Ja que a verdade estéd na pretensao cientifica e o direito é o
direito positivo, a narrativa é enviada segundo Ost (2014, p. 3) a
“Pré-histéria da razdo, associada a supersticoes e ao falso prestigio
as aparéncias”’. Mas compreendido de modo adequado, as
sociedades ndo param de se contar e recontar. E no meio do
individualismo que prospera o romance, seguindo a margem da
aventura da razdo moderna e do Progresso - apesar de haver
autores imbricados nessa relagdo entre escrita literaria e ciéncia.

Mas a narrativa nunca perdeu espaco e continua se
proliferando, cada vez mais liberta do constrangimento de géneros,
formas e da figura do autor. A contacdo de histdrias ganha todas as
esferas de atividade, seja a publicitaria, setores religiosos etc. Este é
o paradoxo que acompanha os pensamentos sobre a narrativa (OST,

7 No original: “préhistoire de la raison, associe aux superstitions ou aux faux prestiges de l'apparence”.
(OST, 2014, p. 3, grifo nosso).
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2014, P. 3-4): “Onipresente desde o alvorecer da humanidade,
permanece um pensamento inferior e até mesmo desclassificado na
tradicio dominante, sempre reenviada a margem da razdo”®. Fla é
destratada como mero divertimento, algo infantil (contar
historinha) ou espaco privado e diversas outras expressoes que a
ciéncia utilizou para qualificar como ndao-cientifico, ndo apto a
produzir conhecimento.

Rompendo com estes pensamentos, um vasto espaco
filosofico se abre, tendo o papel de recolocar a narrativa ao lado da
razdo e da constituicdo das sociedades. Podemos, portanto, reavaliar
o papel da ficcao ao lado do que se pode chamar de realidade,
verdade e justica. Isto revisita a grande separacdao moderna entre
fato e dever, elementos que o pensamento analitico insiste em
manter separados, mas que a narrativa permite realizar mediagdes,
como é proprio da vida - apenas ciéncia moderna que esta separacao
se impde. H& algo na narrativa que lida com a parte do “ndo-dito”,
o indizivel que os procedimentos racionais da comunicacdo
democratica nao alcanga sem ceder aos faceis equivocos do
storytelling’ (OST, 2014, p. 4).

Ost trata da negacgao platonica da poesia e coloca que o
pensamento ocidental dominante é marcado pela ditadura do
real, caracterizada pelo a priori - a esséncia ou a ideia. Acredita-
se que apenas neste quadro estariamos em um caminho correto
para o conhecimento. Este real que é associado irresistivelmente
a verdade e a justica. Ost (2014, p. 5) diz que: “Tudo se passa
entdo como se nds fossemos obrigados a nos conformar a este
quadro, sob pena de erro, de loucura, de infragao ou de pecado

' No original: “omniprésent depuis l'aube de humanité, il reste sous-pensé et méme disqualifié dans la
tradition occidentale dominante, toujours renvoyé dans les marges de la raison”. (OST, 2014, p. 3-4, grifo
N0SS0).

19 Storytelling é a exposicio de algo através de um contador de histérias que realiza um relato. £
utilizado como uma simplificacdo do que é narrativa, ja que esta extrapola em todos os sentidos a
simples contagdo. Apesar de esta nao perder o seu valor.
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caso nos separemos deste, principalmente se nés contestamos
seus méritos”?°.

Apesar deste quadro, observando o mundo é impossivel negar
o composto, a mudanga, a impureza, mas isto é implicitamente
integrado pelo pensamento dominante por um sistema de
classificagdo que tem por efeito subordina-los a forma e a ideia de
verdade e de justica. Este quadro de representagao posiciona tudo
aos limites inalteraveis do que se mantém no decorrer do tempo.
(OST, 2014, p. 5).

Neste contexto, a narrativa tem uma grande suspeita. Mas um
campo imenso e virtual se abre quando o narrador pronuncia as
palavras “Fra uma vez”. Um imaginario se ativa e nos coloca em
movimento, recusando as certezas, animado pelo apetite do possivel
(Pappétit du possible). E entao: “Fis que a versao oficial do mundo
torna-se objeto de uma subversao generalizada”*. (OST, 2014, p. 6).

Arquétipo do pensamento dominante, Platdo em A Reptiblica
baniu das cidades os poetas e os dramaturgos. Os guardides da
Republica consideram que a arte destes é corruptora, mistura o
verdadeiro e o falso, que nos faz ver os mesmos personagens como
grandes e como pequenos, evocam os fantasmas e ndo respeitam a
distincao entre bem e mal. Em um Estado regido pelas leis dos
sabios, nao deve haver lugar para este tipo de arte**. Em As leis, os
legistas da colonia de Magnetos se opdem igualmente a entrada dos
tragedidgrafos na cidade, ou entdo seriam admitidos por meio de

2% No original: “Tout se passe alors comme si nous étions impérativement requis de nous conformer a
ce cadre, sous peine d’erreur, de folie, d’infraction ou de péche, au cas ot nous nous en écarterions, a
fortiori si nous en contestions le bien-fondé.” (OST, 2014, p. 5, grifo nosso).

*'No original: “Voila que la version officielle du monde fait Uobjet d’une subversion généralisée.” (OST,
2014, p. 6, grifo nosso).

* Ap6s Socrates falar sobre um divertido poeta que chega a cidade e que, por ser excessivamente
deslumbrante, depois devera ser embora, este diz: “[...] Teremos de recorrer a um poeta ou contador de
histérias mais austero e menos divertido, que corresponda aos nossos designios, s imite o estilo moderado
e se restrinja na sua exposicao a copiar os modelos que desde o inicio estabelecemos por lei, quando nos
dispusemos a educar nossos soldados”. (PLATAQ, 2000, p. 154).
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uma severa censura. SO as autoridades decidiriam se a obra é boa
para ser entendida pelo publico (PLATAO, 1999, p. 193-195).

Mas a reabilitacdo da narrativa pressupde que o problema esta
no quadro em questdo e nao na narrativa. Este quadro candnico
supde qualquer coisa como um tempo artificialmente imobilizado. E
como se, para estabelecer a verdade, a razdo devesse parar o curso
do devir e considerar as coisas do ponto de vista da eternidade - sub
specie aeternitatis. O real deve ser preservado do virtual e do
possivel. Nao a toa que Platao trata de temas como a eternidade da
alma. Mas, na verdade, o homem é mortal, a realidade modificavel,
a linguagem imperfeita, a verdade e a justica sao controversas.
(OST, 2014, p. 7).

Eis a escolha a ser feita: ou a verdade ortodoxa (que é a da
ordem politico-juridico: a justica legalista), ou a aventura do sentido
no tempo que passa e nos conduz até a morte. (OST, 2014, p. 8).
Com um esforco de nos dar certezas inalteraveis, a razao ocidental
fez a escolha pela primeira opgdo, privando-nos das fontes de
sentido que sugerem as narrativas que a precedem. Porque ndo pode
negar, esta orgulhosa razao analitica, que o homem esta sempre ja
narrado, contado pelas histérias que dao sentido a sua existéncia.
(OST, 2014, p. 8).

Ost (2014, p. 9) entdo relé A Republica a luz das observagoes
feitas e percebe que apesar de haver a sobredeterminagao de uma
metafisica para um governo que deseja banir a liberdade artistica, o
que faz Platdo se nao contar histérias? Mito da caverna, a narrativa
do banquete, didlogos imaginarios. Platao é um filésofo-conteur.
Depois de expulsar os poetas, ele confessa que toda organizacdo
politica é a imitacdo da vida mais bela e mais excelente, que o
politico, na verdade, faz poesia, compde um poema. Pensdvamos que
a poesia estava denegrida como mero prazer sensivel e de repente
em Platdo ela se eleva a Constituicdo do Estado, sendo o criador das
leis o0 autor do mais magnifico drama.

Para avancarmos, precisamos entdao pensar contra Platdo e
com Platdao. Contra o Platdo que busca a razdo independente da



Gilberto Guimaraes Filho | 39

narrativa e com o Platao que filosofa como um grande mitégrafo,
um filésofo-poeta.

Ost (2014, p. 9), agora também com Platdo, desenvolve a
transformacao da frase de Paul Ricoeur em “A narrativa d4 a
pensar”. A narrativa da a pensar, pois, como o simbolo, ela vem em
primeiro lugar. Nem Platdo contesta isso. A diferenca é que aqui sera
pensado como uma fonte fundadora (source fondatrice) e nao um
erro preliminar. Deve-se pensar o carater “constitutivo” dessas
narrativas origindrias. Nestas sensa¢des e impressoes a imaginacao
constitutiva, que fala por narrativas, seleciona dentre uma
diversidade virtualmente infinita os ritos e praticas, os fatos
pertinentes e o seu valor significativo aos olhos do seu cenario
inicial. O imaginéario histdrico-social das pessoas se compde de uma
histéria prépria, que sempre havera de escrever os episodios
sucessivos. (OST, 2014, p. 9-10)

Quais sdo os avatares posteriores do trabalho de uma cultura
que opera sobre ela mesma (rejeitando, as vezes, violentamente
certos planos que lhe sio legados). £ sempre a partir de certo dado
inicial que se operam as elaboracdes conceituais e suas opcoes
normativas. Literalmente, n6s aprendemos a pensar - a partir dos
elementos das narrativas (récits) originais. As narrativas sao nosso
passado compartilhado, mas nao um “passado simples”, estatico e
distante do presente; e sim um “passado composto”, escrito e
recriado no presente. Nao aprendemos o passado e as narrativas do
modo que elas se deram, mas as atualizando. Reconstruimos a
tradicdo no presente (BLOCH, 2001, p.56-57). Estas memorias e
narrativas, portanto, ndo nos prendem, mas sdo a propria
possibilidade de trabalharmos o nosso horizonte, de nos
apropriarmos delas. Deste modo, todo lidar com a narrativa e as
memorias é uma apropriacdo, um exercicio.

Afinal, qual seria a nossa concep¢ao de tempo sem o mito de
Kronos devorando seus filhos? Do amor sem Romeu e Julieta? De
perversao sem Sodoma e Gomorra? Mitos gregos, parabolas
evangélicas, romances nacionalistas, fabulas de la Fontaine, mitos
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modernos etc. Sobre isto Ost (2014, p. 11) diz: “Eis o terreno
fundador da nossa cultura”.

Mesmo sem a nossa tomada de consciéncia da importancia
destas narrativas, este paciente trabalho de autoelucidagdo, estas
selecionam os temas de interesse, os personagens dignos de atengao,
os valores suscetiveis de serem adotados ou rejeitados; um
vocabulario esta implicitamente posto em circulacdo, uma estrutura
temporal experimentada, os géneros sao impostos (por que algumas
linguas adotam o neutro e outas nao?), os esquemas de agao e reacao
propostos. As dicotomias sdo naturalizadas, com limites e normas
nao-escritas: a divisao de sexos, a distincdo das geracoes, separagao
entre vivos e mortos etc. (OST, 2014, p. 11).

Ost (2014, p. 12) enfatiza que cada civilizagdo e cada cultura
operam por um trabalho critico incessante a partir do que é
herdado. E a partir deste quadro que ela se constréi. Isto é verdade
no plano coletivo se verificado igualmente a escala de nossas
histérias individuais. Cada um de nds reivindica sua identidade e
assume lugar na sociedade, nés nos constituimos de um “romance
pessoal” (roman personnel). Largamente inconsciente ou mesmo
ilusério em varios aspectos, este romance nao se torna por isso
menos constitutivo de nossa proépria fragilidade. Ao escritor ou
contador, a narrativa opera como um instrumento heuristico de
descoberta, de constituicio de si-mesmo. Ao leitor, esta narrativa
exerce o mesmo efeito, uma vez que coloca em jogo mecanismos de
empatia e de identificacdo na diregdo de seus personagens.

Sobre outra cena, a cena judiciaria, ¢ também a narrativa de
vida que tenta fazer um caminho no tribunal, por meio dos
advogados, mas dificilmente é ouvida diante das malhas que
compdem o processo judicial. Nesta questao, a literatura possui uma
abundancia de narrativas que tentam, as vezes desesperadamente,
fazer entender os magistrados. (OST, 2014, p. 12).

3 No original: “voila le terreal fondateur de notre culture”. (OST, 2014, p. 11, grifo nosso).
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E deste modo que a narrativa opera. Resta, porém, mostrar
que ela da a pensar (donne a penser) (OST, 2014, p. 13):

Matriz de representagdes mentais, o imaginario constitutivo é
fonte da elaboragdo conceitual, e assim, por etapas sucessivas, do
trabalho de construgdo da razdo tedrica em sua dupla vertente
especulativa e nomotética; matriz de valores implicitos, 0 mesmo
imagindrio é igualmente fonte de nossas elaboragdes normativas,
e, portanto, por etapas sucessivas, do trabalho de promulgacao da
razdo pratica em sua dupla inclinagéo, moral e juridica*.

A origem dos paradigmas cientificos nasce de vastas “visoes
de mundo”, traduzidos numa rede de “metaforas” (rede metaférica)
que orientam a pesquisa em sentido decisivo. Cada grande
descoberta cientifica se apoia sobre a intuicdo de um mundo possivel
traduzido numa espécie de embrido especulativo da narrativa. Bem
entendido, 0 momento seguinte, a razao tedrica, apreende o real em
um laboratério, em légica matematica, mas nao foi o equipamento
laboratorial que pds em cena a escrita sugerida pela intuicdo
narrativa do pesquisador. Isso faria voltar ao papel do jogo da
imaginacao na Critica da faculdade de julgar kantiana. L4 a
imaginacdo criadora est4 liberada da tutela do conceito e do seu
papel na faculdade de julgar determinante. Ost (2014, p. 13-14)
questiona que imaginagao animou Darwin e a guerra das espécies,
Newton e a forca de atragao, Einstein e a relatividade? Aqui a
imaginacdo dé a pensar ao entendimento.

A fortiori, Ost (2014, p. 14) diz que acredita poder sustentar
que os grandes avangos em ciéncias humanas e sociais sdo
devedores da fecundidade imaginativa de certos pesquisadores-
pioneiros como Freud, Jung, Lévi-Strauss, Auguste Comte. Atenta

> No original: “Matrice de représentations mentales, l'imaginaire constitutif est a la source de
lélaboration conceptuelle, et ainsi, par étapes sucessives, du travail de construction de la raison
théorique sous son double versant spéculatif et nomothétique; matrice de valorisations implicites, le
méme imaginaire est également a la source de nos élaborations normatives, et ainsi, par étapes
sucessives, du travail d’édiction de la raison pratique sous son double versant, moral e juridique”.
(OST, 2014, p. 13, grifo nosso).



42 | O carater narrativo da constituicdo

Ost para um detalhe desses “narradores-pioneiros” (“pionniers-
narrateurs”): todos tiveram grande atencdo a escrita das suas
teorias, possuindo um “estilo” préprio que nao é apenas um modo
de reproduzir seu trabalho. O estilo do filésofo é algo que deve ser
colocado a vista, um dominio promissor.

Schiiler (2009, p. 38-43) escreve sobre a os estilos de escrita,
os géneros dos textos filosdficos, desde os pré-socraticos até filosofos
contemporaneos, demonstrando a relevancia de nao apenas
perceber o que foi escrito, mas o como escrito como parte
fundamental do trabalho filoséfico, pois 0 modo como se expde tem
intima relagdo com a época, as intencoes e o contetido. Agostinho
escreveu suas Confissoes na primeira pessoa, Descartes fez o
Discurso sobre o método como um romance de ideias, Kant escreveu
suas mais famosas obras como Criticas, Wittgenstein e Nietzsche
utilizaram dos aforismas, de tal maneira que parte da riqueza
exposta pelos filésofos estd no modo como estes narram.

Mas se a narrativa ocupa ou joga um papel heuristico no plano
da invengao cientifica e da especulagdo teérica, ela também faz o
mesmo na formacao das ideias morais e sua traducdo na forma de
regras juridicas. Aqui a narrativa é primeira e constitutiva.
Laboratério do humano, a narrativa literatura experimenta todos os
tipos de julgamentos avaliativos que sdo como “a propedéutica da
ética em situacdo” (OST, 2014, p. 14-15).

Ost (2007, p. 69) pensa, como ja havia escrito no Contar a
Lei, nas narrativas fundadoras de doagao da lei (donation de la
loi) - mais precisamente a narrativa do Sinai e a narrativa grega
do Protagoras. Mas evoca também as narrativas modernas, como
Hobbes, Locke ou Kant, que tém por base a crenca racionalista de
estarem libertos da fabula - sem perceberem que isto também é
uma fabula. Talvez essa contradicdo fique mais latente no
exemplo do Leviata, pois ndao é um personagem biblico? E o
contrato social ndo é produto da imaginagao politica?

As relagbes do direito com a literatura, ou da norma com a
ficcdo se inscrevem no quadro que Ost tentou mostrar: uma dialética
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entre duas ordens de atividade, a prescritiva e a que narra, que
conta. Duas ordens que se distanciam, pois podem ser identificados
exemplos em que apenas uma atua, mas que por suas diferencas se
aproximam e, muitas vezes, se imbricam.

Reabilitado o valor da narrativa ao conhecimento e, portanto,
a area do conhecimento que se dedica ao estudo juridico, trataremos
da principal referéncia deste trabalho para a compreensao da
narrativa e da relacao desta com a identidade pessoal.

2.3 A Filosofia Reflexiva e a Constitui¢io do Sujeito na
Hermenéutica do Si em Paul Ricoeur

Colocada a relacao do Direito com as narrativas e o valor desta
para a humanidade e para o pensamento, cabe marcarmos a
referéncia central deste trabalho que se encontra no filésofo francés
Paul Ricoeur, o qual dedicou grande parte da sua vida a questao da
narrativa e o sentido que esta segue tendo no mundo atual. Ricoeur
uniu os dois conceitos que ddao nome a este primeiro capitulo na
ideia de “identidade narrativa”, termo indispensavel ao estudo da
narrativa e que torna clara a necessaria ligacdo entre estes dois
conceitos.

Partiremos das bases do pensamento ricoeuriano no que este
chamou de “Filosofia reflexiva” e “hermenéutica do si” (2.3.1) para
chegarmos propriamente na identidade narrativa e sua relagdo com
a mesmidade e a ipseidade, conceitos centrais para sua compreensao
(2.3.2).

2.3.1 A Filosofia Reflexiva e Hermenéutica do Si em Paul
Ricoeur

Um dos pontos centrais da filosofia de Paul Ricoeur, e que
levara a identidade narrativa, esta no que ele nomeia como filosofia
reflexiva e explora em diversas de suas obras. Cabe, entdo,
compreendermos o que € esta filosofia reflexiva e a hermenéutica do
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si, de modo que, na préxima parte, compreendamos o local da
narrativa no seu pensamento.

Para compreender esta filosofia reflexiva e o motivo do
recurso ao si, é necessario opor a filosofia reflexiva as filosofias do
sujeito ou filosofias do cogito, filosofias que possuem como
fundamento o sujeito e o formulam na primeira pessoa, ego cogito,
no qual a identidade deste eu é um eu transcendental - sujeito do
conhecimento.

O cogito é tao importante nestas filosofias que ocupa a posicao
de fundagdo extrema, dltima. Posicdo que foi radicalizada em
Descartes, Kant e Husserl. Mas trataremos do seu inicio em
Descartes. Tudo comegca na sua obra Meditacbes Metafisicas, escrita
em 1641, com a ambiciosa pergunta sobre a veracidade dos sentidos
e do que pensamos, colocando tudo como possivelmente opinides,
enganos. Deve-se, portanto, comegar a pensar a realidade a partir
de uma certeza segura, de algo que seja evidente. Deste modo,
Descartes nao inicia estabelecendo verdades, mas desfazendo os
antigos prejuizos que dificultavam o conhecimento. Em vez de tratar
de casos particulares, contingentes, cria a hipétese de haver um
génio maligno® que nos enganaria os sentidos e a compreensao.
Deste modo, como poderiamos acreditar nos nossos sentidos e
pensar a relacdo da nossa sensibilidade com o real? (DESCARTES,
1983, p. 2-5).

Diante de todos os sentidos e questionamentos, a famosa
resposta a isto é que a Ginica certeza é que pensamos - que eu penso
e, portanto, existo - e isto é a certeza que deve erguer o
empreendimento cartesiano. Mas se o cogito procede esta davida
extrema € porque alguém conduz a davida. Portanto, esse eu que

* A hipétese do génio maligno nas Meditagdes: “Suporei, pois, que ha ndo um verdadeiro Deus, que é
a soberana fonte da verdade, mas certo génio maligno, ndo menos ardiloso e enganador do que
poderoso, que empregou toda a sua industria em enganar-me. Pensarei que o céu, o ar, a terra, as
cores, as figuras, os sons e todas as coisas exteriores que vemos, sao apenas ilusdes e enganos de que
ele se serve para surpreender minha credulidade. Considerar-me-ei a mim mesmo absolutamente
desprovido de maos, de olhos, de carne, de sangue, desprovido de quaisquer sentidos, mas dotado da
falsa crenga de ter todas essas coisas.” (DESCARTES, 1983, p. 5).
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duvida, que cria a narrativa do génio maligno, desancorado de todas
as referéncias temporais e espaciais, desancorado do préprio corpo,
quem é? A tnica certeza em relagdo ao génio maligno ou embusteiro
é no pensamento de que eu sou®®. Mas este eu é tdo metafisico e
hiperbdlico quanto a divida posta, pois, na verdade, ndo é ninguém,
um sujeito sem atributo, desligado de qualquer mundo. (RICOEUR,
1991, p. 16-17).

Quem duvida? Quem pensa? Quem existe? Esta
indeterminacao leva as filosofias do sujeito a formular o
questionamento da seguinte forma “O que eu sou?”, pensando o
cogito como objeto. E a resposta é que sou apenas uma coisa que
pensa, um entendimento. Ou seja, a pergunta visa ao que pertence
a minha natureza, a alma, excluindo todos os elementos culturais e
contingentes. A identidade deste sujeito (que, posteriormente, sera
contraposta a identidade narrativa) é a-histérica, o cogito nao é uma
pessoa concreta. A esséncia desse sujeito ndao depende da sua
existéncia®. (RICOEUR, 1991, p. 17-18).

Posteriormente, na terceira meditacdo, Descartes (2009, p.
73-75) subordina a capacidade do Cogito de conhecer a Deus. Este
se torna o fundamento de ndo sermos enganados. Temos a ratio
cognoscendi gracas a existéncia de Deus. E para conhecer a natureza
de Deus, basta utilizar das ideias que possuimos - em vez de usar 0s

26 Assim escreveu Descartes (2009, p. 70) no Discurso do método: “Considerando que os mesmos
pensamentos que temos quando acordados também podem nos ocorrer quando dormimos sem que
entao haja nenhum que seja vedadeiro, resolvi fingir que todas as coisas que alguma vez me haviam
entrado no espirito ndo eram mais verdadeiras que as ilusdes de meus sonhos. Mas logo notei que,
quando quis assim pensar que tudo era falso, era preciso necessariamente que eu, que o pensava, fosse
alguma coisa. E, observando que esta verdade, penso, logo existo, era tao firme e tao segura que as
mais extravagantes suposicoes dos céticos eram incapazes de a abalar, julguei que podia admiti-la sem
escrapulos como o primeiro principio da filosofia que eu buscava.”

*7 Sobre a relagao da existéncia com a corporeidade aparece no Discurso do método (DESCARTES,
2000, p. 70): “[...] examinando com atencio o que eu era, e, vendo que eu podia fingir que nao tinha
corpo algum e que ndo havia mundo algum ou lugar onde estivesse, mas nem por isso podia fingir
que eu nao existia [...] compreendi assim que eu era uma substancia cuja esséncia ou natureza
consistem apenas em pensar, e que, para ser, nao tem necessidade de nenhum lugar nem depende de
coisa material alguma. De modo que esse eu, isto é, a alma pela qual o que eu sou, é inteiramente
distinta do corpo, sendo inclusive mais facil de conhecer do que ele, e, ainda que ele ndo existisse, ela
nao deixaria de ser tudo o que é.”
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imperfeitos sentidos. Deus garante a nao existéncia de um génio
maligno. Mas ndo entraremos na discussao do verdadeiro
fundamento no pensamento cartesiano, tema controverso e que nos
desviaria.

Posta a fundagao do cogito, Ricoeur confronta Descartes com
Nietzsche, filésofo que negou importancia ao cogito, a distin¢ao
entre a aparéncia e o verdadeiro. Este ataque contra a pretensao
fundadora do cogito tem apoio nas questdes da linguagem e da
reducdo tropoldgica exposta no seu Curso de retérica, no qual
questiona a linguagem cientifica que exclui os tropos (metafora,
metonimia etc.) da linguagem que busca a verdade. Ricoeur,
seguindo Nietzsche, diz que ha como duvidar melhor que Descartes.
O cogito é também duvidoso. (RICOEUR, 1991, p. 27).

Mas a intencdo de Ricoeur ndo é mostrar em Nietzsche o
inverso do cogito cartesiano, como uma solucdo, nem que o
problema estaria em Descartes®®, mas a destrui¢io da prépria
questao para a qual o cogito torna-se uma resposta. Isto pelo carater
metaférico da linguagem. Em Nietzsche, ndo ha mais o real, mas
interpretagdes, o real cede a metéafora. Portanto, o sujeito é apenas
uma figura de estilo, um tropo.

Nietzsche leva ao que Ricoeur chama de “Cogito quebrado”, o
que continua sendo um problema para Ricouer, pois este deseja
compreender o ego de modo nao relativista. Nao é, portanto, uma
resposta adequada nem o cogito exaltado nem o cogito quebrado. E
destas duas visdes problematicas sobre o ego que Ricoeur propoe a
sua hermenéutica do si.

Mas por que o “si”? Ricoeur pensa no primado da mediacao
reflexiva sobre a posi¢ao imediata do sujeito e opde o “si”, enquanto
sujeito mediato, ao “eu”, sujeito imediato. O si seria em francés soi,

8 Vale ressaltar que Descartes ndo ¢ pensado como um desvio. Ricoeur (2006, p. 106) também é
devedor de Descartes na questao: “Nao é improvavel que devamos a filosofia cartesiana do cogito e a
teoria da reflexdo de John Locke o impulso decisivo na direcio do que proponho denominar
hermenéutica do si. Desse ponto de vista, o surgimento do cogito cartesiano constitui o acontecimento
de pensamento mais importante depois do qual pensamos de um modo diferente, e a reflexao sobre
si foi elevada a uma estatura tematica sem precedentes”.
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em inglés self, em alemao Selbst etc. Ha divergéncias gramaticais
entre estas, mas pensaremos a partir da lingua de Ricoeur. Em
francés, o “soi” é um pronome reflexivo - como em portugués o si.
Entretanto, Ricoeur infringe as regras da gramaética, ja que o “soi” é
um pronome reflexivo da terceira pessoa. Mas Ricoeur aproxima o
“soi” do “se”, colocando o verbo no infinitivo, como “nomear-se”,
“mostrar-se” etc. no qual o “se” seria o reflexivo de todos os
pronomes pessoais e mesmo dos impessoais. Entdo aparece como
exemplo a frase “se désigner soi-méme” (designar-se a si mesmo).
(RICOEUR, 1990D, p. 11-12). E neste uso da lingua francesa que este
se apoia para o uso do “soi” como pronome reflexivo de todas as
pessoas, o reflexivo onipessoal, utilizando o recurso da
nominalizacdo, tratando do “soi”, do “si”, como ¢é utilizado na frase
“Preocupacao de si”. (RICOEUR, 1991, p. 11-12).

Ricoeur (1977, p. 46) ao tratar sobre a interpretacao dos
simbolos, em seus ensaios sobre Freud, propde que uma filosofia
reflexiva ndo pode partir de uma consciéncia imediata, pois, desta
maneira, ndo se podera entender o trabalho de interpretacdo dos
simbolos, ja que estes sdao mediatizados pela cultura, sdo historicos.
Ha a oposicdo entre a intuicdo da consciéncia a uma consciéncia que
sO existe e s6 pode compreender-se a partir das exteriorizacoes
culturais da vida humana; opde a universalidade da consciéncia, a
priori, a uma consciéncia em certo mundo. Assim, Ricoeur (1977, p.
48) diz que “A reflexao é a apropriagao de nosso esforco para existir
e de nosso desejo de ser, através das obras que dao testemunho
desse esforco e desse desejo”. A compreensao de si, portanto, exige
uma interpretacdo da pluralidade das representagdes culturais pela
linguagem ordinaria; o que nao pode acontecer por uma consciéncia
a-historica e atemporal.

Como a compreensao de si, a tarefa de autoconhecimento por
meio da cultura, é um ato de interpretacdo que nos constitui,
devemos nos ater ndo apenas ao si, mas também ao termo
hermenéutica. Pois para tornar-se concreta a reflexao do si, deve
fazer-se como hermenéutica.
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Hermenéutica em Ricoeur nao tem o seu sentido moderno,
nao é uma teoria da interpretagdo. Mas, seguindo o pensamento
hermenéutico inaugurado por Heidegger® (2012, p. 21), o termo
significa “determinada unidade na realizacdo do hermeneuein, do
comunicar.” A hermenéutica ¢ compreendida no sentido ontologico,
no qual a interpretacdo ¢ uma necessidade. Nos lidamos com tudo
no mundo (nossa casa, gestos, palavras, leis etc.), interpretando, e
isso é inerente ao nosso ser, nascemos assim. O carater
hermenéutico, portanto, nao é dizer como interpretar corretamente
o si, mas de torna-lo acessivel e compreensivel no seu carater
ontolégico como ser-ai (como ser-no-mundo, existindo e sendo
apenas enquanto em relacdo com tudo o que esta ao seu redor, o
mundo, a cultura). A hermenéutica aparece para nos retirar desta
alienagao de um sujeito imediato, metafisico, mas compreender o
sujeito tendo a sua esséncia no ato hermenéutico, no ato de
compreender o que compde o seu mundo e, portanto, o constitui.

A fenomenologia hermenéutica de Heidegger (2012, p. 22-23)
coloca 0 nosso estar jogado no mundo (em um mundo especifico)
como parte da nossa esséncia, do nosso ser:

A posigdo prévia da interpretagdo, aquele que a dita posicdo prévia
nao pode estar presente de modo tematico como objetualidade de
um relato direto e completo, é precisamente o sinal de seu carater
ontolégico. Enquanto elemento constitutivo, e certamente
decisivo, da interpretagido, que ela mesma é sendo com o ai,
compartilha seu carater ontoldgico: possibilidade de ser. Essa
possibilidade de ser ¢ uma possibilidade de ser concreta, que varia
faticamente segundo a situacdo a qual é dirigido o questionar
hermenéutico em cada ocasido. Portanto, a posi¢ao prévia nao é
nada que possa ser escolhido por algum capricho meu.

Hermenéutica a partir de Heiddeger (2012, p. 22) nao é um
modo artificialmente concebido de anélise. A hermenéutica nao

9 Reconhecemos que hé diversas diferencas entre a hermenéutica de Heidegger e de Ricoeur, mas
cabe elucidar pontos fundamentais da hermenéutica heideggeriana para compreendermos o que isto
significa em Ricoeur.
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pode ser um objeto, um método (no sentido moderno), pois a
existéncia enquanto possibilidade histdrica determinada do ser-ai ja
esta em jogo o tempo todo, j& estamos de antemao diante da vida
fatica, mundana. O trabalho hermenéutico, portanto, é algo
essencial para a reapropriacao do nosso esforco para existir. A nossa
identidade, agora nao imediata, ¢ uma constante reconstrucao por
meio das obras que testemunham este proprio esfor¢o para existir;
o0 sujeito precisa ser compreendido por meio das representacoes da
cultura. (RICOEUR, 1977, p. 48). O ego deve perder-se nestes textos,
obras e simbolos para, entao, reencontrar-se. S6 me encontro ao me
perder; compreender é compreender-se diante do texto. (RICOEUR,
19903, p. 59).

A filosofia reflexiva da hermenéutica do si representa, deste
modo, menos uma justificacdo da ciéncia, uma questdo
epistemoldgica, que uma reapropriacao de nosso esfor¢o para existir.
O dever de recuperar o ato de existir, a posicao do “si” em toda sua
espessura. E uma reapropriacio, e a afirmacio de si é uma tarefa.
Ricoeur (1977, p. 47) fala de ética nisto, como algo essencial, pois a
ética conduz a liberdade.

Ha uma conexao primitiva entre o ato de existir e 0s signos
que manifestamos em nossas obras. A reflexdo, portanto, deve
tornar-se interpretagao, pois nao posso apreender esse ato de existir
sendao em signos esparsos no mundo. Uma filosofia reflexiva deve
buscar quem eu sou, 0 si na interpretacdo dos signos do ser-
humano. A consciéncia, desta forma, é uma busca por si, por
identidade. Uma tarefa que acontece por uma hermenéutica tecida
pela memoria, de uma reapropriacao da tradicdo. A memoria,
conforme Ricoeur (2000, p. 2), ndao é apenas uma rememoragao
particular de lembrangas pessoais, mas também uma comemoragao,
memoria partilhada.

A memoria pessoal é um produto social, pois nos é herdada
uma linguagem, simbolos religiosos, nacionais e diversos outros
elementos que fazem parte da nossa memoria, sendo, portanto,
também memorias de eventos coletivos, acontecidos no mundo
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compartilhado, sejam no meio da familia, de um grupo ou de toda
uma nacao. Nossa memoria esta sempre associada a memoria de
outros, e estes outros sdo qualquer pessoa gramatical, como nos,
eles, brasileiros, catarinenses, nordestinos etc. Deste modo, a
pergunta pelo sujeito que rememora, que lembra, é um ponto de
chegada e ndo de partida, pois este sujeito se constrdi
narrativamente por meio das proprias memorias.

A identidade e a memodria s6 realizam esta ligacdo por
acontecer o reconhecimento, o qual, segundo Ricoeur (2000, p. 3),
é uma espécie de “pequeno milagre”. Ao narrar uma memoria, nés
temos a certeza de veracidade, n6s reconhecemos que algo ausente
do passado estd presentificado; nds reconhecemos este passado
como tendo estado, como algo que aconteceu. Mas esta memoria é
fréagil, pois é sempre colocada em jogo - ja que é uma reconstrucao,
um dialogo constante.

Assim, chegamos a ideia central de narrativa.

2.3.2 Identidade Narrativa: a Mesmidade e a Ipseidade

A narrativa constréi a identidade do personagem, que podemos
chamar sua identidade narrativa, construindo a da histdria
relatada. £ a identidade da histéria que faz a identidade do
personagem. (RICOEUR, 1991, p. 176)

Para compreender adequadamente a identidade narrativa e a
relacdo desta com a identidade-idem (mesmidade) e a identidade-
ipse (ipseidade), precisamos envolver a discussao sobre a identidade
de si com a teoria narrativa. £ tio fundamental isto que Ricoeur
(1991, p. 168) diz: “A identidade narrativamente compreendida pode
ser chamada, por convencdo de linguagem, identidade do
personagem”, tornando necesséria a relacdo com a linguagem da
teoria literaria.

A identidade deste personagem constroéi-se ligada a intriga
(também traduzido por mito, a partir da Poética de Aristoteles). Eu
represento o personagem pelas suas agdes e para representar a agao,
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eu preciso coloca-lo em uma intriga. Por em intriga “[...] atribui uma
configuragdo inteligivel a um conjunto heterogéneo composto de
intengoes, de causas, de acasos” (RICOEUR, 2006, p. 114-115). Este
conjunto significativo acontece por um equilibrio entre uma
sequéncia de concordancia (que da sentido a historia) e a admissao
de discordancias (reviravoltas), que ameacam o fim concordante da
intriga. Essa concordancia discordante de toda narrativa é definida
pela ideia de sintese do heterogéneo, a fim de explicar as mediacoes
operadas pela intriga, entre os diversos elementos e a unidade
temporal. E pela habilidade poética que se unifica os diversos
episddios em uma narrativa significativa. (RICOEUR, 2006, p. 114-
115).

Sintetizando, existe a ideia de que ha um todo, uma unidade
na intriga, mas, no meio deste, ha diversos empecilhos e desvios.
Hamlet, por exemplo, é avisado pelo fantasma de seu pai que o seu
tio (e entao rei) foi quem o matou. A concordancia é a vinganca de
Hamlet; um exemplo de discordancia seriam os seus supostos
amigos tentando leva-lo para Londres, distanciando-o da familia
real. Como, contrariando a narrativa shakespeareana, invertendo o
ponto de vista, pensamos que a concordancia para o seu tio é seguir
no trono e a discordancia é seu sobrinho.

Este simples conceito ja compde uma ideia fundamental para
a identidade narrativa (RICOEUR, 1991, p. 169-170):

A diferenga que distingue o modelo narrativo de qualquer outro
modelo de conexao reside no estatuto do acontecimento, do qual
fizemos muitas vezes a pedra de toque da anélise do si. Enquanto
que, num modelo de tipo causal, acontecimento e ocorréncia ficam
indiscerniveis, o acontecimento narrativo é definido pela sua
relagdo com a proépria operacdo de configuracdo; ele participa da
estrutura instavel de concordancia discordante caracteristica da
prépria intriga; ele é fonte de discordancia, quando ele surge, e
fonte de concordéncia, no que ele faz avancar a histéria.

A intriga pode ser pensada como algo contingente (pois
acontece uma situacdo imprevista que coloca os personagens na
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intriga, mas esta situacdo poderia nao acontecer), todavia a teoria
narrativa curiosamente inverte o efeito da contingéncia,
incorporando-o, de algum modo, por necessidade, pelo ato
configurante. A intriga é configurada e disto cria-se uma
necessidade narrativa. O personagem é aquele que faz a acdo na
narrativa, portanto, depende da inteligéncia narrativa que o pde em
intriga. A identidade do personagem, portanto, é compreendida por
transferéncia para ele da operagao de intriga aplicada a agado, pois
“[...] a intriga rege a génese mutua entre o desenvolvimento de um
carater e o de uma historia narrada”. (RICOEUR, 2006, p. 115). O
personagem ¢€ ele proprio intriga. Ele que ocupara um papel dentro
das fungoes abertas pela intriga. (RICOEUR, 1991, p. 172).

Deste modo, a narrativa, para Ricoeur, combina os
episdédios e a histéria em um conjunto significativo. E isto
acontece pela capacidade da narrativa de reconfigurar (dar um
novo sentido) o que ja estava configurado na lingua
anteriormente, por meio da rede conceitual que nos permite falar
sobre a acdo humana - nossa lingua dada. Em suma, a narrativa
pega um discurso mimético, por ja significar algo (ja ter uma
linguagem e um contexto anterior) e acrescenta novas
caracteristicas discursivas que lhe ddo novo significado ao
concebé-lo como  histéria de “alguma coisa”. Assim,
interpretando as histérias do mundo, o homem ¢é capaz de
interpretar, reflexivamente, a si mesmo. (COSTA JUNIOR, 2011,
p- 19).

Nesta logica, diz Ricoeur (1995Db, p. 31):

As histoérias das vidas estdo a tal ponto enredadas umas nas outras
que a narracao que cada qual faga ou receba da sua prépria vida
torna-se um segmento dessas outras narragdes que Sdo as
narracbes dos outros. Podemos entdo considerar as nagdes, os
povos, as classes e as comunidades de todos os tipos como
instituicdes que se reconhecem, cada qual para si e umas para as
outras, pela sua identidade narrativa.
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A identidade narrativa, portanto, é uma identidade mutavel,
historica, pessoal ou compartilhada por uma comunidade em seu
contato com o mundo por meio das narrativas. Os sujeitos
reconhecem-se nas histdrias que contam. Nao ha nada atemporal ou
um homem que se feche em uma interioridade autorreferencial3®.
Toda consciéncia de si é temporal e mediata, por isto diz Ricoeur
(2006, p. 158): "La identidad personal es una identidad temporal”.

E, deste modo, “toda narrativa é seletiva” (RICOEUR, 2000,
p. 5-6). Narram-se apenas os momentos relevantes e notaveis da
acdo, os quais que facam sentido a intriga. Mas sempre podemos
contar de modo diferente, e esta selecao abre a possibilidade de
manipulacdo, a estratégias ardilosas, como levar ao esquecimento
fatos importantes por interesses pessoais ou politicos. Por isso, o
problema das sempre polémicas histdrias “oficiais” de um povo.

E deste modo que a identidade pessoal é definida como
identidade narrativa, pela coeréncia do colocar-se em intriga e a
discordancia das peripécias das agdes narradas. A ideia de
identidade narrativa nos d4 acesso a uma nova abordagem, que trata
do conceito de ipseidade, o qual nao pode ser desenvolvido de modo
satisfatério sem a identidade narrativa.

Ricoeur (1991, p.138), dentro das suas grandes obras, tratou,
inicialmente, da identidade no seu Tempo e Narrativa Il e,
posteriormente, em O si-mesmo como um outro. Em Tempo e
Narrativa, foi levantada a hipétese de que a identidade narrativa,
seja pessoal ou de uma comunidade, seria o cruzamento entre
histéria e ficcdo. Ricoeur questiona se nao tornamos as vidas
humanas mais legiveis quando sao interpretadas a partir das
histérias que as pessoas contam a seu respeito? Essas historias
seriam mais inteligiveis se aplicados modelos narrativos
emprestados da histéria ou da ficcio? E esta a hipdtese desta parte

3° Neste sentido, diz Ricoeur (2006, p. 158, grifo nosso): “La identidad de tal persona se extiende tan
lejos que la conciencia puede alcanzar retrospectivamente cualquier accién o pensamiento pasado; es
el mismo si ahora que entonces, y el si que eje cuté aquella accion es el mismo que el que ahora
reflexiona sobre ella”
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do trabalho ricoeuriano, colocando, na narrativa, uma mediacio
privilegiada da interpretacao de si. Utilizaremos, para elucidar isto,
o trabalho desenvolvido em O si-mesmo como um outro, por tratar
de desdobramentos da identidade narrativa em termos politicos, a
posicio do narrar diante da descricio e da prescrigio, e
desenvolvendo a distin¢do entre mesmidade e ipseidade, que é o
maior contributo da teoria narrativa a constituicdo do si e onde a
identidade narrativa se revela.

A definicdo da pessoa tradicionalmente na filosofia ocorre
como referéncia identificante, ou seja, da predicacdo, na qual para
eu falar sobre Pedro, utilizo-me dos adjetivos - na forma de “Pedro
é brasileiro” ; “Pedro é homem”, “Pedro é académico de direito” etc.
Esta perspectiva ndo leva em conta que estes sujeitos tém uma
historia e que eles sdo esta historia. Deste modo, uma dimensao
essencial da identidade pessoal e da experiéncia humana, em seu
carater temporal, é omitida. E para preencher esta lacuna que a
teoria narrativa surge em relacao a constituicdo de si, trabalhando
com a dialética (e ndo apenas a distingdo) entre mesmidade e
ipseidade. (RICOEUR, 1991, p. 137-138).

Na problemética da identidade pessoal, ha a confrontacao
entre os dois principais conceitos de identidade: a identidade
como mesmidade (latim: idem; inglés: sameness; alemao:
Gleichheit), e identidade como Ipseidade (Latim: ipse; inglés:
selfhood; alemao: Selbstheit). O desconhecimento dessa distin¢ao
resultou na falta de solugao dos problemas de identidade pessoal.
(RICOEUR, 1991, p. 140).

A principal funcdo da caracterizacdo da identidade pela
mesmidade é a permanéncia no tempo. E gracas a esta identidade
que chamamos por um nome invariavel duas coisas distintas e
dizemos que estas sao a mesma coisa. Ou seja, estes dois objetos sao
a mesma coisa, que se chama, por exemplo, cadeira - possuindo as
mesmas qualidades essenciais. Parte disto é uma identidade
numérica, trata da univocidade. Conhecer esta identidade ¢é
reconhecer, como reconhecer nos mais variados tamanhos,
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materiais e cores o objeto cadeira. Outra ¢ a identidade qualitativa,
por meio da qual dizemos que duas pessoas diferentes usam a
mesma roupa; pode trocar o sujeito, é a substituicao sem perda
semantica. (RICOEUR, 1991, p. 140-141).

Mas como o tempo estd implicado na sucessao dos
aparecimentos dos objetos que reconhecemos, reidentifica-los
poderia gerar hesitagdo e até contestacdo. No caso da identidade
fisica de uma pessoa, pode haver davida quando comparamos uma
lembranca e a percepcao presente — em alguns casos, é muito dificil,
como o reconhecimento do agressor em casos criminais. Nao é disto
que tratam muitos julgamentos, no qual se busca reconhecer, no
acusado, o agente dos fatos imputados? (RICOEUR, 1991, p. 141).

H4, entdo, um terceiro elemento da nocdo de identidade, a
continuidade ininterrupta entre o primeiro e o tltimo momento do
desenvolvimento de um mesmo individuo. O envelhecimento,
mudangas drasticas de peso, acidentes etc. levam a diversas
dessemelhancas. Assim, da forma de muda até a arvore madura é
do mesmo objeto que se trata. HA uma série ordenada de mudangas
fracas, pois preservam a identidade. A identidade é preservada pela
similitude e pela continuidade ininterrupta da mudanca por um
principio de permanenca no tempo. Algo precisa permanecer no
tempo, para que a identidade subsista ao seu movimento.
(RICOEUR, 1991, p. 142).

Estes sdo os modos como a mesmidade é tradicionalmente
tratada.

A ipseidade implica uma maneira de permanecer no tempo que
nao se reduz a substancia. Todo o modo como a identidade
mesmidade opera se aplica tanto a pessoas como objetos, deste modo,
objetualizando as pessoas; ou seja, respondendo a pergunta “O qué?”
para o que estas sdo. Uma forma de permanéncia no tempo deve
justamente a pergunta “Quem eu sou?”, que é irredutivel a pergunta
anterior. Eis a questao da ipseidade. (RICOEUR, 1991, p. 143).

Ao falar de nés mesmos (algo que é apenas nosso, que é
pessoal), h4 dois modelos de permanéncia no tempo: o carater e a
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palavra considerada - elementos que seriam acidentais na
mesmidade. E uma permanéncia que se refere apenas a pessoa.
(RICOEUR, 1991, p. 143).

O carater é o conjunto de distingdes que nos permite
reidentificar um individuo no decorrer do tempo como o mesmo.
Esses tracos acumulam a identidade numérica e qualitativa, a
continuidade ininterrupta e a permanéncia no tempo. O carater é
uma perspectiva do meu existir, como me abro ao mundo, que ideias
e valores acredito ou repudio. O carater é o “[...] conjunto das
disposicoes duraveis com que reconhecemos uma pessoa”
(RICOEUR, 1991, p. 146), de modo que pode nao parecer discernivel
a distingao entre idem e ipse, pois o carater é pensado também pela
mesmidade. Mesmo se eu disser que este carater, e constitui no que
é particular meu, o que parece estar na ipseidade, este se anuncia
como mesmidade, como predicacao. Principalmente no caso das
disposicoes dos héabitos que dao histdria ao carater. O habito torna
uma disposi¢ao duravel, um trago de caréter. (RICOEUR, 1991, p.
144-146).

Também ligadas a esta disposicdo had as identificagoes
adquiridas. ¥ a identidade de uma pessoa ou comunidade feita a
partir de identificacbes com valores, modelos, her6is no qual a
pessoa ou comunidade se reconhece. Fu me reconheco em um
modelo de vida que sigo, por exemplo. A identificagdo com figuras
histéricas ou valores faz com que a pessoa coloque isto como acima
da propria vida. Ha a lealdade na manutengao de si. Este é o
momento em que o ipse surge com vigor, pois “[...] integram-se aos
tracos de carater, os aspectos de preferéncia avaliativos que
definiam o aspecto ético do carater no sentido aristotélico do termo”.
(RICOEUR, 1991, p. 147).

O carater, como percebemos, mostra certa semelhanca as
perguntas “O qué” e “ao quem?”. O carater é o “o0 qué”, a coisidade
do “quem” - apesar de ser um “qué” o qual s6 em existe em relagao
ao “quem”. Mas o que leva uma pergunta a outra? E na identidade
narrativa que se equilibram os tragos imutaveis e a ancoragem
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historica do carater; que dissocia a identidade do si da mesmidade
do carater. (RICOEUR, 1991, p. 148).

Importa realizar uma distincdo entre identidade de si e
identidade do mesmo - revelando, assim, a ipseidade subjacente a
primeira, desnudando-a da mesmidade. E o que acontece na
permanéncia no tempo pela palavra mantida na fidelidade a palavra
dada. Ricoeur vé nisso uma polaridade oposta ao carater. A palavra
mantida afirma a manutengao de si em algo que nao pode ser exposto
como um adjetivo geral, uma coisa em geral, mas unicamente pode
responder a pergunta “quem”. (RICOEUR, 1991, p. 148).

Nesta manutencdo, a duracdo da promessa constitui um
desafio no tempo, é a rejeicio da mudanca. E suficiente a justificacio
ética da promessa, da qual nos obrigamos a salvaguardar pela
instituicdo de linguagem e garantir confianca ao outro. Nisso, nao
hd mais a equivocidade entre mesmidade e ipseidade na
permaneéncia no tempo.

Esse espago de sentido é aberto por esta oposicio da
mesmidade do carater a ipseidade da manutencdo de si mesmo na
promessa. E este espaco é preenchido pela identidade narrativa, de
modo que esta oscila entre os dois limites, num local onde ipse e
idem se confundem e outro em que a ipseidade se coloca sem o apoio
do idem. (RICOEUR, 1991, p. 150).

A partir da compreensao destes conceitos, iremos
compreender a Constituicio democratica para Hans Kelsen e Carl
Schmitt, a fim de, entdo, relaciona-los com a mesmidade e a
ipseidade.






3

Identidade e constituicao democratica
em Carl Schmitt e Hans Kelsen

Postas as referéncias narrativas que sao a base deste trabalho,
desenvolveremos, neste segundo capitulo, elementos centrais as
constitui¢des a partir do debate entre Hans Kelsen e Carl Schmitt
sobre quem deve ser o guardido da Constituicao de Weimar. O nosso
foco, entretanto, ndo esta sobre quem deve ser o guardido, mas em
um elemento pressuposto nisto que é a definicito do que é
Constituicao democratica para estes dois autores e a relagao desta
com a identidade do povo e dos individuos. Portanto, situaremos o
debate e o contexto como caminho para chegar ao desenvolvimento
destes sobre concepcao de constitui¢do democratica e a relagdo desta
com o poder e a identidade, o seu poder de representar, de narrar o
povo e de permitir as diversas narrativas extra-oficiais’.

Hans Kelsen e Carl Schmitt foram escolhidos por terem
travado um privilegiado debate dentro do constitucionalismo.
Privilegiado por dois motivos essenciais a compreensdo das
Constitui¢des contemporaneas, sendo um politico e um tedrico:

a) a Constituicio de Weimar foi inovadora em ter uma parte
destinada a garantir direitos;

b) as discussdes constitucionais se tornaram discussoes sobre como
deve ser a Constituicdo democrética.

! Reflexdes acerca deste tema, mais especificamente sob a temporalizagao da Constituicdo a partir de
Paul Ricoeur, ja desenvolvemos em Guimardes Filho e Teixeira (2014).
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Portanto, as Constituicdes comecaram a ir além da limitagdo
dos poderes e procedimento legislativo para garantir certos direitos
e dar certo estatuto a grupos; e o debate direcionou-se para a relagao
do carater democrético da constituicdo com o povo. Temas estes que
sao fundamentais as questdoes da identidade individual e da
identidade do povo.

Nesta perspectiva, seguiremos o seguinte trajeto neste capitulo.
Iniciaremos situando o contexto do constitucionalismo, da Constituicao
de Weimar e do debate entre Kelsen e Schmitt (3.1), destacando
diversos elementos centrais ao debate sobre o guardido da
Constituicao; entdo realizaremos recortes especificos dentro da teoria
constitucional dos autores, buscando a relacdo da constituicdo com a
unidade do povo em Schmitt (3.2) e a relagdo da constituigdo com o
pluralismo em Kelsen (3.3), Estabelecido o pensamento dos autores,
seu debate e feito o recorte da questdo identitaria, finalizaremos o
capitulo colocando o debate em outros termos, reconstruindo certos
elementos a partir dos aportes de teoria narrativa do capitulo primeiro,
reabilitando o debate por meio dos conceitos de mesmidade e ipseidade

(34)

3.1 O Constitucionalismo do Inicio do Século XX e a Constituiciao
de Weimar: Quem é o Guardido da Constituicdo?

Para compreendermos a Constituicio de Weimar e o debate
de Hans Kelsen e Carl Schmitt sobre o Guardido da Constituicao,
precisamos, inicialmente, localizar a questao dentro do
constitucionalismo e, mais especificamente, do constitucionalismo
democratico do século XX. Para isto, ndo trataremos exaustivamente
dos diversos momentos do constitucionalismo, mas apenas
situaremos o que € o constitucionalismo moderno, trataremos das
linhas gerais do constitucionalismo do século XIX e, entdo, das
mudangas e problematicas enfrentadas no constitucionalismo do
século XX, o constitucionalismo democratico, local do debate entre
Kelsen e Schmitt, nosso verdadeiro objeto neste momento. Portanto,
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ndo desenvolveremos um grande detalhamento da histéria do
constitucionalismo, mas linhas gerais para a compreensao do
debate. Feito isto, trataremos, em ordem cronolégica, dos textos que
compuseram o debate entre os autores e finalizaremos com a
relacdo entre poder e direito.

Fioravanti (2001, p. 85) conceitua o constitucionalismo como “el
conjunto de doctrinas que aproximadamente a partir de la mitad del
siglo XVII se han dedicado a recuperar en el horizonte de la constitucién
de los modernos el aspecto del limite y de la garantia.” Deste modo, o
constitucionalismo é compreendido a partir da modernidade® e das
suas necessidades constitucionais, tendo, como ponto central, o
contrato social e a limitagdo dos poderes politicos para que nao haja
abuso por parte do Estado3.

Também importa ressaltar que a constituicio moderna existe a
partir da ideia de poder dos individuos, de soberania popular no pacto
social. Apenas no século XVII e mais fortemente no XVIII que o termo
constituicao adquiriu o seu sentido moderno (ligado ao contrato social),
sendo o documento no qual se encontra um sistema fechado com todas
as leis fundamentais da sociedade, que, dotadas de um telos ideolégico
especifico, visam a reduzir a arbitrariedade de um detentor tinico do
poder. Deste modo, o Leviatd, o poder supremo, foi seccionado, sendo
cada parte detentora de um segmento da ordem total. A unidade do
Estado seria estabelecida pela combinacao destes poderes autbnomos.
Isto tudo foi incorporado ao Estado e a sociedade na forma da lei
fundamental ou Constituicao. (LOEWENSTEIN, 1976, p. 152).

Dos filésofos contratualistas, extraem-se dois elementos
fundamentais para a Constituicdo moderna:

? A constituigdo ja é um tema desde Platao e Aristételes, mas o pensamento constitucional destes
estaria no que hoje se classifica como constituicao em sentido material, pois a constitui¢ao da cidade
nao foi pensada por meio de um documento escrito, publico. Isto s6 aconteceu de modo escrito a partir
da Republica Romana, especialmente com Cicero.

3 A histéria do constitucionalismo, para Loewenstein (1976, p. 151), é a histéria do homem buscando
limitagoes ao poder absoluto por meio de uma justificacio da autoridade.
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a) se o poder soberano medieval era indivisivel, agora deve haver
uma pluralidade de poderes que se contrabalanceiem;

b) a estes poderes se opde uma norma (constitucional) que os coloca
diante de um limite. Isto é a busca fundamental do
constitucionalismo. (FIORAVANTI, 2001, p. 86).

Estes objetivos se mantém no centro do constitucionalismo
até os nossos dias. Classificar um sistema politico como
democréatico-constitucional depende apenas da existéncia de
instituicdes por meio das quais o exercicio do poder politico é
distribuido entre os seus representantes e as quais estes detentores
do poder estdo submetidos. O homem ja tem como marco
civilizacional que a sociedade se torna mais justa quando a garantia
dos seus direitos em relacdo ao poder publico é resguardada por
uma instituicdo que limita o poder deste. A histéria consolidou,
como o melhor modo de realizar isto, as Constitui¢cdes, sendo as
constituigoes “el dispositivo fundamental para el control del proceso
del poder”. (LOEWENSTEIN, 1976, p. 149).

Os seguintes elementos, de modo resumido, sdo considerados
o minimo de uma auténtica constituicio (LOEWENSTEIN, 1976, p.

152-153):

a) adiferenciacao das fungdes estatais e os diversos 6rgaos que serdo
detentores deste poder;

b) um mecanismo para colaboracio entre os diversos detentores do
poder - os freios e contrapesos entre os poderes;

€) um mecanismo para evitar que esta cooperagao nao acontega e um
poder invada a esfera dos outros;

d) um método para modificagdo da constituicdo, de modo a ndo estar
disponivel a qualquer mudanca politica;

e) o reconhecimento de esferas de autodeterminacdo individual, os
direitos individuais, liberdades fundamentais, protegidos aos
detentores do poder - elemento claramente liberal.

Isto caracteriza o constitucionalismo moderno, pois apenas ter
uma constitui¢do escrita ndo é o suficiente. Ja que existiram e ainda ha
constitui¢des nao-democraticas. Um exemplo seria a constituicdo de
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Haile Selassie, da Etiopia, de 1931, que estabelece, no seu artigo 5°, que,
no império etiope, o poder supremo cabe ao imperador. Isto nao pode
ser considerada uma constituicao legitima, pois ndo institucionaliza a
distribuicao e limitacdo do poder. (LOEWENSTEIN, 1976, p. 151).

Nesse sentido, o Telos de toda constituicdo € criar instituigdes
de limite e controle do poder politico. Toda constitui¢ao possui uma
dupla significacdo ideoldgica: a) proteger os destinatarios do poder
de abusos; b) garantir a estes uma legitima participacao no processo
politico. Para isto, necessita submeter o processo politico a regras e
procedimentos. Neste sentido, percebe-se que o constitucionalismo
moderno é produto da ideologia liberal - posicao partilhada por
Kelsen. (LOEWENSTEIN, 1976, p. 151).

Dito em linhas gerais o que é o constitucionalismo, vamos
compreender o periodo anterior ao debate Kelsen-Schmitt, o século
XIX. Nesta época a cultura constitucional coincidia a soberania do
Estado com a soberania do ordenamento juridico, pois estas regras
anulavam a soberania absoluta do monarca ou do povo,
transformando-a em poderes juridicamente regulados. Este é o
Estado de Direito que recebe a sua forma teérica definitiva por
Georg Jellinek, que serd grande influéncia para Hans Kelsen*.
(FIORAVANTI, 2001, p. 140).

Jellinek estabelece diversos pontos centrais. Destaca-se que
este considera que a melhor garantia possivel para os direitos dos
individuos deve ser dada pelo Estado de Direito, pelo principio do
Estado soberano - negando a soberania do monarca e do povo. No
Estado de Direito, os direitos estdo confiados a lei do Estado,
disciplinado por regras constitucionais que o conformam por
poderes limitados, sem um principio politico dominante. Portanto,
acima do monarca (que pode ser autoritario) e do povo (que esta
sujeito a variacdo de desejos), esta o ordenamento juridico do Estado
de Direito, que tem o seu ponto central na Constitui¢do. A relacdo

4 Conforme relatos autobiograficos, Kelsen assistiu, durante a primeira década do século XX, a aulas de
Jellinek (KELSEN, 2012, p. 46). Kelsen também chega a dizer que, mesmo com resultados distintos aos de
Jellinek, em muito, seguiu os pensamentos deste na da Teoria do Direito. (KELSEN, 1997, p. 14).
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entre Estado e constituicdo torna-se tao estreita que nao é possivel
existir um Estado sem constitui¢do ou uma constitui¢ao sem Estado
(FIORAVANTI, 2001, p. 141).

Esta Constituicio do Estado compreende os principios
juridicos que determinam qual sido os 6rgaos supremos do Estado,
o modo de sua formacao, suas relagdes reciprocas e esferas de agao.
Em oposicao a isto, a partir de Jellinek, o positivismo juridico parece
ter excluido a possibilidade de tratar a Constituicdo em sentido
material.

Surge, entao, uma famosa (e problematica) oposicdao entre
positivismo juridico, que compreende a Constituicio a partir do
ordenamento, das leis constitucionais, e a compreensdo da
constituicio em sentido material5, que considera parte da
Constituicao de um Estado elementos compartilhados pelo povo, os
quais ndo estdo necessariamente expressos em leis.

Todavia, para Fioravanti (2012, p. 104), isso nao é verdade. O
positivismo também buscou responder ao modo de garantir a
autoridade e estabilidade de um Estado. Uma soberania
historicamente determinada, uma ordem juridica objetiva da qual
se fundam os direitos individuais. Surge, entao, a pressuposicao de
uma ordem juridica em relacdo a ordem das leis. As leis escritas
refletem esta ordem objetiva. Isto esta mais claro em outro famoso
jurista alemado do século XIX, Friedrich Carl Von Savigny, que
exerceu grande influéncia intelectual em Jellinek. Sobre o assunto,
diz-nos Fioravanti (2012, p. 105, grifo nosso):

Em outras palavras, um conjunto de individuos pode se formar em
um Estado somente se 14 j& existe um povo, ou ainda se ja se
encontra em si ordenado. E a medida da ordem é a constituicdo em
sentido material. Esta ultima ndo desempenha, portanto,

5 Que tem a sua origem no pensamento constitucional anterior a modernidade, pensando que todo
Estado possui certas conviccdes compartilhadas e formas de condutas que formam o sentido
aristotélico de politéia, a sua constituicao. Estas convicgdes sdo os principios basilares da relagao entre
quem detém e quem é destinatario do poder. Estes principios e normas sao a constituicao de um povo,
podendo ser nao-escrita, espiritual, ou escrita. (LOEWENSTEIN, 1976, p. 150-151).
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nenhuma funcido polémica. Ao contrério, serve para fundar a
autoridade do Estado e do seu direito, fixando, ao mesmo tempo,
um limite. Por este motivo, para Savigny, o direito positivo
pode também ter a sua maxima expressao na lei do Estado,
mas somente se esta parte da consciéncia de dever refletir
aquela ordem objetiva que fora dada na experiéncia e que ja
se encontra presente na constituicio entendida em sentido
material. E, por outro lado, é precisamente esta ordem que
confere a lei, que dessa mesma € a expressao, a sua for¢a soberana.
Uma lei do Estado solidamente fundada nos principios daquela
constituicao é forte e possui autoridade. Ao contrario, uma lei
disforme em relacio a tais principios nasce morta e é, de qualquer
modo, destinada a ineficcia.

Deste modo, mesmo no século XIX, em momentos inicias do
positivismo juridico, pode-se pensar na existéncia de uma ordem
juridica objetiva, historica, que seria o sentido material da
Constituicdo. Mas este ponto dominante, no século XIX,
enfraquecer-se-a logo no inicio do século XX. A ideia de Constituicao,
como direito positivo de uma comunidade historicamente fundada,
torna-se insatisfatéria diante dos acontecimentos europeus. Forte
exemplo desta mudanca constitucional é Hans Kelsen, que, desde a
sua juventude, em Principais Problemas da Doutrina do Direito do
Estado, de 1911, criticara a ideia de encontrar, na base do Estado,
uma ordem objetiva, um povo ou constituicao material. Esta ordem
foi desconsiderada, pois requereria uma objetividade impossivel de
ser compreendida pela ciéncia juridica. Na verdade, a sociedade
possui diversos conflitos e contradicoes que impossibilitam uma
ordem objetiva. (FIORAVANTI, 2012, p. 106).

Outra importante mudanca do século XIX para o XX se refere
a preocupacao democratica com as Constitui¢des. As Constituicoes
da virada do século eram estatais ou parlamentares, mas nao eram
constitui¢des democréaticas, pois ndo havia um procedimento para
legitimar o poder constituinte pelo principio democrético.
(FIORAVANTI, 2001, p. 147).
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A Constituicdo alemd, de 1919, conhecida Constitui¢do da
Republica de Weimar, ja possui um poder constituinte, exercido pelo
povo alemao. Esta Republica foi proclamada pelo social-democrata
Philipp Scheidemann, que assinou o armisticio em novembro de
1918, apds a I Guerra Mundial. O modelo republicano modificou
uma Alemanha que ainda tinha raizes de monarquia constitucional,
sob influéncia de Bismarck. A Constituicio de Weimar foi
promulgada afastando a ideia de que o monarca tinha poderes acima
da soberania popular, ja que ele seria o lider e espirito da nacéo.

A Constituicao democratica, no século XX, a partir de Weimar,
supera a antiga forma de poder constituinte. Nao se limita a ordenar
os poderes, mas define principios fundamentais compartilhados, os
quais sao colocados pelo poder soberano constituinte como base da
convivéncia civil - criando o desafio de concretizar este principio por
medidas politicas e juridicas. Essencialmente, esses principios sao
dois: a) a inviolabilidade dos direitos fundamentais; b) o principio
da igualdade, a nao discriminacdo. (FIORAVANTI, 2001, p. 150).

Afirmaram-se os direitos fundamentais, entretanto nio se
instituiu nenhum verdadeiro controle de constitucionalidade.
Pensou-se que caberia ao legislador e aos partidos presentes no
parlamento agir sobre os contetdos de constitucionalidade,
principalmente nas questdes de igualdade e de direitos sociais.
Entretanto, isto nao seria equilibrado, pois seria um excesso de
poder a mesma instituicdio que cria as leis, controlar a
constitucionalidade destas - seria um absolutismo parlamentar.
Fez-se necessario, portanto, um contrapeso, que foi logo pensada na
figura do presidente, devido a sua representatividade ativa (e nao
apenas simbdlica) para o povo aleméao.

A constituicao existe, portanto, porque aquele povo, titular do
poder constituinte, tomou determinadas decisdes e imprimiu certas
caracteristicas a esta constituicao - elemento claramente narrativo. Isto
por meio dos grandes principios, que sdo basicamente os direitos dos
cidadédos no plano civil, social e politico. Isto se torna elemento central
nas constituigdes democraticas do século XX, compondo o seu ntcleo
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fundamental junto aos elementos que ja eram essencialmente
constitucionais. (FIORAVANTI, 2001, p. 150).

A Republica de Weimar tinha, portanto, a sua Constituicao como
texto fundamental, instaurando uma democracia parlamentar e
prevendo direitos e garantias fundamentais, indo além do que até o
século XIX seria o seu nucleo, ou seja, ndao prevendo apenas a sua
organizacao institucional e limitacdes do Estado para os suditos. Esta
também estava fundada no principio da supremacia constitucional e
também havia a inovadora previsdao de protecio das minorias e de
direitos sociais.

Estas inovacbes e novos paradigmas, entretanto, entraram
em crise juridica e politica com a crise econdmica agravada com a
queda da bolsa de valores em 1929. Neste momento, o Chanceler e
Presidente da Reptblica de Weimar utilizaram do seu artigo 48 que
permitia ao Presidente promulgar “medidas necessarias”, o que
significa legislar, e este tomou medidas de austeridade e maior carga
tributaria. Mas este mesmo artigo previa “controle de validade”
destas normas pelo legislativo caso fossem contrarias a ordem
publica. Entao, o parlamento invalidou as medidas necessarias, e o
presidente dissolveu o parlamento, chamando novas eleicdes e
gerando uma crise que permitiu ao partido de extrema direita
nacional-socialista ganhar maioria parlamentar. (MAIA, 2007, f.
139).

A quebra da bolsa, em 1929, também teve forte impacto na
Austria e houve desestabilizacio politica. Grupos extremados
ganharam poder e ocorreu uma reforma na Constituigao, o que fez
Hans Kelsen perder a vitaliciedade do seu cargo de ministro da Corte
Constitucional (MAIA, 2007, f. 241). Entao Kelsen se muda para a
Alemanha e comeca a lecionar na Universidade de Colbnia e,
naturalmente, envolve-se nas discussdes juridico-politicas da
Alemanha.

E neste contexto que Carl Schmitt polemiza com Hans Kelsen.
Importa ressaltar que Kelsen ja havia participado da redacdo da
Constituicao Federal austriaca de outubro de 1920, na qual foi criada



68 | O carater narrativo da constituigao

uma Corte Constitucional, 6rgao independente, que exerceria a
jurisdicdo  constitucional, realizaria o  controle  de
constitucionalidade dos atos do poder Legislativo e do poder
Executivo com base na Constituicao austriaca. Este é o que ficara
conhecido como “modelo austriaco”. A Corte Constitucional
reconhece a lei como inconstitucional e a anula totalmente ou em
parte do ordenamento juridico, gerando uma decisdo constitutiva,
de efeito anulatério e ex nunc. Sendo este controle, portanto,
concentrado e abstrato (KELSEN, 2003, p. 25).

Na Constitui¢io de Weimar, era previsto o “controle de
validade” das normas pelo parlamento, mas ndo tratava sobre
controle de constitucionalidade. Entao Kelsen, agora na Alemanha,
publica, em 1929, um texto chamado A garantia da Constituicao,
propondo o seu “modelo austriaco” como solucdo para o controle de
constitucionalidade na Constituicdo de Weimar. Kelsen também
chegou a ajudar em um projeto de emenda a Constituicdo para
instaurar este modelo.

Para Kelsen, a justica constitucional tem por objetivo
assegurar o exercicio regular das funcoes estatais, sendo o ato de
defender a Constituicao um ato de criacao e de execucao do direito
criado. Isto se opoe a tradicional separacdo entre o legislativo e o
judiciério, no qual o primeiro cria e o segundo apenas aplica, como
mera reproducdo subsuntiva. (KELSEN, 1974, p. 472).

A questdo da regularidade, que na traducao publicada por
Cambridge, foi traduzido por legality (KELSEN, 2015, p. 22), da
aplicagdo da norma ja era um problema recorrente a época de
Kelsen, mas ndo o era a questdo da regularidade (ou legalidade) da
legislacdo, do ato criativo, 0 que ndo possuia construgoes tedricas
satisfatérias a Kelsen. E ainda, na opinido de Kelsen (1974, p. 472)
as instituicdes que criam leis, sejam pelo legislativo ou por atos da
administracdo, alegam que tais questdes seriam exteriores ao
direito, o qual deve se ocupar apenas em aplicd-las e nao as
considerar adequadas ou ndo a Constituicao.
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Mas Kelsen dira que legislagao e aplicagao nao sao duas etapas
distintas em sua natureza. Cada uma opera como ato de criagao e de
aplicacao do direito; elas ndo sao duas fungoes distintas, mas etapas
hierarquizadas do processo de cria¢io do direito® - o que nao se
limita a legislacdo ordindria, mas também a constitucional,
internacional etc. (KELSEN, 1974, p. 472-473).

Se a Constituicdo regula a atividade legiferante, entdo a
propria legislacdo ¢ uma aplicagdo do direito. Caso contrario, a
liberdade do legislador e seu poder de criagao seriam muito grandes.
Por outro lado, frente a outros atos, continua sendo uma criacgao.
(KELSEN, 1974, P- 473)-

A questao da guarda da constituicao, pde-se a Kelsen por duas
questdes centrais: uma questao politica e uma questao teorica.

A politica é que as democracias parlamentares da Europa
surgem de monarquias constitucionais e ainda havia, portanto,
forte tradicdo da monarquia constitucional, na qual, obviamente,
o monarca controla. Mas, na monarquia, toda expressdo do
monarca é uma norma vinculante, o que dificulta a prépria ideia
de diferenca entre leis e constituicdo, sobre a criacdo das leis etc.
(KELSEN, 1974, p. 474-475).

Na monarquia, a lei é a expressaio do monarca, a lei é
expressao de sua vontade, cabendo ao parlamento a sua adesao
“mas o menos necesaria” (KELSEN, 1974, p. 475), secundaria. Entao,
o “principio monarquico” diz que o monarca interpreta a
constituicdo de fora, em um sentido politico, o que estava sendo
utilizado “[...] para deformar el derecho positivo con la ayuda de una
ideologia que le es extrafia”. (KELSEN, 1974, p. 475).

H4, portanto, em Weimar, uma grande mudanca no papel da
Constituicao, a qual prevé como as leis devem ser feitas. E a
Constituicao torna-se uma norma que nao pode ser modificada

© Assim diz Kelsen (1974, p. 473): “Constitucién, ley, reglamento, acto administrativo y sentencia, acto
de ejecucion, son simplemente los estadios tipicos de la formacion de la voluntad colectiva en el Estado
moderno”.
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como as outras leis - maioria qualificada, assembleia constituinte
especial etc.

Kelsen acredita que nao houve progresso real da monarquia
absoluta para a monarquia constitucional, especialmente no
problema da constitucionalidade das leis e a garantia desta, ja que o
controle de constitucionalidade, realizado pelo proprio monarca,
nao ¢ eficiente, é uma autorregulacdo. (KELSEN, 1974, p. 476).

A outra questdo era de teoria do Direito. A teoria, a época,
dizia de que é necessario retirar dos 6rgaos de aplicacdo o exame de
constitucionalidade. Estes cuidariam, no maximo, da legalidade da
publicacdo das leis. J& a constitucionalidade estaria mesmo protegida
pelo Chefe do Estado. Naturalmente, seria inocente confiar ao
parlamento o controle de constitucionalidade. Este que aprovou a
lei, iria considera-la inconstitucional ?

Portanto, ndo deveriamos seguir nem a tradicdo
monarquista que adotava o monarca como guardiao, nem faria
sentido que o legislativo se autorregulasse. Portanto, tal fungao
deve caber ao poder restante e por meio de uma Corte
Constitucional auténoma, o chamado modelo austriaco
(KELSEN, 1974, p. 490).

Carl Schmitt também j4 havia escrito sobre o tema antes da
discussdo, na sua Teoria da Constituicdo, em 1928, e estava
insatisfeito com a crise politica e a posicao de Kelsen. Entao, Schmitt
interveio respondendo e defendendo um modelo distinto, critico a
compreensao de Kelsen sobre o Direito e a teoria politica,
publicando, em 1931, O Guardiao da Constituicao e dizendo que o
Fiihrer deveria ser o guardiao da Constituigao.

Carl Schmitt resgata elementos da revolugao francesa, pois
considera a constituicdo como expressao do povo soberano - em
oposicao ao Estado de Direito e o Rule of Law. Schmitt acredita que,
no século XIX, o Estado alemé@o e o parlamento inglés roubaram o
contetido politico das constituigdes, retirando a referéncia ao povo
soberano, ao principio democratico. Desligé-la do elemento politico
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seria desmembra-la em textos normativos, em questdes formais.
(FIORAVANTI, 2001, p. 152).

Portanto, Schmitt buscava encontrar uma forma
constitucional adequada ao principio democratico, realizar o
encontro entre democracia e constitucionalismo, que sempre
estiveram em campos distintos e, por vezes, contrapostos. Isto, por
um lado, seria a soberania do povo, que legitima o poder de quem
deseja representar este povo, e o outro limitaria este poder.
(FIORAVANTI, 2001, p. 154).

Para Schmitt, a Constituicdo ndo ter um guardido, um
protetor, é sinal de uma crise constitucional e politica. Schmitt diz
que, inicialmente, precisamos nos perguntar se é possivel que o
guardido da constituicio esteja na esfera da adjudicacdo. E possivel
que esta guarda seja feita pela forma adjudicativa? E se for possivel
que a guarda seja realizada por uma corte, esta continuard
exercendo atividade jurisdicional no sentido substantivo? O
procedimento jurisdicional nao seria apenas um “manto enganador
(“misleading cloak” na traducgao consultada) para grandes poderes
politicos? (SCHMITT, 2015, p. 95).

Ha casos (principalmente as questoes civis e administrativas)
de revisao constitucional, que, realmente, cabem aos tribunais, pois
se referem ao estatuto constitucional. Mas ha casos, como nos
crimes de traigao, em que a constituicdo, como um todo, é violada.
Schmitt diz que ndo é a toa que crimes do presidente da Reptblica,
mesmo em paises dominados pelo rule of law, requerem uma corte
excepcional para ser julgados. (SCHMITT, 2015, p. 95-96).

Em caso de vagueza e incompletude da Constitui¢do, o que
existe na ambigua segunda parte da Constituicao de Weimar, ndo ha
uma questao puramente legal, e o que a corte realiza ¢ algo distinto
de um ato de juizes. O juiz procurard posicoes politicas para
resolver. Deste modo, a independéncia do judiciario perde a sua base
no direito constitucional. (SCHMITT, 2015, p. 101-103).

As cortes nao sao guardides da constituicdo, no sentido
preciso deste termo. Essa ideia de corte constitucional seria uma



72 | O carater narrativo da constituigdo

influéncia dos Estados Unidos, a qual teria virado um mito de justiga
para certos juristas alemdes. Schmitt (2015, p. 79-80) ndo quer
transferéncias impensadas que ndo adequem as diferencas de
contexto e de fundamento, nem o mito do modelo americano.

Schmitt diz que é facil acreditar o controle material fazer do
tribunal constitucional o guardido da Constituicdo. O Reichsgericht
(Suprema corte civil e criminal) autointitulou-se o Guardiao em
uma decisdo do dia 4 de novembro de 1925, relacionado ao estatuto
ordinério e a constituicao do Reich. Mas Schmitt mostra que esta
decisdo ndo revia a conformidade do estatuto ordinario com os
principios gerais constitucionais, mas apenas a conformidade do
estatuto com normas constitucionais que permitem a subsungao.
Nao reinvindica o poder geral de revisao constitucional. Esta revisao
seria acidental e nao se diferenciaria do judicial review de qualquer
corte. (SCHMITT, 2015, p. 85-86).

O juiz, para Schmitt, realiza o seu trabalho por subsuncao. Se
este vai além da subsuncado dos fatos as normas, mas decide sobre
conteudo, este juiz ndo seria mais independente, e a sua conclusao
nao poderia ser acolhida pela legitimidade judicial. Portanto, o
“creative judiciary” é um problema de direito constitucional.
(SCHMITT, 2015, p. 87).

Schmitt coloca que a guarda constitucional foi pensada para o
judiciario por uma ma leitura do rule of law. A consequéncia disto nao
seria a jurisdificacdo da politica, mas a politizagao do judiciario, pois
este estaria exercendo poder politico. (SCHMITT, 2015, p. 90-91).

Os juristas aleméaes esquecem da diferenca substancial entre
a constituicao e o estatuto constitucional. A constitui¢do ndo é um
conjunto de leis constitucionais, mas uma decisdao politica
fundamental realizada pelo poder constituinte visando a certa forma
politica e social. Este contetido aprovado é legalmente inviolavel.
Mas hé a diferenga entre o estatuto que se conforme ao rule of law
e o0 estatuto no sentido politico. Pensar apenas neste tltimo ponto,
levaria a tudo ser decidido pela adjudicagao dos tribunais, fazendo o
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Reichsgericht determinar os principios politicos a partir dos
elementos constitucionais. (SCHMITT, 2015, p. 91).

No entanto, o rule of law nao decide nada para Schmitt. E
melhor evitar o apelo abstrato do rule of law e usar conceitos de
concreta teoria constitucional. Busca-se um guardido, pensa-se em
certo modo de protecdo e, a partir de certos perigos, da-se um
caminho. O guardido nao deve oferecer uma protecao abstrata,
formal (conforme o normativismo kelseniano), mas protegé-la de
qualquer risco. No século XIX, o grande perigo vinha do executivo,
mas 0s riscos agora vém do legislativo. O maior risco, no século XX, é
de interesses particulares dos legisladores, do jogo politico das
maiorias parlamentares. A constitui¢ao, portanto, protege interesses
que sejam ou possam vir a ser minoritarios. (SCHMITT, 2015, p. 93).

Schmitt diz que, para John Stuart Mill (que influenciou todo o
pensamento liberal do XIX), a “verdadeira” democracia é definida pela
protecao da maioria. A verdadeira esséncia da democracia seria o
COMpromisso entre a maioria e a minoria. Mas Schmitt, desconfiado,
diz que isto é um grande exemplo de como concepgoes politicas podem
ser transformadas a partir da palavra “verdadeiro” ou “falso”. Inverteu-
se a logica democratica de que a maioria decide e que os vencidos
devem respeitar, instaurando a ideia de pluralismo e proteciao as
minorias. (SCHMITT, 2015, p. 94).

Neste contexto, o parlamento também ndo poderia ser o
guardido, pois, no modelo parlamentarista, é justamente do legislativo,
das maiorias parlamentares flutuantes, que vinha o maior risco de
violagdo a Constituicdo. Deste modo, restava apenas ao executivo, o
Presidente da Republica de Weimar, o Fiirher, ser o guardio.

Para fundamentar a sua posicdo, Schmitt inicia dizendo que
nao hé rule of law na posigao liberal-burguesa, sem existirem cortes
independentes. E a sua independéncia estd na sujeicao ao estatuto
constitucional. Nao deve haver diferenca entre posicao da corte e
estatuto. Pode-se garantir certa liberdade ao juiz, mas ndo da-los
poder para decisoes politicas que pertencem ao legislador. Nao se
pode redefinir a separacao dos poderes e nem se pode chegar a
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conclusao de que tudo que é feito pelo legislativo é um ato legislativo
e que tudo feito pelo judiciario é ato juridico, adjucativo. (SCHMITT,
2015, p. 107-108).

O problema do guardido da Constituicdo é da protecdo da
norma mais forte (constitucional) em relagdo a inferior (ordinaria).
Mas, para um formalista como Kelsen, na verdade, esse problema
ndo existe, porque, para o normativismo, a validade da norma
superior nunca sera abalada pela inferior. Estes formalistas param
justamente quando o problema real aparece para Schmitt, param no
Direito e ndao chegam a politica. (SCHMITT, 2015, p. 112).

A solugao para a Corte seria a adjudicagao da norma inferior
a superior. Mas nao existe adjudicacdo de normas. Aplicar uma
norma a outra norma ¢é diferente de aplicar uma norma a um fato.
A subsuncdo é diferente. O que seria subsumido nesse caso? Nao ha
subsuncdo. Apenas se declara que ha uma contradicao e que uma
norma é valida, e a outra, invalida. E algo referente ao contetido das
leis e ndo a um ato subsuntivo. Este ato é de remover uma
ambiguidade do estatuto constitucional e determinar o seu
conteddo. Isto é legislar e ndo adjudicar (SCHMITT, 2015, p. 114-
116). Desta feita, Schmitt (2015, p. 117) diz que:

Cada 6rgao que autenticamente coloca o conteido em disputa do
estatuto além de qualquer davida, na verdade atua como um
legislador. E se coloca acima de qualquer davida o contetddo
ambiguo de um estatuto constitucional, atua como legislador
constitucional’.

O Presidente teria uma posigao neutra e igual entre os outros
dois poderes e que, de fato, estaria de acordo com a sua funcao
politica na separagao dos poderes. O Presidente seria o verdadeiro
representante da nacio, personificando o espirito nacional frente a
pluralidade democratica de Weimar. Este, eleito pelo povo, nédo

7Na traducdo consultada: “Every organ that authentically puts the disputed content of a statute beyond
doubt in fact acts as a legislator. And if it puts beyond doubt the ambiguous content of a constitucional
statute it acts as a constitucional legislator.” (SCHMITT, 2015, p. 117).
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permitiria uma “aristocracia judiciaria” tomando conta da
constitucionalidade.

Schmitt (2015, p. 171) também utiliza a propria Constituigao,
dizendo que, nesta, estd escrito que os membros do parlamento
representam o povo inteiro (art. 130); que o presidente do Reich é
eleito por todo o povo alemdo (art. 41); que o presidente deve
preservar a constituicdo (art. 42). H4 a referéncia ao todo, a unidade
do povo alemao, e isto seria incompativel com o pluralismo proposto
por Kelsen. Assim, Schmitt (2015, p. 171) diz que “De acordo com o
contetdo disponivel da Constituicio de Weimar, um guardido da
constituicio ja existe, ou seja, o president do Reich”®, Entdo, Schmitt
(2015, p. 173) conclui que o presidente age como “[...] o guardido e
conservador da unidade constitucional e integridade do povo aleméo.
A existéncia e permanéncia atual do Estado aleméao depende de se este
esforgo serd bem-sucedido™, de tal modo que concordar com Kelsen
seria fragmentar o povo alemao e enfraquecer todas as suas instancias
politicas.

Kelsen, entdo, escreveu uma resposta para Schmitt no texto
Quem deve ser o guardido da Constituicao? Publicado em 1931 e
defendendo detalhadamente a sua posicao diante dos argumentos
de Schmitt, Kelsen alegou que esta suposta “renovagao” de Schmitt
tem base no principio monarquico, pois estaria aplicando ao Chefe
de Estado republicano o que sustentava o poder monarquico, o
pouvoir neutre de Benjamin Constant. Deste modo, Schmitt estaria
seguindo a ultrapassada tradi¢do da monarquia constitucional do
século XIX™. O monarca ser o defensor da constitui¢do era um modo

8 Tradugdo consultada: “According to the available content of the Weimar Constitution, a guardian of
the constitution already exists, namely the president of Reich”. (SCHMITT, 2015, p. 171).

9 Tradug@o consultada: “[...] the guardian and the preserver of the constitucional unity and wholeness
of the German people. The existence and permanence of today’s German state depends on whether this
effort will suceed”. (SCHMITT, 2015, p. 173).

1° Assim disse Kelsen (2003, p. 243): “Mais surpreendente ainda, porém, é que esse escrito tire do
rebotalho do teatro constitucional a sua mais antiga pega, qual seja, a tese de que o chefe de Estado, e
nenhum outro 6rgao, seria o competente guardido da Constituicdo, a fim de utilizar novamente esse
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de amenizar a perda do seu poder na transicdo da monarquia
absoluta para a Constitucional. Na verdade, isto gerava a propria
ineficacia da garantia constitucional e mantinha a amplitude do
poder monérquico.

Kelsen condenava o “poder neutro” do chefe do executivo e
considerava tal posi¢do ultrapassada. E assim escreveu Kelsen
(2003, p. 243, grifo do autor):

O que mais admira, porém, é que o mesmo escrito, que pretende
restaurar a doutrina de um dos mais antigos e experimentados
idedlogos da monarquia constitucional - a doutrina do pouvoir
neutre do monarca, de Benjamin Constant - e aplica-la sem
qualquer restricdo ao chefe de Estado republicano, tenha como
autor o professor de direito puablico na Berliner
Handelshochschule, Carl Schmitt, cuja ambigdo é mostrar-nos ‘o
quanto muitas formas e conceitos tradicionais estdo estreitamente
ligados a situagdes passadas, ndo sendo hoje mais nem sequer
‘vinho velho para odres novos', mas sim apenas rétulos falsos e
antiquados.”

Kelsen escreve que o pouvoir neutre do chefe do Estado, nas
maos de Schmitt, vira um instrumento central da sua interpretacao
da Constituicio de Weimar. E gracas a isto que este considera que o
guardido nao pode ser do judiciario, mas apenas o presidente do
Reich e realiza isto com base na prépria Constituicdo. (KELSEN,
2003, p. 245).

Mas Kelsen questiona: como o Executivo pode julgar a
constitucionalidade dos seus préprios atos? E como a guarda do
executivo seria mais legitima que a legislativa e a judiciaria? Na
verdade, esta seria a menos adequada a garantia da Constituicdo,
pois este teria grande oportunidade para abusar deste poder.

Kelsen também é incisivo contra a posi¢ao de Schmitt sobre a
suposta neutralidade do judiciario, sendo a fungao jurisdicional e a

ja bem empoeirado aderego cénico na republica democratica em geral e na Constituicao de Weimar
em particular”.



Gilberto Guimaraes Filho | 77

funcao politica distintas e nao conciliaveis na separacao dos poderes.
Se o poder judiciario nao realiza atos politicos, nao poderia exercer
a jurisdicao constitucional.

Kelsen alega que, na verdade, o erro foi Schmitt ter por
fundamento que a decisao judicial é mera aplicacao da lei, um ato
l6gico-subsuntivo. Na realidade, de acordo com a propria teoria do
Direito de Kelsen, o seu normativismo supera esta tradicional
posicao juspositivista, pois concebia as decisbes como tendo um
espaco discricionario, no qual uma dentre diversas interpretagoes
possiveis seria adotada pelo magistrado - conforme sua famosa
metafora (eis um elemento narrativo) da moldura. Isto supera a
posicao de Schmitt. Assim diz Kelsen (2003, p. 250-251):

‘Politica’ realmente é a func¢do do legislador, em que submete os
individuos a sua vontade e exerce um poder justamente pelo fato
de obriga-los a perseguir seus interesses dentro dos limites das
normas que impdem, decidindo assim os conflitos de interesses, ao
passo que o juiz, enquanto instrumento - e sujeito - de tal poder,
apenas faz aplicar esse ordenamento criado pelo legislador. Tal
concepgao, contudo, é falsa, porque pressupde que o exercicio do
poder esteja encerrado dentro do processo legislativo. Nao se vé,
ou nao se quer ver, que ele tem sua continuagao ou até, talvez, seu
real inicio na jurisdigio, ndo menos que no outro ramo do
executivo, a administragao.

Portanto, o juiz nao é um automato apolitico e, deste modo,
ndo ha contradicdo entre o controle de constitucionalidade e uma
corte judicidria, ja que esta também tem papel politico. Toda
sentenca é um ato politico. Assim, continua Kelsen (2003, p. 252):

Todo conflito juridico é na verdade um conflito de interesses ou de
poder, e portanto toda controvérsia juridica é uma controvérsia
politica, e todo conflito que seja qualificado como de interesses, de
poder ou politico pode ser decidido como controvérsia juridica,
contanto que seja incorporado pela questdo sobre se a pretensdo
que um Estado ergue em relagio a outro e que este se recusa a
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satisfazer - nisto consiste todo conflito - estd fundamentada no
direito internacional ou nao.

Kelsen chega a dizer que a autorizacao legislativa do juiz
decidir interesses contrastantes entre si a favor de um lado ja é lhe
conferir poder de criagao de direito, tendo o mesmo carater politico,
mesmo que em menor medida, que o legislativo. Portanto, “Entre o
carater politico da legislacdo e o da jurisdicio ha apenas uma
diferencga quantitativa, ndo qualitativa”. (KELSEN, 2003, p. 251).

Novamente cito Kelsen (2003, p. 253):

A funcdo de um tribunal constitucional tem um carater politico de
grau muito maior que a fungio de outros tribunais - e nunca os
defensores da instituicito de wum tribunal constitucional
desconheceram ou negaram o significado eminentemente politico
das sentencas deste - mas nao que por causa disso ele ndo seja um
tribunal, que sua fun¢ao nao seja jurisdicional.

Kelsen recusa a concepcdo de que a decisdo judicial esta
contida na lei, sendo apenas deduzida por um raciocinio légico,
aplicativo. A jurisdicio nao acontece por um “automatismo
juridico”. (KELSEN, 2003, p. 258). Ele também diz que Schmitt
ignora que, na Austria, ha mais dez anos, funcionava uma jurisdicio
constitucional perfeitamente organizada. (KELSEN, 2003, p. 261).

O “modelo austriaco” proposto por Kelsen tinha por objetivo
garantir a Constituicao, o Estado de Direito e a protecao as minorias.
Para garantir a Constitui¢io em uma Republica democrética sem
que esta cedesse as maiores politicas ou a um Presidente, a
jurisdicao Constitucional seria a melhor forma de realizar a guarda
constitucional. Apenas com a jurisdicdo constitucional seria
garantida a pluralidade de valores e opinides em uma democracia.
(KELSEN, 2003, p. 148).

Kelsen, curiosamente, realiza certa concessdo e considera
valida a preocupacdo de Schmitt com o grande poder que o
magistrado teria ao poder criar direito novo. A este problema,
Kelsen alega que, para restringir o poder dos magistrados (ou seja,
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reduzir seu carater politico), deve-se limitar a sua discricionariedade
que a lei os garante. Ou seja, que o legislador evite termos vagos e
seja mais preciso, ja que toda vagueza sera preenchida pelo
judiciério. (KELSEN, 2003, p. 262).

Feito este recorte de pontos centrais do debate ocorrido entre
os anos de 29 e 31, importa sintetizar as ideias por uma oposicao que
nos encaminhara aos elementos que relacionam o debate ao
verdadeiro objeto desta pesquisa, a identidade pessoal e coletiva, o
seu carater narrativo. Isto sera feito pela relacdo entre poder e
direito assumida pelos dois autores.

Poder e direito sdo duas faces da mesma moeda. Ha as teorias
que subordinam o direito ao poder e as que subordinam o poder ao
direito. As primeiras identificam o Estado com um sistema de poder
que toma as decisoes coletivas e estabelece as normas de convivio
social, ou seja, o direito. O poder cria o direito e, portanto, prevalece
sobre este; o poder é o fundamento de validade do direito. Ja as que
subordinam o poder ao direito compreendem o Estado como um
sistema ordenado de normas estruturadas hierarquicamente que
derivam de uma norma superior. Esta norma superior seria o
fundamento de validade do ordenamento juridico e da legitimidade
do poder politico. O poder politico emanaria do direito, pois este que
institui e regula o poder. Deste modo, o fundamento estaria no
poder soberano (poder de poderes) ou na norma fundamental
(norma de normas). Estes dois elementos visam a fechar o sistema;
o primeiro com primazia do poder, e o segundo com primazia da
norma. (CORDOVA VIANELLO, 2007, p. 272-273).

Nestes dois modelos, podemos enquadrar normativismo
kelseniano e o decisionismo schmittiano. Para Kelsen, o direito é o
principal instrumento de organizagao social e de controle da forca.
Kelsen identifica o Estado com o ordenamento juridico, no qual as
categorias da politica se resolvem em categorias juridicas. Para
Schmitt, o direito é produto da decisdo politica de quem detém o
poder. Assim, o direito resolve-se no politico, na vontade politica.
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Na tradicao do Estado de direito burgués, o poder é instituido
e regulado pelo direito, mas, para Schmitt, esta ndo é a maneira
adequada de compreender a relacido entre direito e poder. Esta se
percebe na crise, no estado de excecdo, no extraordinario que coloca
a unidade do povo em prova. Para Schmitt, a Constituigao seria a
decisao fundamental sobre a forma de unidade politica de um povo,
como resultado de sua compreensio organicista. (CORDOVA
VIANELLQO, 2007, p. 280).

A Constituigao, para Schmitt, ndo é um conjunto de normas
que estabelece os principios fundamentais que regulam a vida social,
mas é a expressao da alegada unidade de um povo, a qual “[...]
adquiere conciencia de su existéncia colectiva”. (CORDOVA
VIANELLO, 2007, p. 281). Portanto, guardar a Constitui¢do nao é
manter a regularidade, a constitucionalidade do conjunto de
normas, mas proteger a unidade e existéncia politica de um povo -
ha uma conotacéo existencial mesmo.

Percebe-se que, para Schmitt, a Constituicao esta para além
das normas positivas, mas, mesmo que as suas normas percam
eficacia, hd uma importante questao de identidade presente: ela é a
manifestagdo da unidade de um povo e por este deve ser protegida
além da questdo normativa.

Kelsen defende um ordenamento juridico voltado para uma
sociedade pluralista. O pluralismo é um fato que deve ser
reconhecido e, a0 mesmo tempo, representa um valor a ser
protegido. (CORDOVA VIANELLO, 2007, p. 281). A Constituiczo,
deste modo, é um conjunto de regras que permitem a convivéncia
pacifica dos individuos em suas divergéncias politicas, religiosas etc.
A politica é, portanto, a busca de convivéncia pacifica.

Hé uma diferenca conceitual sobre o politico para Schmitt. A
este, é parte fundamental da politica o conflito. O ato
eminentemente politico, para Schmitt, é definir o inimigo. Ele cré
no pluralismo como uma enfermidade que dissolve a unidade do
povo. O povo, para o liberalismo, é uma soma de individuos, mas
para Schmitt é um sujeito coletivo, unido por reconhecimento de
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vinculos afetivos, com que permite se identificar e diferenciar.
Portanto, a possibilidade do pluralismo ¢ a dissolucdo da unidade do
povo e a diferenca deve ser excluida; é a fragmentacao, a morte
politica. O povo ¢ uma massa homogénea que sé existe se
distinguindo de outros povos. (CORDOVA VIANELLO, 2007, p. 281-
282).

Estabelecemos qual era o momento do constitucionalismo
durante a Constituicao de Weimar, estabelecemos o que foi o debate
entre Kelsen e Schmitt e colocamos a relacdo com a identidade do
povo como um ponto fundamental para o debate constitucional.
Feito isso, iremos agora pormenorizar esta relacdo com a identidade
e utilizar de recursos narrativos para ir além das posicoes politicas
e juridicas do autor, mas buscar, nestes dois extremos, encontrar a
mesmidade e a ipseidade para compreender elementos narrativos
da constituigao.

3.2 Unidade do Povo e Constituicio Democratica em Carl
Schmitt

E importante retornarmos a esta parte buscando
compreender o que é a Constituicdo para Schmitt. Deste modo,
retiraremos o foco do problema politico de ndo ter um guardido,
mas compreenderemos o que é a Constituicdo e o seu carater
democrético, ja que este, na obra Teoria da Constituicdo, de 1928,
nao apenas tratou de um tema constitucional, mas pretendeu
construir um sistema, uma teoria abrangente para explicar o
fenomeno constitucional. Faremos isto unicamente a partir das
intercessdes entre a Constituicdo e a identidade da nagao.

E importante ressaltar que Schmitt néo escreveu uma teoria do
Estado (Staatslehre), mas uma teoria da constituicio
(Verfassungslehre). Isto aconteceu justamente por Schmitt ser um
critico do Estado moderno, acreditando que o Estado havia perdido o
monopolio do politico, o que s6 é possivel em Schmitt por acreditar que
o Estado pressupde o politico. Como o politico se perdia nas teorias do
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Estado, Schmitt desenvolveu uma teoria da Constituicdo, na qual a
Constituico seria a maneira concreta de ser resultante de uma unidade
politica existente. Deste modo, a teoria da Constituicao seria a aplicacao
do conceito do politico; e o politico é a afirmacao da identidade de um
povo em relacdo ao inimigo. (BERCOVICI, 2006, p. 88).

Schmitt inicia a sua teoria dizendo que a palavra Constituicao
possui varios sentidos. Mas este limita o sentido que usara a
Constituicao do Estado, que para ele é a Constituicdo da unidade
politica de um povo. A Constitui¢do significa “[...] la situacion total
de la unidad y ordenaciéon politicas”. (SCHMITT, 1996, p. 29).
Também pode representar uma unidade ideal enquanto sistema
fechado de normas. Nestes dois casos, o conceito de Constituicao é
absoluto, pois oferece um todo.

Entretanto, a época de seu escrito, ele alegou que dominava a
concepcao de que a Constituicdo era uma série de leis de certo tipo.
Ou seja, a Constituicdo era 0 mesmo que a lei constitucional. Assim,
esta nao afetava a todos, mas apenas partes da unidade. Todavia,
Schmitt (1996, p. 30) fala sobre a Constituicao em sentido absoluto
e é enfatico que “Constitucion en sentido absoluto puede significar,
por lo pronto, la concreta manera de ser resultante de cualquier
unidad politica existente.” A Constituigao é, portanto, a concretude
da unidade politica e ordenacao social de um Estado.

Deste modo, a existéncia de uma Constituicdo nao é uma
opgao, uma construcdo politica advinda do contratualismo
moderno. Schmitt (1996, p. 30) diz que “El Estado no tiene una
Constitucion «segtn la que» se forma y funciona la voluntad estatal,
sino que el Estado es Constitucion, es decir, una situacion presente
del ser, un status de unidad y ordenacién”. A Constituicao, portanto,
¢ a alma do Estado, todo Estado existe por uma Constitui¢do. O que
menos importa é a qualidade do seu texto normativo, positivo.
Compreender a Constituicdo, a partir disto, ¢ uma grande confusao.
(SCHMITT, 1996, p. 35).

Nao ha sistema constitucional que se limite a natureza
normativa. Nao se pode conferir unidade a uma série de principios



Gilberto Guimaraes Filho | 83

particulares, de leis constitucionais que nao surgem de uma vontade
unitaria. O conceito de ordenagdo juridica contém dois elementos
distintos, o elemento normativo do direito e o elemento real da
ordenacdo concreta. Para Schmitt, a unidade e a ordenagdo estdo na
existéncia politica, concreta do Estado e ndo em leis ou na
normatividade. (SCHMITT, 1996, p. 35).

Esta compreensao da Constituigao seria o Conceito relativo de
Constituicao. Neste, a Constituicdo é compreendida pelas leis
constitucionais concretas (positivadas), e as leis constitucionais sao
consideras assim por elementos formais, de hierarquia legislativa.
Ha, portanto, uma pluralidade de leis formais, mas nao ha
compromisso com unidade. (SCHMITT, 1996, p. 37).

Se estas leis sdo criadas por uma assembleia constituinte
dedicada a isto, a unidade das prescricdes nao esta no seu contetdo,
na matéria, mas na vontade politica que as faz normas
constitucionais e que as fundamenta. Deste modo, “En todos los
paises con Constituciones escritas se tiene hoy, en realidad, s6lo una
pluralidad de leyes constitucionales escritas”. (SCHMITT, 1996, p.
40). Neste aspecto formal, reduzindo a Constituicao a leis
constitucionais, perde-se completamente o conceito de Constituigao,
pois é uma pluralidade deliberando e atendendo a interesses
diversos.

Ele, entdo, utiliza o conceito positivo de Constituicao: como
decisdo sobre modo e forma de unidade politica, a partir da sua
distingao para leis constitucionais. Assim, diz Schmitt (1996, p. 46):

Nao é, portanto, que a unidade politica surge porque se tenha ‘dado
uma Constituicdo. A Constituigdo, em sentido positivo, contém
apenas a determinagdo consciente da forma concreta de conjunto
por qual se pronuncia ou decide a unidade politica®.

" Na traducao consultada: “No es, pues, que la unidad politica surja porque se haya «dado una
Constitucion». La Constituciéon en sentido positivo contiene sélo la determinacion consciente de la
concreta forma de conjunto por la cual se pronuncia o decide la unidad politica“. (SCHMITT, 1996, p. 46).
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Deste modo, as leis constitucionais nao devem ser validas por
terem seguido um mecanismo legislativo, mas por terem a validade
pautada em uma decisdo politica prévia e adotada pela autoridade
politica. A wunidade politica tem a sua razio de existéncia
independente do direito e da justeza das normas.

A esséncia da Constituicdo nao esta nunca nas leis escritas,
nas normas. As determinagoes da Constituicdo de Weimar nao sao
o contetido da Constituicao no sentido schmittiano. Ja as frases como
“el pueblo aleman se ha dado esta Constituciéon”, “el poder del
Estado emana del Pueblo”, “el Reich aleméan es uma Reptblica” nao
sao normatizacdes. Mas sao as decisdes politicas concretas que
constituem a forma politica de ser do povo alemao e sido o
pressuposto basico de todas as normatizacbes, as leis
constitucionais. Isto que faz a Constituicdo de Weimar ser, de fato,
uma Constituicdo e nao as particularidades das regulacoes legais.
(SCHMITT, 1996, p. 48).

Na verdade, estes principios, programas que foram
enxertados no texto da Constitui¢do sdo compromissos que nao tém
decisdo alguma, sao resultados da politica de coalisao que buscou
contornar, burlar a Constituicdo, pois injeta, no documento
constitucional, questdes que nao deveriam estar 14. Sao, portanto,
um grande problema. (SCHMITT, 1996, p. 52).

Mas estes principios estdao em outro conceito de constituicao, o
conceito ideal de Constituicdo, que é o conceito de Constituicdo do Estado
de Direito. Neste, a Constituicdo é um sistema de garantias para a
liberdade burguesa (SCHMITT, 1996, p. 66).

Esta constituicdo iguala o Estado constitucional ao Estado de
Direito burgués. Esta Constituicdo tem como fundamento uma
decisao pelas liberdades burguesas: liberdade pessoal, propriedade
privada, liberdade contratual etc. O Estado é um servidor para a
sociedade, tendo, muitas vezes, identidade como estas garantias
fundamentais - como veremos em Kelsen. Mas este Estado continua
sendo um Estado, mesmo que por outros motivos. Nenhuma
Constituicdo é puramente um conjunto de normas para proteger o
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individuo frente ao Estado. O que caracteriza o Estado de Direito é,
portanto, apenas uma parte do que € a Constituicio moderna, que
nao é a esséncia da Constituicao. Nao se pode despolitizar o Estado de
Direito e subordinar o Estado ao Direito. (SCHMITT, 1996, p. 137).

Conceituados os tipos de Constituigdes, Schmitt trata sobre o
poder constituinte e diz que a nagao € sujeito do poder constituinte. Eis
o carater democratico da Constituicdo. Ele coloca que, muitas vezes, sao
usadas com mesmo o significado as palavras povo e nagao, mas nagao
“[...] es més expresiva e induce menos a error” (SCHMITT, 1996, p. 96),
pois designa o povo como unidade politica capaz de agir e consciente
da sua singularidade politica, ja 0 povo pode néo existir como nagao,
sendo uma associa¢do de homens por motivos nao-politicos no sentido
schmittiano. Diante disso, sustenta que “La doctrina del Poder
constituyente del pueblo presupone la voluntad consciente de
existencia politica, y, por lo tanto, una Naciéon”. (SCHMITT, 1996, p.
96). Portanto, esta nacdo que constitui a sua identidade.

O pressuposto essencial da sua concepcao de democracia seria
a igualdade substancial. A democracia teria ligagdo com
“representagoes de identidade”, seja entre governante e governado,
Estado e povo, dentre outras. Estas diferenciagdes identitarias
resultariam da igualdade substancial, pois todos os cidadaos seriam
iguais, mas diferenciam-se objetivamente por fungoes, mas nao pela
natureza de cada um. Deste modo, quem exerce o poder nao é
superior ao povo, porém sua decisdo liga-se diretamente a vontade
do povo. Entdo a representacao democratica, para Schmitt, ¢ uma
identidade entre a vontade do povo e o exercicio do poder, ao
contrario da democracia-representativa liberal. Conforme diz
Schmitt (2006, p. 231), “[...] la diferencia entre representantes y
representados no se torna aqui en cuenta, pues representados no
son los gobernados, sino la unidad politica como un todo.”

£ importante esclarecer que, segundo Ferreira (2006, p. 190-
191), sustentar uma igualdade democratica como similaridade entre
os membros de um povo nao significa necessariamente que Schmitt
defenda um “povo” como uma entidade naturalmente dada. A
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concep¢ao politica schmittiana ndo permitiria conceber o povo como
algo natural, pois a diferenciacdo necessaria a igualdade acontece
por um processo particular de construcao existencial da identidade,
movido pela associacdo/dissociagdo caracteristicos do politico.
Assim, a unidade politica nao é algo natural, mas fruto de uma
decisdo humana.

Sobre a legitimacdo democratica da Constituicdo, diz-nos
Schmitt (1996, p. 104):

Uma Constituicio é legitima, isto é, reconhecida, ndo apenas como
uma situacdo de fato, mas também como ordenacio juridica -
quando a forga e autoridade do poder constituinte em que repousa
a decisdo é reconhecida. A decisio politica sobre o modo e forma
da existéncia estatal, que integra a substancia da Constituicao, é
vélido porque a unidade politica da qual a Constitui¢ao trata existe
e o sujeito do poder constituinte pode definir o modo e forma desta
existéncia. Nao necessita se justificar em uma norma ética ou
juridica; tem seu sentido na existéncia politica. Uma norma nao
seria adequada a fundar nada aqui. O modo especial da existéncia
politica ndo necessidade nem pode ser legitimado™.

Portanto, a Constitui¢io nao pode ter o seu nuicleo no
pluralismo’3, pois isto é o oposto a unidade. Deste modo, uma
Constituicao pluralista ndo é democratica. Isto é dar poder decisério
a quem nao tem vontade politica - eventualmente a um inimigo.

(SCHMITT, 1996, p. 270). Para responder a quem tem poder

'? Na tradugdo consultada: “Una Constitucion es legitima esto es, reconocida, no sélo como situacion
de hecho, sino tamo bién como ordenacién juridica- cuando la fuerza y autoridad del Poder
constituyente en que descansa su decision es reconocida. La decision politica adoptada sobre el modo
y formade la existencia estatal, que integra la sustancia de la Constitucion, es vélida, porque la unidad
politica de cuya Constitucion se trata, existe, y el sujeto del Poder constituyente puede fijar el modo y
forma de esa existencia. No necesita justificarse en una norma ética o juridica; tiene su sentido en la
existencia politica. Una norma no seria adecuada a fundar nada aqui. El especial modo de la existencia
politica no necesita ni puede ser legitimado.” (SCHMITT, 1996, p. 104).

'3 Assim diz Fioravanti (2001, p. 159) sobre a questdo: “Por este motivo el principal adversario de la
constitucioén democrética es el gran proceso histérico, evidente a lo largo del siglo XX, de articulacién
de la socieadad civil y politica en sentido pluralista, que en esta linea se ve como algo que continuamente
corroe y pone en discusion la unidad del pueblo soberano representada en la constitucién.”
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decisério e quem nao tem, precisamos recuar na filosofia politica de
Schmitt e tratar da distingao amigo-inimigo, elemento fundamental
do ato politico.

Se quem decide se reduz a maioria, a0 maior nimero de votos
(mediante sufragio secreto), isto é o mesmo que a maioria nao
decidir nada para Schmitt. O método quantitativo, para definir a
maioria, para definir o que decide o povo alemao, é apenas um meio
politico com limitada autorizacdo e eficacia para incluir todos nas
decisdes estatais. E fragmentar e enfraquecer a propria autonomia
do povo e do Estado. (SCHMITT, 1996, p. 270-272).

A identidade, para Schmitt, estd ligada a uma igualdade
politica, a qual depende da definicdo do bindmio amigo/inimigo;
seria necessaria a democracia, para dar sentido politico a sociedade,
a definicdo da homogeneidade do povo e a defini¢do do outro, o
inimigo que, se necessario, devera ser eliminado. (FERREIRA, 2006,
p. 187). O principio democratico da identidade, para Schmitt,
significa que a identidade caracteristica da democracia necessita da
afirmacgao de uma diferenca, de um inimigo, da exclusao do outro
que se assume a identidade consigo mesmo. Para a existéncia e
manutencdo da similaridade de um povo, é necessaria a
neutralizagao dos conflitos internos, que também ¢é essencial para a
estruturacdao normativa da sociedade. Excluindo a possibilidade de
uma resisténcia politica, grupos brigando pelo poder no interior do
povo, a igualdade substancial torna-se o modo normal da
normatividade e a definicaio dos papéis sociais nos quais ha
regulacoes de conflitos. (FERREIRA, 2006, p.187-191).

Para Schmitt (1983, p. 130), a Constituicao € a decisdao conjunta
de um povo sobre sua existéncia politica. E esta Constituicdo seria,
portanto, democratica quando “[...] ha sido querida por el pueblo
soberano, que en ella aparece como unidad politica capaz de decidir
sobre su proprio futuro”. (FIORAVANTI, 2001, p. 159).

O que Schmitt chama de unidade politica seria, conforme
Bercovici (2006, p. 86), “A unidade suprema por decidir por si
mesma e ser capaz de impedir todos os demais grupos sociais
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opostos de se dissociarem em face do antagonismo extremo
(guerra civil).” E, em Weimar, haveria um “pluralismo dos
conceitos de legalidade”, que acabaria com o respeito a
Constituicao, transformando-a em algo disputado, aberto a varias
interpretacoes e em duvida, em vez de ser a seguranga, a base
comum estatal. (GODQY, 2010, p. 30).

Schmitt (2007, p. 80), entdo, compara a esséncia da

Constituicao com o seu carater contratual que estava sendo muito
defendido:

Contudo, deve-se afirmar que uma Constituicdo, baseada em um
ato de poder constituinte do Povo, deve ser algo essencialmente
diferente de um pacto social, uma contrato social. O principio
democratico do poder constituinte do Povo leva a necessidade de
que a Constituigdo surja através de um ato do povo politicamente
capacitado. O povo deve existir e ser suposto como uma unidade
politica, se é para ser sujeito do poder constituinte. Pelo contrario:
as construcoes de um contrato social (Sozial) da sociedade
(Gesellschaft) ou estado (ndo ha necessidade de discutir aqui as
diferencas destes ‘contratos’), servem para fundar a unidade
politica do povo'.

Para falar da Constitui¢do, nao se pode pensa-la apenas como
um contrato. Se o Estado ndo é uma unidade (uma homogeneidade,
um povo), ele esta (de modo pluralista) baseado num contrato, num
compromisso de varias partes. (SCHMITT, 2015, p. 120).

A Constituicio de Weimar mantém, para Schmitt, a ideia
democratica de homogeneidade, indivisibilidade do povo alemao,
que criou para si esta constituigao, que se conforma. Deste modo,

4 Na tradugao consultada: “Sin embargo, hay que afirmar que una Constitucion, basada en un acto del
Poder constituyente del Pueblo, tiene que ser algo en esencia distinto de un pacto social, un control
social. El principio democrético del Poder constituyente del Pueblo lleva a la necesidad de que la
Constitucién surja mediante un acto del pueblo politicamente capacitado. El pueblo tiene que existir y
ser supuesto como unidad politica si ha de ser sujeto de un Poder constituyente. Por el contrario: las
construcciones de un contrato social (Sozial) de sociedad (Gesellschaft) o del Estado (no hay que
discutir aqui las diferencias de estos «contratos»), sirven para fundar la unidad politica del pueblo.”
(SCHMITT, 2007, p. 80).



Gilberto Guimaraes Filho | 89

toda interpretacdo da Constituicdo de Weimar, como contrato,
violam o proprio espirito da Constituicao. (SCHMITT, 2015, p.122).

Em suma, estas sdo as caracteristicas centrais do carater
democréatico da Constituicdo em Schmitt, sempre se relacionando
com a unidade nacional em oposicao a dissolvicdo em uma sociedade
pluralista e conflitante, com risco de guerra civil.

3.3 Pluralismo e Constituicio Democratica em Hans Kelsen

Primeiramente, vamos buscar a nocdo de Constituicdo de
Hans Kelsen para chegarmos no seu carater democratico e
pluralista. Para ter claro o que é uma Constituicao, Kelsen que diz
que unicamente a teoria da estrutura hierarquica (Stufenbau)
permite isto. H4 uma hierarquia de normas juridicas e, das normas
postas, a Constituigao é a superior. (KELSEN, 1974, p. 476).

Mesmo com multiplas modificacbes, as constituicdes
conservam um nucleo permanente, que é “[..] la idea de un
principio supremo que determina por entero el orden estatal y la
esencia de la comunidade constituida por esse orden”. (KELSEN,
1974, p. 476). Portanto, a constituicio é sempre o fundamento do
Estado e a base do ordenamento juridico; e este ordenamento é a
esséncia da comunidade, pois a constitui. E onde se expressa o
equilibrio das forcas politicas, a norma que regula a criacao de
outras normas.

Mas as Constitui¢oes ndo se limitam a isto. As que regem mais
do que apenas isto, com normas regulando outros elementos, sdo as
Constituigdes em sentido amplo. Isto ocorre com os direitos
fundamentais. E isto é definir, primordialmente, os principios e
direcoes para o contetido das futuras leis, para que estas nao
infrinjam liberdades fundamentais. Garante-se, assim, a igualdade
diante da lei, a liberdade de consciéncia, a propriedade. A
Constituicao define que as leis ndo apenas devem seguir o
procedimento, mas nao contrariar estes principios fundamentais.
Deste modo, ndo é apenas uma regra procedimental, mas também
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de fundo. Por isso, h4 a inconstitucionalidade formal e material das
leis. Sendo que, na verdade, a material também ¢é formal, pois, em
desconformidade com a Constituicao, previa que fosse criada.
(KELSEN, 1974, p. 477).

Mas Kelsen (1974, p. 478) reconhece que a Constituicdo acaba
tendo a sua nogdo estendida, pois estes principios também acabam
por guiar a interpretacdo das leis. De tal modo que também podem
haver leis constitucionais com aplicabilidade imediata. Isto estaria
na constituicito em sentido material, segundo a concepgao
kelseniana. Isto integra o que Kelsen (1974, p. 479) chama de trés
partes fundamentais nas Constitui¢des dos Estados modernos:
Separagao dos poderes, regras legislativas e catalogo de direitos
fundamentais.

Vamos tratar, entdo, do carater democrético da Constituigao.

Para Kelsen, a Constituicao democrética é a que, desde a
revolucao francesa, assumiu a tarefa de remover todo poder
privado de um fundamento normativo, da atribuicao formal de
competéncias pelas normas constitucionais. Kelsen (2003, p. 240)
escreveu que “A fungdo politica da Constituicio é estabelecer
limites juridicos ao exercicio do poder.” E, portanto, a Constituicio
que afirma o necessario fundamento juridico de todo poder.
Democratica por excluir poderes autocraticos. £ democratico o
regime no qual todos os poderes estdo submetidos as normas
constitucionais. (FIORAVANTI, 2001, p. 154-155).

Esta nocdo é a base da concepgao democratica para Kelsen, que
se fundamenta numa liberdade individualista, da tradigao liberal, cujo
sentido leva a crer que a liberdade precisa de uma independéncia em
relacdo aos vinculos e determinagdes sociais; ou seja, uma autonomia
do individuo. (FERREIRA, 2006 ,p. 164).

Neste sentido, o principio democratico corresponderia que
haja a maior liberdade possivel, que seria a menor oposi¢ao possivel
entre a vontade geral, o ordenamento, e a vontade dos individuos
que estdo submetidos ao Estado, ao ordenamento. Essa constitui¢ao
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seria uma Constitui¢do pluralista, enquanto valor basilar da
constituicdo democréatica. (FIORAVANTI, 2001, p.155-156).

O fundamento do pluralismo, para Kelsen, esta no relativismo
axiolégico, pois este acredita que ndo seria possivel haver valores
politicos absolutos que guiem uma nagao. Qualquer projeto politico
que se apoiasse em uma verdade superior que estabelecesse fins
sociais, um sentido que estivesse sobre todos seria uma autocracia.
Por isto, Kelsen possuia um pensamento politico no qual as minorias
devem ter voz e representacao no parlamento, inclusive existindo a
possibilidade de a minoria tornar-se maioria. (FERREIRA, 2006, p.
163).

No seu livro A Democracia, Hans Kelsen esclarece-nos
diversos elementos sobre a sua compreensao de liberdade e outros
elementos que formam o seu pensamento constitucional.

Assim, Kelsen (2010, p. 35, grifo nosso) define-nos
democracia:

A democracia, no plano da ideia, é uma forma de Estado e de
sociedade em que a vontade geral, ou, sem tantas metaforas, a
ordem social, é realizada por quem estd submetido a essa
ordem, isto é, pelo povo. Democracia significa identidade entre
governantes e governados, entre sujeito e objeto do poder,
governo do povo e sobre o povo. Mas quem é esse povo? Uma
pluralidade de individuos, sem divida. E parece que a
democracia pressupde, fundamentalmente, que essa
pluralidade de individuos constitui uma unidade, tanto mais
que, aqui, 0 povo como unidade é - ou teoricamente deveria
ser - nao tanto objeto, mas principalmente sujeito do poder.

Apenas este trecho ja suscita muitos temas centrais para a
relacdo da democracia com a identidade do povo: a vontade geral do
povo; identidade entre governantes e governados; povo como
pluralidade de individuos; pluralidade de individuos constitui uma
unidade. O povo é uma expressao que subsiste a pluralidade por ser
pensado apenas do ponto de vista juridico, aos que se submetem ao
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ordenamento juridico. Portanto, esta unidade do povo'> é apenas em
sentido normativo e ndo em termos éticos, religiosos, culturais etc.
(KELSEN, 2010, p. 36).

Portanto, a sua vontade esta fundada no principio da maioria
e a sua participacio é por meio da representacio'®. Mas esta maioria
ndo esta autorizada a qualquer agdo, pois poderia oprimir uma
minoria com facilidade. Portanto, “[...] A existéncia da maioria
pressupde, por definicdo, a existéncia de uma minoria e, por
consequéncia, o direito da maioria pressupode o direito a existéncia
de uma minoria.” (KELSEN, 2010, p. 67). Proteger a minoria é a
funcao dos direitos fundamentais ou direitos do homem e do
cidadédo que as constitui¢cbes modernas e democraticas garantem.

Kelsen pensa a constituicaio desligada dos ideias
revolucionarios e de poder constituinte do povo, mas a pensa
sobretudo como um processo histérico de diversos atores, forcas
sociais, que buscam regras para um ponto de equilibrio social. Nao
é fruto de um poder soberano, mas de um processo de mediacao no
meio destas forcas todas. E no parlamento que estas forcas todas
atuam, pois abarca a pluralidade de interesses. Isto por didlogo e
com a intengao de representar um interesse geral. Eis a importancia
dos partidos politicos nestes didlogos, pois estes estdo presentes de
acordo com os votos da populagdo. E ndo deve haver exclusao
politica, pois é importante que todos os grupos estejam
representados. (FIORAVANTI, 2001, p. 156-157).

A Kelsen, desta maneira, a representagao parlamentar, o
didlogo e compromissos gerados desta sdo essenciais para a
democracia como este concebe, de tal maneira que, sem esta
mediacdo parlamentar, ndo seria possivel existir nenhuma

5“0 ‘povo’ ndo é - ao contrario do que se concebe ingenuamente - um conjunto, conglomerado, por
assim dizer, de individuos, mas, simplesmente, um sistema de atos individuais, determinados pela
ordem juridica do Estado”. (KELSEN, 2010, p. 36).

16 Assim explica Kelsen (2003, p. 280): “Pois do fato de que ‘a Constitui¢io de Weimar é uma decisio
politica do povo alemao unitario enquanto detentor do poder constituinte’ - sendo que, em verdade,
essa Constituicao é a resolucdo de um Parlamento cuja identidade com o ‘povo alemao unitario’ s6
pode ser afirmada mediante a ficdo da representagdo”.
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constituicio democréatica. E necessario que a constituicio nio
possua donos que tenham sua interpretacao auténtica, verdadeira,
mas as “verdades” geradas nos compromissos. (FIORAVANTI, 2001,
p. 156-159).

A democracia, para Kelsen, portanto, nao adota qualquer
concepcao de vida boa. A democracia é apenas um método de criagdo
da ordem social, mas nio se refere a um contetido, na verdade, faz
parte desta compreensao de democracia que nao haja definigao de
vida boa elencada pelo Estado, mas que todos tenham as liberdades
basicas para buscar as suas concepgoes de vida boa.

Para Kelsen (2010, p. 105), acreditar na existéncia da verdade
e de valores absolutos é uma concepcao metafisica e mistico-
religiosa do mundo. Todavia, negar isto, ou seja, que o acesso a
verdade nunca é completo, significa que nossas verdades sdo
relativas, parciais como o sujeito que as descobre. Qualquer valor,
portanto, pode ser substituido por outro valor. Esta é a posicao
criticista e positivista do mundo, a direcao da filosofia e da ciéncia
que parte do positivismo, ou seja, do dado, do perceptivel, da
experiéncia, que pode sempre mudar e que muda incessantemente,
nao sendo possivel o absoluto ou transcendente. Acreditar em uma
concepcao metafisico-absolutista é ter uma posicio politica
autocratica, sendo a relativista uma posigao democratica'’.

Por isso que a maioria, na democracia, nao pode limitar
direitos das minorias. O regime democratico deve julgar de igual
maneira a vontade politica de cada um e respeitar cada credo,
opinido etc. Este é o principio da tolerancia. (KELSEN, 2010, p. 105).

Portanto, esta constituicdo democratica é necessariamente
pluralista. Contra a tradigio de Rousseau, a constituicao
democréatica nao ¢ a desejada por um povo por meio de seu poder
constituinte originario. Este povo seria uma “abstragao”, inaceitavel,
pois ndo corresponde a nenhuma experiéncia concreta das

7 Assim diz Kelsen (2010, p. 107): “Este é o sentido exato do sistema politico que denominamos
democracia e que pode ser oposto ao absolutismo politico apenas porque é expressao do relativismo
politico”.
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constituigoes de seu tempo. Estas nao sao democréticas por virem
de um “sujeito”, mas por nao terem um autor e estar livre de ser
algo proprio de alguém, o qual este sujeito pode dispor. E
democréatica por nao ter dono, ninguém pode ditar a sua
interpretagao auténtica de modo soberano. (FIORAVANTI, 2001, p.
155-156).

Kelsen nao poderia aceitar ideias como “povo”, “nacdo”,
“unidade”, sendo termos chave em um projeto politico'®. Como
Kelsen acredita no ja dito relativismo axiolégico e possui uma
posicao liberal, ndo pode concordar com a existéncia de uma
unidade ou povo unitdrio, muito menos a identidade entre
governantes e governados; haveria, na verdade, grupos plurais. E
interessante resgatar que, na tradicao liberal, o individuo precede o
Estado. Ou seja, sdo direitos do homem enquanto homem,
dissociado do homem enquanto membro de uma comunidade
politica concebida como fonte de direitos positivos.

3.4 Constitui¢ido, Identidade do Povo e Narrativa Democratica:
Mesmidade e Ipseidade em Schmitt e Kelsen

Nestes desenvolvimentos sobre Carl Schmitt e Hans Kelsen,
muito apareceu a questdo da interpretacio da Constituigao,
principalmente pela discussdao de a quem isto compete em tultima
instancia. No entanto, falaremos agora de uma interpretagao outra

'8 Como n&o ha a possibilidade de pautar decisdes politicas em termos de “Povo” ou qualquer elemento
que envolva “unidade”, o tinico elemento que forma uma identidade democratica entre governantes e
governados seria o compromisso. Elemento essencial para o compromisso é que a minoria e a maioria
devem ter a capacidade de compreender-se e, para isto, é necessario que a nagao plural possua uma
lingua comum. Ou seja, é necessdria uma base comum para que o compromisso faca sentido e seja
compartilhada tanto pela maioria quanto pelas minorias, alguma coisa que exista previamente, que
ndo é uma unidade, mas que permite a fala e o entendimento, a promessa e o compromisso, que é a
pertenca a uma comunidade ética, a uma mesma lingua moral. Ferreira (2006, p. 172-173) comenta
que esta parte é obscura nos escritos de Kelsen, pois como se pode falar disto numa perspectiva de
relativismo axiologico? Como podemos fundar o compromisso em uma lingua e valores
compartilhados e conciliar isto com o relativismo Kelseniano? Ferreira nao encontra resposta clara,
pois mesmo vislumbrando hipdteses, acaba soando contraditério existirem elementos anteriores a
democracia que serviriam de base para os compromissos democraticos.
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da Constituicdo, ndo enquanto espago interpretativo para o juiz ou
como aplicagdo pelo método subsuntivo, mas da interpretacao
ligada a nossa condigao existencial, na qual vivemos interpretando
o mundo e as histérias que contam sobre ndés mesmos, na qual a
Constituicao é uma narrativa que nos coloca em cena, em certo
contexto, coloca-nos em uma intriga, segundo o exposto
inicialmente no primeiro capitulo. Portanto, o objetivo deste
subcapitulo é colocar em didlogo os aportes narrativos do primeiro
capitulo e a relacdao da Constituicdo com a identidade a partir do
debate Kelsen-Schmitt exposto neste segundo capitulo.

Como esta questao nao sera exposta com base unicamente na
interpretacdao das obras de Kelsen e Schmitt, mas interpretando o
debate e as posi¢des dos autores a partir das referéncias de narrativa
e identidade ipse e idem, este subcapitulo ja inicia o ntcleo
propositivo deste trabalho, o qual, apds as amarras inicias serem
expostas aqui, serd aprofundado no terceiro capitulo.

Conforme exposto no capitulo anterior, Ricoeur questionou se
nao fazemos das vidas humanas mais compreensiveis quando
interpretadas a partir das historias que as pessoas contam a seu
respeito. Com esta hipotese, tentaremos dar certa inteligibilidade ao
tema constitucional por meio de um modelo narrativo, emprestado
da histéria e da ficcdo. Assim, serd relacionado o “si” (enquanto
consciéncia que s6 se compreende e se constitui na cultura, na
interpretagao da pluralidade das representagdes culturais'®) com a
Constituicdo como uma das narrativas fundamentais que o coloca
em intriga, constitui-o. Isto acontece de modo que, relembrando
Ricoeur (1991, p. 176): “E a identidade da histéria que faz a
identidade do personagem”. A Constituicao € a intriga fundamental
a politica e a nossa vida, pois nela estdo colocados sentidos,

190 ser cujo modo de ser € interpretando. A interpretacao enquanto modo basico de estar no mundo,
original em relagdo a interpretacio cientifica. A nossa identidade nao é imediata, mas uma constante
reconstrucao pelas obras que testemunham nosso esforco de existir. Devemos nos perder nestas obras,
nestas narrativas. Eis o local da Constituigao.
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objetivos, permissdes e restricdes, o espago de acdo dos
personagens, dos que agem neste Estado.

Existir uma Constituigdo, uma intriga constitucional, cria
uma necessidade narrativa. E a partir das aberturas e limitacoes
constitucionais que os personagens poderao realizar as suas agoes.
A Constituicao do politico é a inteligéncia que narra elementos
fundamentais de um povo. E a identidade dos personagens (de cada
pessoa deste povo) é desenvolvida dentro desta intriga, desta
narracio. E por meio disto que saberemos como podemos e como
ndo podemos agir; é a partir disto que saberemos qual a nossa
relacdo e quais os deveres dos nossos representantes politicos e,
contemporaneamente, no caso da Constituicao brasileira, é a partir
dela, que saberemos quem ¢ sujeito de direito, quem pode casar, que
ninguém deve ser discriminado por raca, religido, género, que ha o
direito de protestar contra o governo, que os estrangeiros devem ser
tratados com igualdade perante a lei etc.

Percebemos, claramente, que somos colocados em intriga: eis o
espaco de nossa agao politica, social e familiar. Todas as nossas agoes
estao limitadas ou ao menos sdo afetadas pela Constituicao do Estado
em que vivemos. Em diferentes Constituigdes, as mesmas acdes ou
pessoas tém sentido distinto. O estrangeiro tem tratamento
diferenciado; pessoas ja foram escravos - nao cidadaos; os
trabalhadores podem nao ser protegidos; as mulheres ja tiveram o
direito ao voto e a cidadania negados; ser homossexual ainda é crime
em diversos paises. Tudo isto, que sao consideragdes politicas
fundamentais para um Estado, afeta a narrativa individual de todos.
H4, também, as narrativas religiosas, ético-familiares, de identidades
regionais etc. Porém, todas estas estdo limitadas por valores e objetivos
do Estado, objetivos unitarios ao pais inteiro. Meus preceitos religiosos
nao podem sobrepor, por exemplo, a liberdade de outros. Isto esta
estabelecido constitucionalmente.

Nao a toa que ha protestos, manifestagoes e mobilizagdes em
torno de mudancas constitucionais, seja por emendas ou mudangas
interpretativas. E a busca de uma nova intriga. Uma intriga em que,
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por exemplo, a desigualdade racial seja reduzida; em que as
mulheres sintam-se em igualdade aos homens; indios e quilombolas
tenham suas terras respeitadas; que os pobres sejam preocupagao
das politicas publicas. Todas estas pautas e muitas outras desejam
nos colocar em uma nova narrativa, dando novo sentido a estes
personagens, a estas pessoas que agem e tém as suas agoes
reprimidas ou com sentido negativo pela sua condi¢ao enquanto
personagem de uma intriga que os prejudica. O objetivo é que
narremos de modo diferente, uma nova histéria oficial seja posta,
colocando em igualdade uma classe narrativa que é marginalizada
ou inferiorizada.

Importa retomar a seguinte citagao de Ricoeur (1995b, p. 31):

As historias das vidas estao a tal ponto enredadas umas nas outras
que a narragdo que cada qual faga ou receba da sua proépria vida
torna-se um segmento dessas outras narracdes que sdo as
narragoes dos outros. Podemos entdo considerar as nagoes, 0s
povos, as classes e as comunidades de todos os tipos como
instituigoes que se reconhecem, cada qual para si e umas para as
outras, pela sua identidade narrativa.

Isto acontece de tal modo que ndo existe narrativa neutra
eticamente. Toda narrativa ¢ um modo de narrar, uma selegao que
da certo sentido a pessoas, grupos, locais, dentre outros. Inclusive
seleciona-se o que narrar e que ndo narrar, o que deve ficar na
memoria e o que deve ser esquecido. A narrativa pode também
manipular, ser tendenciosa por interesses pessoas e politicos. Fis a
dificuldade da narrativa oficial.

Estabelecida esta relacdo entre constituicdo e narrativa,
vamos a questdao da mesmidade e da ipseidade. Lembramos que a
definicdo tradicional de identidade acontece por referéncia
identificante, a atribuicdo de predicados, como o exemplo “Pedro é
homem, estudante de direito etc.”. E gracas a isto que podemos
reunir diversos homens distintos nas categorias homem ou
reconhecer os mais diferentes modelos de cadeiras como a mesma
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coisa chamada cadeira. Esta é a identidade-idem ou mesmidade, que
foi dominante na filosofia. Ricoeur, para tratar do tema identidade,
resgata a importancia da identidade-ipse ou ipseidade. A ipseidade
¢ um modo de permanecer no tempo irredutivel a relacdo de sujeito
e seus predicados. Isto se da, essencialmente, pela palavra mantida,
a fidelidade a palavra dada. Por esta, eu me mantenho em algo que
nao se reduz a um adjetivo, uma coisa que faz parte de mim, mas
mantenho a mim mesmo por uma promessa.

Diante de tantas oposi¢oes no pensamento constitucional de
Carl Schmitt e Hans Kelsen, instauraremos agora uma nova. Diante
da identidade pessoal, pensada como identidade narrativa, Carl
Schmitt estaria ligado de modo mais forte a mesmidade e Hans
Kelsen, a ipseidade.

Schmitt, conforme ja exposto, define como objetivo politico da
Constituicao a defini¢do da identidade do povo por meio da oposicao
amigo-inimigo. Portanto, pela oposi¢do de quem nao somos, do
inimigo, definimos quem somos, nossos objetivos e constituimos a
unidade politica do povo por via constitucional. Ao diferente, ao
inimigo, a guerra e a repressao. Portanto, o foco dado por Schmitt é
a homogeneidade, a caracterizacao dos individuos que sao alemaes
e, portanto, possuem o poder constituinte e compdem a nacgao.
Tendo estes o poder constituinte, a Constitui¢ao seria democratica.
Assim, reine-se uma pluralidade de pessoas, o povo sob o termo
alemao.

Kelsen é um relativista axiolégico, defende a sociedade
pluralista. Portanto, repudia a caracterizacao do povo alemao a uma
unidade; na verdade, repudia qualquer caracteriza¢do identitaria,
por entender que isto ndao deve existir em uma constituigao
democratica, pois esta deve ser neutra eticamente e apenas garantir
as liberdades individuais para que cada um busque o seu proprio
valor ético. Ser cidaddo ou alemao é apenas uma questdo formal,
relativa ao ordenamento juridico (que, em Kelsen, equivale ao
Estado) aleméo. Portanto, o foco de Kelsen, como liberal, estd na
garantia das liberdades para que cada um busque a sua nocao de
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bem, a sua narrativa pessoal e desenvolva a sua vida sem limitagoes
do Estado ou de diferentes moralidades e culturas. Isto o liga a
ipseidade, o que a propria pessoa se compromete a partir dos seus
ideais éticos.

Instaura-se, portanto, uma oposicio narrativa entre a
narrativa tnica e a possibilidade de cada um narrar a si mesmo de
maneira livre. Esta oposicdo é um recorte, naturalmente. Criamos
certa reducao, mas nao de forma a nos impedir de ver o objeto como
um todo; uma redugdo que nos permita ver uma parte nao-
problematizada do objeto, esquecida na penumbra e, assim,
tragamo-la a compreensao do objeto como um todo.

Nas oposi¢des, ha um ponto de partida 6bvio: rejeitar a teoria
de Schmitt por ser autoritaria. Porém, mesmo sendo uma
perspectiva inaplicavel, esta permite iluminar a existente relacao
entre Constituicdo e identidade do povo, da Constituicao enquanto
afirmacgao de uma narrativa que une a todos por bens comuns. Em
Kelsen, também ha um elemento inaceitavel, que é a neutralidade
ética. Nao é possivel pensar nesta neutralidade diante da narrativa,
ja que esta é inevitavelmente ética. Mas devemos reconhecer, em
Kelsen, a virtuosa preocupagao democratica com a protecdo as
minorias. E neste jogo que devemos entrar. Afinal, o que seria esta
unidade que a Constitui¢do instaura?

Importa lembrar como os dois utilizaram a palavra. Para
Schmitt (2007, p. 231), a identidade do povo é a existéncia da unidade
politica, é um termo usado em sentido material. Um povo especifico.
Para Kelsen (2003, p. 295), a Constituicio também ¢é o estado da
unidade do povo. Todavia, unidade ndo é aqui algo material (isto seria
jusnaturalismo), mas formal, pois nao possui caracteristicas
definidas, apenas a pertenca ao Estado, a submissao ao ordenamento
juridico.

Indo além de Kelsen e Schmitt, percebemos que a
Constituicao de Weimar inaugura o estabelecimento de principios e
valores politicos, o que também faz parte da nossa Constituiciao
brasileira de 1988. Certamente, a nossa Constituicao nao define uma
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unidade material em termos homogéneos do que é o brasileiro e
segue proxima a Kelsen. Mas, como dito, ndo existe narrativa neutra
e nao existe Constituicdo neutra. Nao permitir, por exemplo, que
existam escravos, cidadaos de segunda ordem nao é um ato neutro,
mas uma narrativa especifica ligada a valores ético-politicos. A nossa
Constituicdo protege o pluralismo e, mais do que isso, define
principios que sdo fundamentais a todos.

Nao sdo simples direitos negativos, mas, em outro exemplo,
define, no artigo 5°, XXIII (BRASIL, 1988), que a propriedade devera
atender a sua funcao social. Ou seja, ndo garante apenas a liberdade,
mas define valores a serem atendidos. No inciso XXXII, garante-se a
defesa do consumidor. No XLIX, garante-se aos presos a integridade
fisica e moral etc. No seu artigo 205 e seguintes, a Constituicao
define o direito a educacdo, sendo dever do Estado garanti-la. A
cultura (art. 215) nao é apenas livre a ser manifesta, mas deve ter
apoio e incentivo do Estado; o meio-ambiente (art. 225) deve ser
equilibrado. Criangas, jovens, indios, idosos, todos estao protegidos
por tratamento constitucional.

Portanto, a Constituicdo ndo garante apenas a liberdade a
todos, mas define papéis, incluindo polos mais fortes e mais fracos
na sociedade, tendo como valor nacional a reducdo desta
desigualdade. A Constituigao brasileira de 1988 nos coloca em uma
intriga em que a desigualdade é um problema a ser enfrentado,
reduzido e superado pelo povo brasileiro - esteja eu em qualquer
lugar na sociedade. Isto é um exemplo de algo materialmente
compartilhado por todos em forma de promessa. Lembramos que a
promessa, enquanto elemento identitario, pode se referir a uma
pessoa ou a um grupo. Ricoeur (2006, p.118) diz que “Se se admite,
como proponho, atribuir a capacidade de fazer memoria a todos os
sujeitos que encontram sua expressao lexical no uno qualquer dos
pronomes pessoais”. Deste modo, nds, o povo brasileiro, podemos
nos ligar por uma promessa. Como h& o inverso, o que nao
desejamos, como no caso de regimes autoritarios. £ uma promessa
negativa, de ndo aceitar a ditadura, como ha diversas outras.
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Destarte, unimos todos como sujeitos de direito. Seres
humanos que devem ser tratados com igualdade e que tém direito a
sua narrativa particular. Que tenhamos uma narrativa una, na qual
todos tenham os seus direitos basicos garantidos e que os
desfavorecidos sejam protegidos. Fora disto, h4 a pluralidade das
narrativas, o confronto de narrativas pessoais. Confrontar as
narrativas é deixar-se narrar pelos outros e, em particular, deixar
que os outros contem as nossas narrativas fundadoras e, assim,
permitir uma encenagao diferente dos acontecimentos que sao base
das nossas celebragoes comunitarias ou nacionais. Por comparagao
e por convivéncia plural, somos convidados a reinterpretar a nossa
identidade. Assim, pode-se “Confortar a sua identidade, sem recusar
a do outro e sem a maltratar”. (RICOEUR, 2000, p. 6). Eis um forte
imperativo democratico.

Todavia, cabe lembrar que a nossa identidade é fragil, tecida
por memorias e promessas que podem ser desconstruidas,
modificadas ou violentadas. A identidade, no plano politico, é
exposta a perigos tremendos. E esta confronta¢do com o outro torna
toda a identidade mais fragil, pois percebemos que existem
identidades diferentes, seja quanto a nacionalidade, ao género, etnia
etc. Também ¢é fragil pela forca politica, ameagas ideolégicas que
enfraquecem certas identidades por mediacdes simbolicas. Ha o
risco de manipulagao politica e social, que é caracteristica de regimes
totalitarios. (RICOEUR, 2006, p. 118).

Neves (1998, p. 40) pensa que a dignidade da pessoa humana
deve ser compreendida por uma nocdo distinta da liberal-
individualista, em que o respeito ao ser-humano cabe apenas as
liberdades individuais, a atomizagao. Mas deve implicar o reciproco
compromisso e reconhecimento comunitarios. A nossa narrativa
pessoal s6 faz sentido, s6 é completa, se relacionada a narrativa
comunitaria, da qual esta é inseparavel.

Ao final das contas, vemos a confusa condicao do homem.
Uma tensao entre o ser de sentido, de pertenga a comunidade, e a
auséncia de qualidades, o flerte com o atomismo e o niilismo. A
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Constituicao pode ser o ato que permite a vida desta dualidade.
Assim, diz-nos Ost (2014, p. 15):

Os grandes textos normativos que organizam e comprometem as
sociedades humanas - eu penso nos Constitucionais e nos grandes
tratados internacionais relativos aos direitos fundamentais - nao
tém necessariamente modéstia o respeito para a narrativa [a
histéria] e se abrem para os protocolos que dizem o ‘romance
politico’ da nacéo, ela mesma compreendida como ‘comunidade
narrativa’°.

A identidade pessoal nédo existe enquanto atomo isolado, mas
s6 pode ser pensada por um romance politico, pelo que une os
homens em uma comunidade narrativa. Deste modo,
compreendemos a ligacdo entre o tema da identidade e a teoria
constitucional que deve por a luz estas questoes e enfrenta-la para
além do estado atual do constitucionalismo. No préximo capitulo,
daremos passos nesta diregao por uma dialética entre mesmidade e
ipseidade e a dialética entre identidade e alteridade no plano politico,
de modo a desenvolver construgdes sobre a narrativa e o carater
narrativo da Constituicéo.

2° No original: “Les grand textes normatifs qui cadrent et engagent les sociétés humaines - je pense
aux Constitucions et aux grands Traités internacionaux relatifs aux droit fondamentaux - n‘ont pas
nécessairement ces pudeurs a l'égard du récit et s’ouvrent par des Protocoles qui disent le ‘Toman
politique’de la nation, elle-méme comprise comme ‘communauté narrative’. (OST, 2014, p. 15).



4

Constituicao, ipseidade e alteridade:
a instituicdo justa

Neste capitulo, iniciaremos (4.1) por desenvolver as
implicacOes ético-politicas da narrativa em Ricoeur. Partiremos da
concepgao ética de narrativa, da busca da vida boa, da ética no
ambito pessoal (estima de si) e desenvolveremos os seus
desdobramentos no ambito interpessoal (solicitude) e no ambito
institucional (justiga).

Posta a questdo da justica e do senso de justica como um
desdobramento ético (uma virtude) e ndo parte de uma teoria
moral, colocaremos a questao das institui¢des justas em didlogo com
a alteridade. Levaremos a discussao da ipseidade a duas questoes.
Desenvolveremos a recusa ontoldgica do atomismo e da
neutralidade liberal, a fim de abrir espaco para os desenvolvimentos
narrativos sobre a identidade prospectiva de uma nacdo, de uma
promessa que une em um bem comum. E chegaremos ao modelo
narrativo da utopia para esta promessa fundamental (4.2). Entao,
desenvolveremos como esta busca do bem comum ndo exclui as
narrativas particulares, o pluralismo (4.3). O pluralismo narrativo é
parte da justica e, na verdade, ha um fortalecimento mutuo entre
bem comum e pluralismo.

Por fim (4.4), sintetizaremos os elementos da instituicao justa
em relacdo ao debate da Constituicaio democratica em Schmitt e
Kelsen, recolocando o debate como o debate da Constituicdo justa e
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superando as aporias e as oposicoes dos autores por meio da
narrativa.

4.1 Implicacoes Etico-Politicas da Narrativa: a Busca de Vida
Boa em Instituicoes Justas

A identidade narrativa leva a questionamentos éticos e
consequéncias no ambito politico. Varios elementos sdo antecipados,
pois nao se pode falar de narrativa sem tratar de questoes éticas,
entretanto o aprofundamento da questao por Ricoeur (1991, p. 193-
194) acontece nos capitulos sétimo, oitavo e nono do seu O si-mesmo
como um outro. A partir destes estudos, iremos adentrar nas
consequéncias politico-institucionais da identidade do si, pensado a
partir da narrativa.

O ponto de partida é radical, pois toda narrativa, toda
construcao do imaginario é levada ao “reino do bem e do mal”.
(RICOEUR, 1991, p. 194). Mesmo o historiador, que seria quem
desenvolve a narrativa mais préoxima da neutralidade (o que, no
proximo subcapitulo, veremos ndo ser possivel) enfrenta as
questdes éticas, principalmente quando narra situagdes-limites,
como guerras, massacres etc. Para o historiador que pesquisa sobre
ditaduras, por exemplo, narrar torna-se um dever de que a
humanidade nao se esqueca do que aconteceu - e, portanto, ndo
repita o mal.

A partir da compreensdo do si, enquanto sujeito reflexivo
(conforme exposto no primeiro capitulo), que deve ser
compreendido também pela ipseidade, Ricoeur desenvolve
consequéncias desta compreensao e as explicaremos com o enfoque
nas consequéncias politicas da sua “pequena ética”. Estas
consequéncias sdo apresentadas na seguinte frase: “A perspectiva
ética, que é a perspectiva da ‘vida boa’ com e para outros nas
instituicoes justas”. (RICOEUR, 1991, p. 202).

Os desdobramentos éticos sdao apresentados em trés pontos
iniciais: a vida boa (a estima de si, individual), com e para outros
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(solicitude, interpessoal) e em institui¢des justas (justica, ambito
politico-juridico). Importa-nos desenvolve-los para
compreendermos o que isto acarretara nas Constitui¢des e por que
devemos recolocar a questdo da Constitui¢cao nao apenas em termos
de Constituicdao democréatica, mas em termos de Constituigao justa.

A estima de si diz respeito a busca da vida boa, do bem. A vida
boa, seguindo uma linha aristotélica, é a finalidade das finalidades,
as nossas acoes devem ter como fim comum busca-la. A
interpretacao de si, quando enfocada pelo viés da busca da vida boa,
torna-se a estima de si, que € a preocupacao ética com esta narrativa.
Esta preocupagao e acdo na direcdo de uma vida boa é um ato
hermenéutico fundamental, que opera de maneira phronética, por
uma racionalidade pratica, em oposicdo a uma atividade teorética’.

No entanto, Ricoeur (1991, p. 202) estendera este principio
basilar da ética para além do plano pessoal, individual, colocando
em evidéncia a vida boa com e para o outro. O segundo elemento,
referente a alteridade, é tratado pelo termo solicitude. A estima de
si pode se isolar, cerrar-se em uma nogao de vida boa, mas a
solicitude é uma consequéncia da estima de si, pois esta opera de
maneira dialdgica e gera uma abertura neste horizonte. Portanto, ha
uma continuidade entre estima de si e solicitude, de modo que uma
é indispensavel a outra. (RICOEUR, 1991, p. 212).

Ricoeur, ainda seguindo Aristdteles, coloca que é pela amizade
que se faz a passagem da estima de si para a solicitude. O amigo é
“um outro si”, com o qual compartilhamos nossa vida e, portanto,
buscamos juntos a vida boa. E da amizade que surge uma ética que
envolve partilha, mutualidade e o viver junto. E esta relacdo faz com
que nds nos percebamos como um dentre outros que buscam a vida
boa. Percebemos que ha pessoas insubstituiveis, como pensamos
sobre nds, enquanto seres tnicos. (RICOEUR, 1991, p. 213).

! Assim diz Ricoeur (1991, p. 211): “Em primeiro lugar, entre nossa perspectiva da ‘vida boa’ e nossas
escolhas particulares, desenha-se uma espécie de circulo hermenéutico em virtude do jogo de vaivém
entre a ideia de ‘vida boa’ e as decisdes mais marcantes de nossa existéncia (carreira, amores, lazeres
etc.). Assim é, como um texto no qual o todo e a parte compreendem-se um ao outro”.
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Para falar da narrativa do outro, da identidade em relagao ao
outro, precisamos falar sobre capacidade. E necessario o “eu posso”.
Mas o “eu posso” s6 existe num mundo de relagdes com outros. A
solicitude, portanto, é a impossibilidade de a estima de si operar em
um sujeito isolado, mas esta acontece dentro de relacoes humanas,
no qual o bem desejado é compartilhado.

Completando o triangulo, ha a justica. A partir da estima de si
(busca da vida boa), passando pela solicitude (vida boa para e com
o outro), chegamos a justica (vida boa para e com o outro em
instituicOes justas). Todos estes como desdobramentos da busca
primeva por vida boa.

A amizade pressupde a igualdade. Nao existe amizade entre
senhor e escravo, cidadao e subcidadao; estes ndo podem partilhar
suas vidas e ideais. Mas a justa parcela de cada um nao se refere
apenas as relacOes interpessoais, porém entra no tema das
instituicoes, o que ultrapassa o face-a-face. Amizade ndo € justiga,
pois esta segue a logica institucional e ndo interpessoal. Eis o que
envolve a regra de ouro, a cada um o que é seu. O bem-viver envolve,
portanto, o sentido da justiga, que esta impresso nas relagdes com o
outro. Na justica, a igualdade é proporcional, levando em conta as
desigualdades. A igualdade é pressuposta nas amizades, mas um
objetivo nas cidades. (RICOEUR, 1991, p. 216).

Assim, diz Ricoeur (1991, p. 227) em duas assercoes:

O viver-bem ndo se limita as relaces interpressoais, mas estende-
se a vida das institui¢des. Conforme a segunda, a justica apresenta
tragos éticos que nao estdo contidos na solicitude, a saber, para o
essencial uma exigéncia de igualdade. A institui¢do como ponto de
aplicacao da justica, e a igualdade como conteddo ético do sentido
da justica, tais sao os dois principios da investigagdo sobre o
terceiro componente da perspectiva ética. Dessa dupla inquiricao
resultard uma determinagdo nova do si, a do cada um: a cada um
o seu direito.

Percebemos que desdobramos a teleologia da vida boa até a
exigéncia de igualdade em instituigoes, de justica. Uma exigéncia de
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igualdade que necessita a mediacdo institucional da politica e do
direito. Chegaremos, portanto, a relagao da justica (a partir da ética)
com a moral. Mas antes precisamos entender o que é o viver-junto
que existe nas instituigoes.

A instituicdo vai além da amizade e do viver-junto: é o viver-
em-conjunto de uma comunidade histdrica, irredutivel as relagoes
interpessoais. A instituicdo é a estrutura do viver-junto de uma
comunidade, o que envolve os termos povo, nagao, dentre outros.
Estas nao existem por regras reguladoras, mas por costumes
comuns, por uma partilha cultural ou simbolica. Se o que une a
instituicao é apenas um conjunto de regras, isto seria dominagao.
Mas deve ser um poder-em-comum, que existe quando os homens
agem juntos e desaparece na separacdo. Este poder-em-comum
envolve duas categorias que ajudam a entendé-lo: a pluralidade e a
concertacgao. (RICOEUR, 1991, p. 227-228).

A pluralidade significa a inclusdo de terceiros que nunca
estarao em relacdo direta, interpessoal, relacdo eu-tu. Portanto, no
projeto de vida boa entra um anénimo. E a extensio das relagdes
inter-humanas as que nao estao no face-a-face. Um terceiro incluido
por condigdes politicas que ndo deve ser momentanea, mas que deve
durar neste desejo de viver-em-conjunto. (RICOEUR, 1991, p. 228-
229).

A concertacdo é compreender a agao publica como construido
por relagdes humanas, culturais, politicas, dentro das quais cada um
desenvolve a sua histéria. As nossas a¢des estao dentro de uma rede,
de uma intriga politica-institucional maior. Mesmo que esta
concertacao esteja enfraquecida, desarticulada, o poder e o querer
viver junto devem encaminhar esta concertacdo a dimensdo da
justica. (RICOEUR, 1991, p. 230-231).

Ao narrar a nossa vida, temos a expectativa ou a intencao de
buscar uma vida boa. Deste modo, desejamos que o que entendemos
por vida boa exista como possibilidade. Que eu nao seja um terceiro
excluido (pluralidade) e que a minha narrativa faga sentido na
intriga social da qual faco parte, ou seja, que a concertacdao dé um
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local para esta narrativa. Um bom exemplo seria a questao do
casamento homoafetivo. Caso ndo exista esta possibilidade, o casal
torna-se inferiorizado e marginal nesta rede simbolico-narrativa,
pois um local na sociedade lhes é negado. Mas sigamos na linha de
raciocinio de Paul Ricoeur antes de nos determos em questdes
praticas.

Ricoeur problematiza, entdo, as duas dimensdes da justiga. A
teleologica-ética, referida ao bom, do qual trata das relacoes
interpessoais e das instituicdes e a deontolbgica-moral, a legal,
enquanto conformidade a lei e possibilidade coercitiva®. A nossa
perspectiva (narrativa) para pensar a justica estd na primeira
perspectiva, o justo ligado ao bom, a ética, pois a justica enquanto
virtude vai além do sentido legal. H4 duas legitimacoes para pensa-
la assim.

A primeira legitimacao é a propria origem narrativa da ideia
de justica, por conotacoes divinas, miticas etc., 0 que nao pode nunca
ser reduzido a forma da regra. A outra legitimacgao é que se define
melhor a ideia de justica, chamando-a de senso da justi¢a. O senso
do justo e do injusto, ja que somos, inicialmente, sensiveis a
injustica, é o que nos atinge. E pela queixa que entramos no campo
da justica. Mesmo na justica instituida, continua sendo assim,
conforme ja veremos. Portanto, o senso da injustica é mais perspicaz
que o senso da justica, jA que esta costuma estar em falta, e a
injustica reina, atinge-nos, constantemente, sendo mais claro, ao
homem, o que lhe falta. (RICOEUR, 1991, p. 231-232). Esta intuicao
mostra-se na forma negativa, quando diante de algo, exclamamos
“Isto € injusto!”. Ou, em um exemplo pedagdgico, quando a crianca
entende que pegar algo dos outros é “feio”3.

2 Ricoeur (1991, p. 231) coloca que, na perspectiva de John Ralws, estaria ligado a uma linha kantiana
e deontolégica que se opde a tradigdo teleoldgica, posta como o utilitarismo, sobre como pensar a
questao da justica. Mas quando Ricoeur acredita no ambito ético, este pensa que a Justiga se liga a uma
teleologia distinta da utilitarista. Uma teologia que se lembra do termo virtude, sendo a justica a
primeira virtude das instituicoes.

3 A compreensao do que é justo e injusto, como diferencia-los, acontece por uma racionalidade pratica,
pela phrénesis ou prudéncia (tradugio latina) em oposi¢ao a racionalidade teorética. Como o foco deste
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Mas como passar isto do plano interpessoal ao plano
institucional? A mediacdo institucional ¢ fundamental para
distribuir os bens finitos - a questao mais comum de justica. Mas
pensar a justica a partir da distribuicdo nao estaria limitando o
campo da justica a justica distributiva? E a distribui¢ao ndo prioriza
a oposicao entre individuos por seus bens distintos? Nao reduz ou
até elimina o querer agir junto, atomizando-os?

A distribuicao nao deve ser reduzida ao plano econdémico. Fla se
refere a reparticao de papéis, vantagens, tarefas entre membros da
sociedade. Isto também é uma das duas faces de partilhar. Partilhar é
tomar parte de uma instituicao, repartir; a segunda face é a distincao
das partes destinadas a cada um na distribuicdo. Ter parte e receber
certa parte sdo coisas complementares. A cooperagao s6 pode existir
quando o ter parte é complementado, é coordenado institucionalmente
quem porta cada parte. Eis a distribuigao. (RICOEUR, 1991, p. 234).

Podemos relacionar os termos ter parte com pluralismo e
receber parte com a concertacdo. Ter parte é ndo ser um terceiro-
excluido, seja um inimigo ou uma classe inferior que deve lidar com
a distincéo e a desvantagem. E parte da instituicio justa nio criar
classes politicas distintas. E receber parte é ter parte devida dentro
do jogo, de modo que possa realizar as suas agoes pretendidas e ter
o seu ideal de vida boa como uma possibilidade.

A distribuicdo devida, portanto, ndo da atengao especial nem
a um e nem a outro protagonista na sociedade. A institui¢ao regula
a distribuicdo de papeis, papeis que ndo existem fora da instituicao,
ndo sao naturais, por isso s existem por uma nocao de justica. De
modo que a igualdade é pensada a partir da justica enquanto valor
ético e nao por calculos ou formalismos. (RICOEUR, 1991, p. 234).

Este é o quadro ético-juridico da andlise. O nticleo comum a
justica distributiva e a justica reparadora € a igualdade. O injusto é o

trabalho é a compreensdo da Constitui¢do e ndo como esta deve ser interpretada ou aplicada, o tema
da equidade, da justica no caso concreto nao sera desenvolvido levando em conta a complexidade do
tema e o desvio que acarretaria.
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desigual. O injusto é aquele que recebe vantagens demais ou o que
recebe pouco.

Assim, diz Ricoeur (1991, p. 236): “A justica distributiva consiste
entdo em tornar iguais duas relagdes entre uma pessoa e um mérito a
cada vez. Ela repousa, portanto, em uma relagdo de proporcionalidade
de quatro termos: duas pessoas e duas partes”. Deste modo, a justica
distributiva nao é apenas garantir a uma pessoa o que lhe é devido,
relagdo individuo-bem, mas esta relagdo s6 é pensada a partir desta
relacdo com outros individuos e seus bens. A justica distributiva nao
pode pensar o que é devido a um individuo sem pensar no que é devido
aos outros todos.

A igualdade é para as institui¢cbes o que a solicitude é nas
relacdes interpessoais. Apresenta-se um outro, uma comparacao. De
modo que o senso de justiga nao sobrepode a solicitude, mas a supoe,
pois ja ha pessoas insubstituiveis. S6 que a justica estende a um
principio universal, pois se percebe “[...] o campo de aplicacdo da
igualdade é a humanidade inteira”. (RICOEUR, 1991, p. 236).

Entretanto, para que isto acontega, é necessario pensar a
relacdo deste principio ético com a norma. Assim, Ricoeur inicia
outra parte do seu trabalho, submetendo a perspectiva ética a prova
da norma, a obrigacdo e ao formalismo. Ou seja, pensar a
transposicao da justica do ambito ético para a regra da justica, como
formalismo moral. E a transposicio para o plano juridico.

A norma, a moral ndo existe sem relacio com a vida boa.
Afinal, que sentido esta teria isolada? Acrescentando a isto os
eventos da segunda guerra mundial, a questdao do mal e do livre-
arbitrio, torna-se necessario a ética assumir tracos da moral.
Transformar elementos da ética em obrigacbes morais com o
objetivo de que o mal seja proibido. Que todos possam ser o que
quiserem, mas que nao realizem o mal. (RICOEUR, 1991, p. 255).

Deste modo, precisamos ligar os termos a norma. Isto
acontece, principalmente, na solicitude. O respeito devido as pessoas
precisa passar ao plano da obrigacdo. Cabe, entdo, mostrar por qual
vinculo a estrutura dialogal da perspectiva ética, da solicitude se liga
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a do respeito devido as pessoas. E que o respeito devido as pessoas
tem, no plano moral, com a autonomia, a mesma relagdo que a
solicitude com a vida boa no plano ético.

Ricoeur, entdo, diz que esta ética, que vai da estima de si a
justica, deve passar pela normatizacao. Deve-se confrontar o senso
de justica com o aspecto deontolégico. Para isto, este realiza
percursos pela filosofia kantiana, ja que esta desvinculou o bem da
justica - deixando-a apenas no plano da moral. De outro lado,
dialoga com John Rawls. Entretanto, este grande debate refere-se a
elementos e pressupostos nao-narrativos. Portanto, optaremos por
um recorte que ndao os desenvolvera e nos centraremos na
argumentacao que pressupde a identidade narrativa e o si enquanto
sujeito reflexivo.

Para Ricoeur, o elemento moral na forma negativa é
necessario a sociedade por causa do mal, que é uma forma de
violéncia exercida sobre outros seres-humanos. Diante da injustiga,
um terceiro precisa colocar a justa distancia ou voltaremos a
vinganga privada. Deste modo, o judiciario precisa dar a cada um o
seu direito. E isto acontece de modo que as partes se tornem
“outros”, distanciados a quem lhes julgara, o juiz - terceiro
imparcial. O que permite este procedimento é a referéncia a lei que
0 juiz deve realizar. O senso de justica, portanto, deve se referir a
norma.

Para tratar destes assuntos, Ricoeur busca escavar, na teoria
da justica de Rawls, o seu fundamento ético, mesmo que isto
contrarie a fundacdo deontoldgica que Rawls buscou. Ou seja, a
teoria procedimental de Rawls tem para Ricoeur pressuposicoes e
fundamentos éticos.

A primeira questao de filosofia moral que nos importa, é a
autonomia, a qual surge com a universaliza¢do. No plano moral,
visar a vida boa nao pode estar ligado a perspectivas particulares,
mas exige a universalidade - em tragos kantianos. Mas a
universalidade s existe em relacdo a ideia de formalidade, e a regra
formal nédo prevé contetdo para a acdo. Ela apenas da critérios aos
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quais as maximas da agao devem ser submetidos para que a agao
seja considerada moralmente boa*.

O formalismo, portanto, exclui tudo que seja empirico - como
a vida boa visada por alguém. Esta logica da universalizacao conduz
a ideia de autonomia que é a réplica na moral, do que é a intencao
de vida boa na ética. Etica pressupde a busca da vida boa, e a moral
pressupde a autonomia dos sujeitos. O primeiro imperativo
kantiano diz “[...] age apenas segundo uma méxima tal que possas
ao mesmo tempo querer que ela se torne lei universal”. (KANT,
2008, p. 62). Seguir a lei universal é a autonomia em Kant - assunto
profundamente difundido no Direito, o qual optamos por nao
aprofundar. (RICOEUR, 1991, p. 267).

Ricoeur, entdo, dira que o respeito devido as pessoas é
extraido desta nocdo de autonomia - do mesmo modo que a
solicitude é extraida da estima de si. Eis a segunda formulacao do
imperativo categérico: “[...] age de tal maneira que uses a
humanidade, tanto na tua pessoa como na pessoa de qualquer
outro, sempre e simultaneamente como fim e nunca
simplesmente como um meio”. (KANT, 2008, p. 73). A pessoa,
como fim em si, surge para compensar o risco do formalismo do
primeiro imperativo. O motivo para construir este imperativo é
que a relacao entre homens, comumente, é de exploracao e, por
isto, precisa-se da regra moral.

A moral é uma necessidade da solicitude diante da violéncia e
da ameaca da violéncia. Ou seja, do mal surge a necessidade do
respeito devido as pessoas estar posto em uma formulagdo
deontolodgica, prescrevendo o que ndo pode ser feito e esté sujeito a
sancao.

Portanto, Ricoeur identificara o fundamento teleol6gico como
o real fundamento de qualquer teoria da justica. Isto, pois, uma
concepcao procedimental de justica apenas racionaliza, transpde

4 Lembro que, neste recorte, nao trataremos de como as normas morais devem ser aplicadas. Afinal,
esta ndo é uma questao que surge da teoria narrativa.
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para termos morais, um sentido de justica que ja é pressuposto. Isto
nao refuta Rawls (ao menos, para Ricoeur), mas desenvolve
pressuposicoes éticas que sao inevitaveis a um hermeneuta.

A nossa compreensdao prévia do que é justo (elemento
hermenéutico) é que garante a instancia deontoldgica. Sem
referéncia a regra de ouro, esta longa tradi¢ao advinda da tradicao
judaico-crista, e sempre recolocada em toda narrativa que trata
sobre desigualdades ou partilha, ndo ha como pensar de modo
coerente o senso de justica e sua passagem a moral.

Percebemos, portanto, a formula primitivamente ética por
qual Ricoeur explora a moral e as normas, colocando a reflexividade
do si (da identidade narrativa) a mediagido institucional da
alteridade do outro. Neste sentido, Ricoeur (2008, p. 66-67) diz-nos:

K em relacio a esta busca da justa distincia que pode ser pensado
uma primeira vez o elo entre justica e instituicdo. A fungdo mais
geral da instituicdo é garantir o nexo entre o préprio, o proéximo e
o distante em alguma coisa como uma pélis, uma repuiblica, um
Commonwealth. £ nesse sentido, ainda indiferenciado da
instituicdo, que o nexo pode ser instituido, ou seja, instaurado. E é
ao preco dessa indiferenciacido inicial que o querer viver em
instituicoes justas ja pertence ao plano teleolégico definido pela
meta de vida boa.

Entdo, por meio da justica (enquanto concepgao advinda da
ética), o bem se torna, necessariamente, comum, um bem que existe
compartilhado, enquanto desdobramento da busca da minha vida
boa. A justica leva ao bem, a bondade, e evita 0 mal, a violéncia.

Assim, concluimos o percurso do senso de justi¢ca - o termo
ultimo da triade do querer viver bem, e o tltimo termo do percurso
da sabedoria pratica, moral. Chegamos, entdo, a seguinte
formulacao de Ricoeur (2008, p. 69) sobre a justica:

Quanto a relagdo com o bom, resume-se na férmula proposta ja no
exame da triade basica: o bom designa o enraizamento da justica
no querer viver bem, mas é o justo que, desdobrando a dupla
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dialética, horizontal e vertical, do querer viver bem, poe o selo da
prudéncia na bondade.

Portanto, “[...] a justica deve derivar das institui¢des de base”.
(RICOEUR, 1991, p.268). E do desejo de vida boa, desdobrado no
outro e nas institui¢gdes, como o povo, que surge a justica, sendo
irredutivel a perspectivas universalistas ou formalistas.

Quais as consequéncias desta concepgao de justica para
compreendermos o papel da Constituicio? Como podemos pensar a
Constituicao justa? Estas sdo as questdes que surgem e tentar-se-a
buscar resposta.

4.2 Promessa e Utopia: a Identidade Prospectiva de uma Nacao

“O elemento utépico é, em dltima instancia, um componente da
identidade. O que chamamos de n6s mesmos também inclui as
nossas expectativas e o que ainda ndao somos™. (RICOEUR,1988a,

p- 311).

O primeiro ponto em que pensaremos a Constituicdo justa é
sobre 0 bem comum e a identidade prospectiva de uma nagdo. Para
isto, precisamos, inicialmente, aprofundar a desqualificacdo do
atomismo e da neutralidade liberal - tema que ja foi mencionado no
decorrer do trabalho, mas nos deteremos agora de modo mais
cuidadoso; entdo, relacionaremos a promessa (esséncia da ipseidade)
com a identidade de uma nacao por meio de uma utopia, pensado como
fundamental as Constituicoes na forma bésica de redugdo das
desigualdades, de busca por igualdade.

Ricoeur (1991, p. 294) dialoga muito com a teoria da justica de
John Rawls e ndo a rejeita, mas, conforme ja dito, apenas busca o
fundamento ético na questdo da justica. Portanto, Ricoeur nao
pretende, como é comum vermos, dialogar com uma teoria para
rejeita-la, mostrando seus pontos insustentaveis. Mas, certamente, ha

5 Tradugao consultada: “the utopian element is ultimately a component of identity. What we call
ourselves is also what we expect and yet what we are not.” (RICOEUR, 1988a, p. 311)
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um elemento que Ricoeur nao pode concordar com a teoria de Rawls,
que é pensar os individuos na sua situagdo original como seres
racionais independentes uns dos outros e preocupados apenas com
seus proprios interesses. Isto é o atomismo oriundo do liberalismo, no
qual cada um busca, no contrato social e na estrutura politica, apenas a
garantia das liberdades basicas para que este siga a sua nogao propria
de bem. Nao ha sujeito ou bem coletivo em sentido material, o que se
compartilha sao apenas as liberdades bésicas por meio da condicdo de
sujeito de direito®.

Todavia, percebemos, no subcapitulo anterior, que a
solicitude nao permite o atomismo - o0 meu bem é compartilhado na
amizade; e se a justica é um desdobramento da solicitude, esta é
também incompativel com o atomismo liberal.

Ricoeur (1991, p. 267) fala sobre o contrato social:

A ficcdo do contrato [social] tem por fim e por funcgdo separar o
justo do bom, substituindo o processo de uma deliberacao
imaginaria a todo engajamento prévio concernente a um
pretendido bem comum. Segundo essa hipétese, supde-se que seja
0 processo contratual que gere o principio ou os principios de
justica.

O contrato social visa esta propria segregagao do justo e do
bom. Portanto, o justo se torna negociavel em um procedimento
politico, é por este processo contratual que podemos pensar a
justica. Com todos os aportes ético-narrativos, é evidente que isto
ndo pode ser correto. Ou seria possivel uma teoria contratualista
substituir uma aproximacao processual sobre o bem comum da
republica? O Commonwealth?

O que nos importa, neste momento, é perceber que o
contratualismo e o individualismo “[...] andam de maos dadas”
(RICOEUR, 1991, p. 269), pois é um contrato original entre pessoas
livres e racionais que se preocupam em promover seus interesses

5 Para um aprofundamento sobre a questio do sujeito de direito, ver Zarka (2000).
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individuais. E o individualismo busca principios universais que
garantam as liberdades a todos os individuos. Mas isso nao é
possivel, pois nao existe este sistema de distribuicao universalmente
valido. Todos os sistemas conhecidos “[...] exprimem escolhas
aleatérias revogaveis, ligadas a lutas que balizam a histéria violenta
das sociedades” (RICOEUR, 1991, p.332). Portanto, devemos
resgatar a historicidade das escolhas sécias, os anseios e conflitos
oriundos disto.

E, nestes conflitos, nio existe narrativa eticamente neutra’. O
liberalismo pretende ser neutro, pois parte da garantia das
liberdades individuais sem priorizar uma perspectiva especifica, um
bem comum. Entretanto, ndo percebe que esta proposta politica é
uma narrativa oriunda de certos conflitos, questdes e que busca sim
o bem. Ao liberalismo, segundo Ricoeur (1995b, p. 33-34), 0 homem
ja era sujeito de direitos antes mesmo do Estado, tanto que ele cede
direitos para o soberano. O que é isto se ndo uma narrativa que
envolve uma escolha ética? Como pensar a liberdade enquanto
principio ético-politico universal sem pensar que isto ¢ o bem para
todos? Desligar o liberalismo de um bem-comum é uma insensatez
a partir dos aportes narrativos. Nao podemos esquecer que a
emancipacdo é uma tradigdo também, a qual nasce de uma
sequéncia de narrativas fundamentais, como as histérias biblicas.
(KEARNEY, 2013, p. 150).

Naturalmente, esta tese ndo é aceita pelos liberais. A reacdo
destes as posi¢des de Michael Sandel, por exemplo, foi falar que as
questdes de identidade e comunidade, bem comum, no debate sobre
a justica sdo irrelevantes. Liberais como Kelsen e Dworkin
acreditam que o Estado deve ser neutro quanto as concepcoes de
bem comum ofertadas aos individuos. E h4 quem acredite que o
Estado deve garantir uma concep¢ao comum de bem em uma

7 “Nao existe narrativa eticamente neutra. A literatura é um vasto laboratério onde sdo testadas
estimacdes, avaliagoes, julgamentos de aprovacgao e de condenagao pelos quais a narrativa serve de
propedéutica a ética”. (RICOEUR, 1991, p. 139-140).
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sociedade democratica - é, por exemplo, o que defende Charles
Taylor (1995, p. 182).

Mas o que ¢ esta neutralidade? A neutralidade do Estado (da
qual uma das consequéncias foi a laicidade) é um Estado que se
define independente de religido, ideologia, moralidade, de finalidade
de vida ou cultura particular. A neutralidade deve permitir aos
individuos se reconhecerem no Estado sem precisarem estar em
algum grupo ou possuirem certas caracteristicas. Isto torna
compativeis, na sociedade, valores distintos. (ZARKA, 2013, p. 67).

Isto tudo pode ser mantido com a recusa da neutralidade e do
atomismo, conforme veremos no préximo subcapitulo, no qual o
reconhecimento da pluralidade sera tratado.

Importa aqui aprofundar que recusar esta tese atomista nao
significa adotar uma postura universalista ou definir o bom governo
e a boa Constituicdo a partir de bens particulares que, por um
conhecimento privilegiado, um filésofo-legislador, deveria ser
estendido a todos. Nao € universalista, pois o fim do bom governo é
“[...] talvez indeterminavel”, para Ricoeur (1991, p. 304), no
sentindo de que este ndo a define nestes termos e nao sabe se é
possivel fazé-lo. Deste modo, nao saimos do atomismo e da
neutralidade para um espirito universal. E também néo saimos da
neutralidade para impor uma visao politica particular e privilegiada.

Para explicar isto, vamos recorrer a diferenciacdo de Charles
Taylor no seu texto Cross-purposes: the Liberal-Communitarian
Debate, no qual este considera importante realizar uma
diferenciacdo entre a questdao ontolégica e a questdao de defesa
quanto ao atomismo (liberal) e ao holismo (comunitarista),
consideradas como teses opostas.

A questdo sobre a possibilidade (ou ndo) de sociedades
totalmente atomistas ou sobre as possibilidades de sociedades
coletivistas é ontologica e nao de defesa (advocacy). Adotar uma nao
significa concordar com uma questao de defesa, com uma posicao
politica especifica, mas define as possibilidades para as nossas
escolhas; e a partir disto nos deixa a necessidade de argumentos
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normativos e deliberativos para desenvolver a questao de defesa.
Portanto, assumir uma posi¢ao individualista ou holista nao implica
dizer que, por exemplo, os holistas tém como preocupacio central o
bem-comum e apenas, secundariamente, as politicas de
reconhecimento; ou que os atomistas negam toda e qualquer
identidade coletiva ou bem-comum. (TAYLOR, C., 1995, p. 182-183).

Isto acontece por haver diversos graus de liberalismo e de
comunitarismo. H4 uma gama de possibilidades politicas a partir de
cada uma dessas teses ontologicas. Portanto, ressalto novamente:
defender o holismo nao significa necessariamente defender o
coletivismo. (TAYLOR, C., 1995, p. 185).

Portanto, o alvo do nosso ataque ndo sao as consequéncias e
pretensdes liberais, mas o seu fundamento no atomismo, a questao
ontolégica. O liberalismo procedimentalista, no qual se funda a
sociedade com base em nenhuma nocao de bem, mas apenas a no¢ao
de direitos, pode ser melhor compreendido e criticado a partir desta
diferenciacao. (TAYLOR, C., 1995, p. 186).

Taylor, C. (1995, p.194) diz-nos:

Liberalismo procedimental ndo tem um bem comum em sentido
estrito, porque a sociedade deve ser neutral na questdo da vida boa.
Mas em um sentido mais amplo, onde a regra de direito pode
contar um ‘bem’, ai pode haver um importante bem
compartilhado®.

A partir desta compreensao e colocando o liberalismo em uma
perspectiva histdrica, ancorada sempre em sociedades particulares,
o liberalismo procedimental pode ser pensado com uma ontologia
holista para Taylor. Portanto, o liberalismo nado implica
necessariamente uma tese atomista, ja que posso ver nesta uma
busca pelo bem-comum.

8 No original: “Procedural liberalism can’t have a commom good in the narrow sense, because society must
be neutral on the question of the good life. But in the broader sense, where a rule of right can also count as
‘good’, there can be an extremely important shared good”. (TAYLOR, C., 1995, p. 194).
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Naturalmente, acredito que, para qualquer posicao
hermenéutica, o atomismo nao pode fazer sentido. Mesmo sendo
holista, ainda h4 uma necessaria (e complexa) argumentacdo para
propor uma posi¢do comunitaria ou para negar o liberalismo. O
importante da posicao ontolégica assumida é o espaco para as
perguntas e problemas a serem enfrentados no caminho a questao
de defesa. Também é colocado, por Taylor, que é uma quimera o
atomismo extremado.

A partir disto, percebemos que o Estado sempre garantird e,
portanto, deve se preocupar em tutelar, uma concepcdo de bem
comum em uma sociedade democratica, diferente de diversas
posi¢oes liberais em que acreditam na neutralidade do Estado
quanto ao bem comum.

Portanto, podemos concluir a primeira parte deste
subcapitulo dizendo que o atomismo e a neutralidade liberais sao
impossibilidades ontolégicas a partir da teoria narrativa. Nao
podemos conciliar atomismo e solicitude e ndo podemos conciliar
qualquer acdo do Estado desligado de um bem comum. Deixando
marcado que isto ndo implica em uma posicao politica particular,
mas apenas esclarece o horizonte em que argumentaremos em cima
destas.

Negado o atomismo e consideradas as consequéncias basicas
desta negacao, desenvolveremos a ideia de identidade prospectiva
de um povo por meio de uma promessa que se d4 na forma da
utopia. Ou seja, diremos que ha elementos compartilhados por uma
nagao e que a une em torno de um objetivo almejado para o futuro.
Feito este desvio conceitual, voltamos entdo a linha da teoria
narrativa, do si e da ipseidade.

Entretanto, para isto, precisamos trazer novamente a memoria
para chegarmos a promessa. Cabe relembrar que a memoéria e a
promessa sao elementos da nossa identidade, sendo que a memoria nos
liga ao passado e a promessa nos liga ao futuro. Mesmo que tenhamos
nossas memorias particulares, pessoais, a memdria nao é somente
rememoracio privada, mas comemoracao, memoria partilhada. Isto é
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evidente diante de nossa histdria enquanto nacao, enquanto alguém de
certa regido do pais, de certa condicdo social etc. Estes elementos nao
sdo apenas de um individuo, mas sao memorias compartilhadas.
Muitas destas sdo celebradas, independéncia do Brasil, proclamagado da
Republica, natal etc.

Caminhando pela compreensdo da memoria, perceberemos
que mesmo a memoria “privada” é um produto social, narrada e
compreendida por meio de uma linguagem compartilhada
(geralmente, a lingua materna) e dos sentidos e simbolos sociais.
Como nossas memorias pessoais também sdao memorias de acoes
junto a nossos familiares, colegas, associada a vida dos outros. Ha os
beneficios da fala para o outro no trabalho de memdria psicanalitico.
Portanto, a memoria é coletiva, a memoria individual s6 existe em
um jogo, em um vai-e-vem com a memoria da comunidade.
(RICOEUR, 2000, p. 2).

A memodria é retrospectiva, esta virada ao passado. Porém, o
trabalho de memoria seria inttil se ndo ajudasse a viver no presente
e a se projetar no futuro elementos éticos. Portanto, ndo é mera
reproducao dos fatos passados, mas é uma reconstrugao, produto de
vida enredada na vida dos outros. Isto é completado pela promessa,
que nos conserva pela palavra, prometendo-nos projetos que
buscam a vida boa. Visamos a algo no futuro, ao melhor projeto de
vida pessoal e coletiva. Tal qual a memoria, tal qual na solicitude, a
promessa também nao existe fora da linguagem (ela é linguagem) e
da relagao com os outros. (RICOEUR, 2005, p. 2-3).

Em uma memoria de violéncia e opressao, por exemplo, surge
uma promessa que compense a dissimetria, 0 mal, uma esperanca
para o futuro. Disto, surge um dever de memoria, de se fazer justica
diante desta. Afinal, a memoria deve ser justa e nao se deve carregar
a memoéria injusta. Portanto, surge da justica um dever de memoria.
Fazer justica aos de outrora, conhecidos, desconhecidos ou
ignorados.
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Entdo, a promessa surge como um dever - também faz a sua
passagem a moral enquanto busca da justica - de fazer justica as
memorias.

Assim, diz Ricoeur (1991, p. 311):

N

A promessa cessa entdo de ligar-se a Unica preocupacdo de
integridade pessoal, para entrar no espaco de aplicagao da regra de
reciprocidade e, mais precisamente, da Regra de Ouro, uma vez
que esta leva em conta a dissimetria inical do agente e do paciente,
com todos os efeitos de violéncia da algada dessa dissimetria.
Tratar outrem somente como um meio é comegar ja a lhe fazer
violéncia.

A promessa, portanto, é exposta na forma de regra que diz “A
coloca-se sob a obrigacdo de fazer X em favor de B nas circunstancias
Y” (RICOEUR, 1991, p. 311). A promessa, entdo, ndo é apenas algo
com que eu me comprometo sobre mim mesmo, mas “E ao outro
que eu quero ser fiel. A essa fidelidade, Gabriel Marcel da o belo
nome de disponibilidade”. (RICOEUR, 1991, p. 313). A
disponibilidade é a relacdo da manutengao de si sobre a estrutura
dialégica da Regra de Ouro. Regra de reciprocidade. O outro como
alguém que conta comigo e faz da manutencao de si uma resposta a
isto.

Para compreendermos melhor o tema da identidade
prospectiva na promessa e a relacio com a utopia, iremos pensar a
partir da interpretacao de George Taylor sobre a filosofia da
ipseidade e da promessa em Ricoeur.

Taylor, G. (2013, p. 128-129) acredita que a obra O Si-mesmo
como um outro foca na identidade individual, mas interessa as
consequéncias na identidade comunitaria. Assim, G. Taylor inicia
falando da imaginacdo constitutiva®. O nosso futuro, nossas

9 A imaginagao constitutiva é a imaginagao pensada a partir da Critica da faculdade do juizo kantiana
em oposi¢do a imaginacgdo na Critica da Razdo pura. Na CRP, a imaginagao tem a fungao de sintetizar
a multiplicidade da experiéncia. Mas, na Critica da faculdade do juizo, a imaginagao é um jogo livre
que nao liga regras universais a objetos, mas, a partir da empiria, busca uma compreensao, uma
ordem. No caso do pensamento politico, uma solucio para o futuro.
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expectativas também fazem parte da nossa identidade. A identidade
da comunidade é também prospectiva. A utopia, portanto, também
é elemento da identidade. N6s também somos algo que ainda nao
somos - mas que simbolicamente ja atua. (TAYLOR, G., 2013, p. 128-
129).

Taylor, G. (2013, p. 130) diz que “[...] hd um aspecto de
aspiracao na identidade prospectiva, um sentido daquilo que nao
somos ainda e que estamos lutando para nos tornarmos,
transcendendo nossos limites atuais”. Portanto, parte da nossa
identidade narrativa refere-se a uma aspiracao, uma esperanca.
Para Taylor, G. (2013, p. 131) a imaginacao produtiva pode criar
novos modelos, novas versdes sobre a tradicdo existente ou uma
inovacdo, a superacdao do modelo antigo. Ou seja, nao estamos
necessariamente presos a rede de identidade politica, social, cultural
que nos rege até o momento.

Esta busca de mudanca, que é uma busca de justica, de
melhora na sociedade se da na forma de utopias. Utopias sao ficgoes
que podem representar o afastamento da realidade. Mas as utopias
também sao ficcoes que buscam ser realizadas. Visam a levar uma
ideia a realidade. As utopias abalam uma ordem existente, mudam
a realidade. Oferecem algo a mais que a realidade (como as
metaforas). (TAYLOR, G, 2013, p. 133).

Leichter (2012, p. 123-124) percebe que a ideologia opera em
diversos niveis da identidade. Primeiro no nivel da estrutura de
integracdo social que garante um sistema simbdlico de compreensao
das agoOes. Assim, a ideologia estabelece uma vida compartilhada,
integrando em grupos sociais e gerando uma narrativa comum. Mas
isto pode servir como dominacdo. Ou seja, a narrativa vinda da
ideologia pode justificar a domina¢do e a manipulagdo, uma
narrativa imével e injusta.

Portanto, estamos pensando a utopia distanciada da ideologia.
Assim, diz Ricoeur (1988a, p. 314): “A ideologia é, finalmente, um
sistema de ideias que se torna obsoleto, porque ela ndo pode lidar
com a realidade atual, enquanto utopias sdo saudaveis apenas na
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medida em que contribuem para a interiorizacao de mudangas”®. A
utopia é instrumento de mudangas em um sentido positivo, pois
envolve o imaginario das pessoas.

Percebamos a seguinte diferenca entre memoria e promessa.
A memoria possui referéncia ao passado. Mesmo sendo sempre
reconstruida pelo presente, refere-se a algo que aconteceu. A
promessa pode se referir também a algo que aconteceu, quando
buscamos uma promessa que ja foi realizada por outra pessoa ou
outro pais. Percebemos que certas medidas econdmicas, sociais ou
de qualquer natureza tiveram efeitos em outros paises e
pretendemos implanta-las com a promessa de melhorar. Mas a
promessa também tem um carater ficticio, de livre-imaginagao, no
qual abro o horizonte da realidade, realizo a imaginacdo politica
para além do que ja existe. Temos a capacidade de estar presentes,
frente a realidade atual, mas também temos a capacidade de estar
em lugar nenhum ou em um futuro criado. Isto nos permite romper
com a atualidade. (TAYLOR, G., 2013, p. 134-135).

Todavia, como a utopia e a promessa se relacionam com a
Constituicao? Compreendamos a Constituigao em relacdo ao modo
particular de narrativa chamado mito. Sobre o mito, Ricoeur (1988b,
p. 9) disse ao estuda-lo:

Nao se trata, portanto, de colocar o mito no trajeto suposto seguido
pela religao desde as suas formas mais primitivas até as religides
superiores, nem de indagar como é que o mito, considerado como
fato sociocultural, se integra no conjunto dos fendmenos sociais.
[...] O mito sera encarado aqui como uma forma de discurso com
pretensdo ao sentido e a verdade. Como a filosofia é esse outro
espaco do discurso em que a questdo do sentido e da verdade se
coloca radicalmente, onde fica entdo a pretensiao do mito
relativamente ao discurso filoséfico?

'°Na tradugao consultada: “Ideology is finally a system of ideas that becomes obsolete because it cannot
cope with present reality, while utopias are wholesome only to the extent that they contribute to the
interiorization of changes”. (RICOEUR, 1988a, p. 314).
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Deste modo, pensaremos o mythos sem deixar o logos de lado.
Pensava-se que buscar razdes, fundamentos, implicava deixar de
lado a contacdo de histérias. Aqui, estes se unem. O mito é uma
forma de narrar, uma forma de discurso.

O mito, como narracdo, diz alguma coisa sobre alguma coisa. E
0 que 0 mito narra é a origem, uma “narragao das origens” (RICOUER,
1988b, p. 21), uma funcao de instauracao. O mito diz como nasceu algo
e assim funda o rito, o paradigma de agao.

Entdo, o mito é a narrativa originéria da instituicdo. Outras
formas narrativas ndo instituem, mas o mito sim. (RICOUER,
1988b, p. 23) Como a Constituicio necessariamente institui, define
quem faz parte da nagdo, quem tem qual posicdo na sociedade e o
que se buscara no futuro como bem-comum (ja vimos que o bem-
comum ¢é uma necessidade), a Constitui¢do certamente exerce um
papel mitico. Como contar a nossa redemocratizagao brasileira p6s-
ditadura sem instaurar um novo momento, como ter um mito
fundador de um periodo democratico?

Zarka (2013, p. 48) diz que “Os sujeitos coletivos se
reconhecem e se afirmam de inicio mediante as narrativas, as
histérias, os mitos que constituem as suas consciéncias de si
mesmos e formam suas identidades”. Portanto, a Constituicdo liga-
nos a uma fundagao, coloca-nos em intriga e exerce um papel que,
anteriormente, era do mito (supostamente, superado pela filosofia).
Percebemos, entdo, que podemos pensar o mito sem elementos
religiosos, sem revelagdes e outros elementos dos mitos, pois estes
sao, na verdade, contingentes a narrativa fundadora.

Ricoeur (2013, p. 155) diz-nos:

Encontra-se uma curiosa manifestagdo no plano, em senso amplo,
‘literario’ sob a forma enigmatica da incessante rescritura das leis
e mitos. Tomemos o caso dos mitos de origem. Sempre antes de
algum mito de origem, haverd outro. Antes do Dilavio biblico,
antes de Noé, vocé vai encontrar um diltvio mesopotamico. Tudo
se passa como se o retorno a origem engendrasse um processo
interminével de reescritura. Na ordem dos mitos, como na ordem
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moral e politica, encontramos este tipo de deiscéncia entre o inicio
idealmente datado e a origem que retorna tentando recuperar o
atraso no processo de reescrita™.

As leis e 0s mitos sao sempre reescritos, reelaborados. Mesmo
0s mitos mais radicais. Cairam em grandes erros as escrituras
institucionais que pretenderam comecar do zero, um novo
paradigma. Como na Revolucdo Francesa e seu novo calendario, o
ano zero, pretendendo desligar de uma tradi¢do e inaugurar um
periodo totalmente novo. Na verdade, é sempre uma reescrita a
partir das referéncias ja existentes. (RICOEUR, 2013, p. 155).

Para voltarmos as Constituigdes cabe também voltar a Fioravanti
(2012, p. 108):

O Estado continuard a ser soberano somente se souber ser capaz
de assumir a condicdo de expressdo coerente de uma referéncia
fundamental, deduzida da prépria comunidade e traduzida em
principios e em normas constitucionais. Por este motivo, Mortati
coloca o ponto inicial da sua construgdo teérica no processo de
‘diferenciacdo e especificacdo no seio da comunidade’, que se
desenvolve por obra de uma forca politica capaz de imprimir uma
referéncia consequente a escolha por um certo sistema de
principios fundamentais, transcritos na constituigao.

Se as Constituicoes exprimem elementos fundadores da
sociedade, exercendo, portanto, ato narrativo, esta deve se
preocupar com o que tange a esta narratividade para além do debate
politico sobre um ntcleo de organizagao politica e protecdo de
direitos bésicos.

" No original: “On en retrouve une curieuse manifestation au plan qu’on peut dire en um sens large
<<littéraire> >, sous la forme énigmatique de l'incessante récriture des lois et des mythes. Prenons le
cas des mythes d’origine. La aussi, avant tel mythe d’origine, il y en a toujours un autre. Avant le
Déluge biblique, avant Noé, vous trouverez un déluge mésopotamien. Tout se passe comme si la fuite
en arriére de lorigine engendrait un processos interminable de récriture. Dans lordre des mythes,
comme dans lordre moral et politique, nous retrouvons cette espéce de déhiscence entre le
commencement idéalement daté et Uorigine fuyante que l'on essaie de rattraper a travers le process de
la récriture.” (RICOEUR, 2013, p. 155).
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Com a nocdo da Constituicdo relacionada a narrativa mitica,
podemos relacionar a Constitui¢do com a utopia. A utopia e o mito
sao ficgdes, sdo narrativas. A ficgdo permite introduzir o que ainda
nao foi dito e redescrever o mundo. A Constitui¢ao, compreendida
como mito, visa sempre a instaurar um momento novo e que
pretende melhorar, resolver problemas e, portanto, tem um ar
otimista. As Constituicdes falam de um mundo maravilhoso, irreal.
O pais real e o pais narrado na Constituicao ndo sdao o mesmo. O
primeiro é injusto, violento; o segundo é (ou deveria ser) justo e visa
a alcancar diversos bens. Deste modo, de maneira imaginativa,
percebemos que faz parte da mitologia constitucional a estrutura da
utopia que acontece na forma de promessa coletiva.

O otimismo politico da fundagdo ndo significa que,
imediatamente, tudo estara bem, mas que, guiando a nossa politica
por direitos basicos e principios norteadores, avangaremos na
concretizacdo destes principios. Que a Constituigao brasileira de
1988 é um instrumento na reducao das desigualdades, exemplo que
consideraremos central.

E inevitavel a violéncia, a agressio e a desigualdade. Nunca
ouviremos falar de uma sociedade realmente igualitaria. Isto é uma
utopia. Mas a utopia guia-nos, é do irreal, da narrativa impossivel
que pautamos o possivel. E impossivel que exista um pais
plenamente sem desigualdades, mas todos nos unimos na promessa
de reduzir as desigualdades, pensada como um bem-comum. Em rol
estabelecido: visando a igualdade racial, de género etc.

A Constituicao brasileira é apenas um exemplo. Reconhecemos
que faz parte da busca por institui¢des justas que a Constituigao seja
instaurada com objetivo, um bem-comum de modo a compor o
imaginario social pelo seu carater ficcional e para que tentemos nos
aproximar ao maximo deste. Parte da identidade de uma nagao esta na
utopia, no convivio social e politico considerado como ideal no
momento em que a sua estrutura politica foi fundada.

Deste modo, retomando Taylor, G. (2013, p. 147):
“Compreendo que a criacdo da narrativa - particularmente, a
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narrativa politica e social - é um desafio sem fim e sempre cindido
e incompleto, sempre aspiracional e prospectivo”. Nao a toa que, na
Constituicao, ha a possibilidade de emendas em condigdes mais
rigorosas. Nao a toa que ha um controle por uma corte
constitucional?. Estas utopias, estas promessas constitucionais
também devem estar abertas neste incessante dialogo politico e de
alternativas a realidade. A ficcao torna-se a maior ferramenta
politico-juridica.

Deste modo, pensamos 0 nosso presente sempre ligado ao
futuro e ao passado de modo compartilhado. Ligamo-nos a meméria
fundadora do mito e ao que este estabelece ao futuro na forma de
utopia. Elementos compartilhados pela comunidade politica.

4.3 Narrativa e Alteridade: Sujeito de Direito, Pluralismo e
Reconhecimento no Plano Politico

No subcapitulo anterior, tratamos de elementos que unem a
nacdo, uma utopia comum, na qual a Constituicao é o mito que a
instaura, agora sera tratado do reconhecimento as minorias, as
posicoes e condigdes sociais que nao sao compartilhadas pela nacao,
mas se referem apenas a certos grupos. Perceberemos, ao final, que a
existéncia de um bem-comum, um mito fundador, uma identidade
prospectiva de uma nacdo nao invalidara a pluralidade. Na verdade,
um ¢ importante ao outro; a pluralidade é elemento de justica
fundamental ao bem-comum.

Ricoeur (2000, p. 5) lembra-nos do carater ameagador que a
existéncia do diferente, do outro, aparenta ter para a existéncia do
meu si mesmo, para a minha identidade que é fragil. O contato com
o diferente sempre coloca em cheque elementos da minha
identidade, pois percebo que ha outros ideais de vida boa que néao
sao compativeis com os meus. No plano coletivo, isto aparece como

' Neste sentido diz Garapon (2001, p. 181) “Quer se trate de crime contra a humanidade, do sujeito de
direito ou da Constituigao, o juiz exerce sua autoridade ao proteger a memoria dessa promessa inicial
por tudo e contra tudo, inclusive contra a vontade do titular em exercicio da soberania nacional”.
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uma ameaca ainda mais forte, e a protegdo, muitas vezes, assume
um carater imunitario. Percebemos, no Brasil, as fortes reacoes ao
casamento homoafetivo, as politicas que visam levar ao ensino
escolar as questdes de género, as cotas raciais e sociais etc. E fato
que tais direitos e politicas visam tornar mais iguais as relagoes na
polis e que as reagdes, muitas vezes, sdo contrarias. Um grande
exemplo atual é quanto as questdoes homoafetivas: ensinar na escola
que é normal e deve ser respeitado parece, para muitas pessoas,
uma influéncia, um desvio nos seus padroes de vida boa. Portanto,
para estas pessoas, os seus filhos devem ser criados sem que haja
igual valor entre as posicoes, que a homossexualidade seja inferior
socialmente e, assim, seu filho ndo perceba esta sexualidade como
uma possibilidade viavel no mundo. Deste modo, o contato com
outros valores e outras ideias de vida boa lhes parece um risco ao
seu padrao - no exemplo, o padrdo heteronormativo.

O pluralismo pode soar ameacador, porque o nosso horizonte é
ampliado e nos obriga a dialogar com os outros. Quando entro em
contato com o outro, a minha compreensao da vida é colocada em
cheque. Um dos modos de reagir a isto é a violéncia e a opressao. Mas
a identidade narrativa, nunca desligada da ética, permitira
compreender a necessidade de dialogo de memorias, de projetos e de
vidas.

Iniciaremos este trajeto de pluralismo narrativo falando sobre
o sujeito de direito, status narrativo e juridico garantido a todos, a
fim de proteger suas liberdades fundamentais e a autonomia diante
do Estado.

Para Ricoeur (1995, p. 25), a questao pelo sujeito de direito é
a questao moral de definir quem é digno de respeito. Portanto,
devemos investigar quais os tragos fundamentais que tornam
alguém capaz de respeito e estima. O caminho de Ricoeur é por uma
antropologia do homem capaz®3. Um dos elementos fundamentais

3 Conceito que foi muito caro a Ricoeur, tendo seus pontos de encontro e de separacdo com a
identidade narrativa. Entretanto, ndo o exploraremos extensivamente, mas apenas trataremos das
consequéncias no que toca a narrativa.
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do homem capaz é a capacidade de se ligar a sua identidade pessoal
e coletiva. Assim, Ricoeur (1995, p. 28) diz-nos:

Com efeito, pode-se perguntar em que é que podemos estimar-nos
e respeitarmo-nos. Em primeiro lugar, enquanto capazes de nos
designarmos como sendo os locutores das nossas enunciagdes, os
agentes das nossas a¢des, os herdis e os narradores das histérias
que contamos sobre nds mesmos.

Dentre as diversas capacidades do homem capaz, esta a de
poder narrar a si mesmo, o que envolve poder agir, ter voz e diversas
liberdades fundamentais. Isto é mediado pelo terceiro, Estado ou
Direito, que media a relacao pessoal e a capacidade do individuo ao
constitui-lo como sujeito de direito, torna-lo cidadao. (RICOEUR,
1995, p. 29). Nao a toa que, para Antoine Garapon (2001, p. 201), 0
sujeito de direito é pensado como, ao mesmo tempo, condicdo e
finalidade da democracia. Este é pressuposto e deve ser
aperfeicoado.

Portanto, o par direito-capacidade deve estar bem marcado. A
capacidade de me narrar é dependente de condigdes politico-
juridicas para isto; ou seja, de condi¢des que garantam o pluralismo
narrativo. Nao apenas para narrar as minhas memorias, mas para
poder ter promessas, esperangas para o futuro, possibilidades. Deste
modo, nunca poderemos abandonar a ideia de pluralidade, que faz
parte da justica (conforme dito em 4.1).

Ter Direitos, ou seja, ser um sujeito de direitos é, antes de
tudo, ter o direito de participar dos debates sobre os direitos. Cria
uma circularidade e um interminével didlogo entre Estado, Direito
e sujeito de direito. E isto é simbolico no plano da legitimacao
democratica deste Estado.

O elemento central do pluralismo é garantir a autonomia aos
individuos, para que cada um possa gerir a sua propria vida. Assim,
diz-nos Ricoeur (2008, p. 88):
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Ora, a gestdo de sua proépria vida, como histéria passivel de
coeréncia narrativa, representa uma competéncia de alto nivel que
deve ser vista como um componente importante da autonomia do
sujeito de direito. Nesse sentido, pode-se falar de educacgdo para a
coeréncia narrativa, de educacdo para a identidade narrativa;
aprender a contar a mesma histéria de outro modo, aprender a
deixar que ela seja contada por outras pessoas, submeter a
narrativa de vida a critica da historia documental, todas essas sdo
praticas suscetiveis de arcar com o paradoxo entre autonomia e
fragilidade. Digamos, desde ja, que é autdnomo o sujeito capaz de
conduzir sua vida de acordo com a ideia de coeréncia narrativa.

As narrativas devem ser intercambiaveis. Importa para isto
tomar responsabilidade a partir da imaginagao e da simpatia pela
histdria do outro (KEARNEY, 2013, p. 163). Isto se da por meio da
troca, da dialética e da traducdo. O estrangeiro ou o diferente nao deve
ser um inimigo, mas devemos dialogar, traduzir na linguagem do
outro os seus valores, suas memorias etc. O que nao acontece em uma
relagdo de amigo-inimigo, como pensa Carl Schmitt. Esta memoria
enfrenta, muitas vezes, os desejos de se transformar em dogma, de
reificacao da histéria. Mas a memoéria plural, saudavel, deve ser um
didlogo entre as diversas formas de narrar o evento. Deste modo, a
empatia é fundamental, a diversidade das perspectivas'4. E isso nao é
um relativismo (ndo exclui que exista o mal, por exemplo).
(KEARNEY, 2013, p. 163).

Portanto, toda histéria oficial, toda narrativa comum, deve ter
a possibilidade de ser revisitada e dar lugar a novas formulagoes.
Essa renovagdao envolve um principio hermenéutico que é a
pluralidade narrativa. O pluralismo aumenta a nossa consciéncia
sobre os eventos, principalmente, nas perspectivas mais distantes.
Contar diferente ndo é uma afronta a histoéria, mas a riqueza surge
das diversas histérias que esta troca gera. Recontar os eventos
fundadores da nossa histéria é reforcado pela troca de memorias

4 Assim, diz Kearney (2013, p. 163): “Uma troca genuina de histérias resiste efetivamente a concep¢ao
rigida e arrogante de uma identidade cultural que poderia nos impedir de perceber as implicacdes
radicais do principio de narratividade.”
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culturais. Assim, podemos participar de modo respeitoso da
comemoracao de eventos fundadores de outras nagdoes ou de
minorias étnicas e religiosas. (KEARNEY, 2013, p. 164).

Deste modo, a busca da felicidade é uma visio comum em
um horizonte de irredutivel pluralismo. Cabe aos
desdobramentos da busca da vida boa (conforme ja vimos) ter o
contato com o outro, seja por amizade ou por mediacdo
institucional. Isto evita o préprio abuso da nossa memoria, como
diz Leichter (2012, p. 125):

Aqui, a troca de meméria combate os abusos de memdria. Esta
troca nao se limita a estabelecer o que aconteceu, mas busca a
relevancia e significado de certos factos, e os coloca em relagéo uns
aos outros, a fim de revelar um futuro novo, mais inclusivo e justo:
‘o futuro nao cumprido do passado forma talvez a no¢ao mais rica
de tradicdo. A liberagdo desse futuro ndo cumprido do passado é o
principal beneficio que podemos esperar a partir do cruzamento
das memorias e da troca de narrativas.” A troca de memorias é,
assim, apanhados entre os objetivos da boa vida's.

A identidade narrativa ndo é uma substancia imutéavel ou que
possui estrutura fixa, mas é um constante trabalho e que lida com a
discordancia. (RICOEUR, 1996, p. 7-10). Mesmo a identidade de um
grupo, de um povo, é uma histéria sempre recontada. Ricoeur fez
uma leitura para um novo ethos europeu que nao significava
abandonar as histérias fundamentais de cada povo, mas que estas
permitam uma leitura plural, mesmo os eventos centrais, como a
Revolucao francesa ou a segunda guerra mundial. Recontar por
outro ndo é contrariar a historia, mas é justamente ai que reside a
riqueza das histdrias e dos eventos.

' No original: “Here, the exchange of memory combats the abuses of memory. This exchange does not
merely establish what happened, but it seeks the salience and meaning of certain facts, and places them
in to relation to one another in order to disclose a new, more inclusive and just future: ‘the unfulfilled
future of the past forms perhaps the richest notion of tradition. The liberation of this unfulfilled future
of the past is the major benefit that we can expect from the crossing of memories and the exchange of
narratives.” The exchange of memories is thus caught up in the aims of the good life.” (LEICHTER,
2012, p. 125).
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E nesta troca de memorias que esta a resposta a relagao de
amigo-inimigo, proposta na forma da “hospitalidade narrativa”, que
é tratar as narrativas de modo dialético. Mas este elemento narrativo
precisa retornar a questao do sujeito de direito, e isto é feito por
meio do reconhecimento no plano politico.

Para introduzir o tema do reconhecimento, voltaremos a
Charles Taylor e o seu texto The politics of recognition. O primeiro
passo é reconhecer os danos, o mal da auséncia, pois a falta de
reconhecimento é forma de opressao ao grupo nao reconhecido ou
que é reconhecido de forma humilhante ou inferior. (TAYLOR, C.,
1995, p. 225). Deste modo, mulheres, negros, os ditos nao-
civilizados, como os indios, ja sofreram diversas diferenciacoes
negativas.

Reconhecimento, entdo, ndo é apenas uma cortesia, mas uma
necessidade humana vital', pois a sua falta causa graves feridas e
um 6dio que as incapacita. Taylor, C. (1995, p. 226) define o motivo
que torna a preocupacdao moderna com a identidade por meio do
reconhecimento inevitavel: o colapso das hierarquias sociais que
eram a base para a honra, questdo que era ligada intrinsicamente a
desigualdade. Ter honra é algo que o diferencia, é ter algo que
ninguém tem e o distingue. Em oposicao a questao da honra, nds
temos a moderna nocdo de dignidade, que é usada de modo
universal e igualitario, pois é inerente a todos os seres humanos. Ou
seja, todos compartilham isto. Taylor diz que é 6bvio que este
conceito de dignidade é o Unico compativel com a sociedade
democrética, o que torna natural que a honra seja suplantada. E isso
também torna claro como as formas, os mecanismos de igual

16 Assim, diz Taylor, C. (1995, p. 230): “This crucial feature of human life is its fundamentally dialogical
character. We become full human agentes, capable of understanding ourselves, and hence of defining
our identity, through our acquisition of rich human languages of expression. For my purposes here, i
want to take languages in a broad sense, covering not only the words we speak, but also other modes
of expression whereby we define ourselves, including the ‘languages’ of art, of gesture, of love, and the
like. But we learn these modes of expression through exchange with others. [...] The genesis of the
human mind is in this sense not monological, not something each person accomplishes on his or her
own, but dialogical.”
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reconhecimento sao essenciais a democracia. Taylor exemplifica por
chamar todos de senhor e senhora em vez de alguns por Lorde e
outros pelo seu proprio nome.

Antes da modernidade, as pessoas ndo falavam em
“identidade” e “reconhecimento”. Nao significava que ndo possuiam
isto, mas por ndo ser um problema. Com o feminismo, votos para
negros e outras demandas, surgiu a questao de garantir o
reconhecimento a algum grupo que nao faz parte dos que detém
maior poder e recursos (TAYLOR, C., 1995, p. 234). Isto visa acabar
com cidadaos de segunda-classe. Tornam-se necessarios direitos
para garantir tais minorias como incluidas, como reconhecidas.

Os direitos sempre foram pensados e legitimados por motivos
universais, ou seja, o direito é o0 mesmo, independente da condigao
social ou econdmica. Haveria uma oposicao entre direitos universais
e identidades particulares. Assim, Taylor, C. (1995, p. 236-237) diz
que “O conjunto supostamente neutro de principios de diferenciacao
¢é de fato reflexo de uma cultura hegemonica”’. A neutralidade
liberal mostra-se cega as diferengas e, portanto, a desigualdades e
injusticas. Portanto, esta neutralidade nao reconhece as diferencas
identitarias e a necessidade de handicap, de vantagens para igualar
os grupos desfavorecidos'®.

Taylor, C. (1995, p. 243) da um excelente exemplo de Quebec,
pois ha um problema quanto a lingua inglesa e a francesa no
Canada. Houve uma proposta de emenda constitucional para que
Quebec fosse uma “distinct society”, e este reconhecimento ser uma
das bases para uma interpretacdo particular do restante da
Constituicao, permitindo diferentes interpretacdes nas diferentes
partes do pais. A cultura francesa é um bem indispensavel para
Quebec, e isto importa a identidade dos cidadados de 14. Eis a
importancia da memoria.

7 No original: “The supposedly neutral set of difference-blind principles is in fact a reflexion of one
hegemonic culture”. (TAYLOR, C., 1995, p. 236-237).

¥ H4 quem acredite que os Direitos humanos néo deveriam levar em conta tais questdes, pois sdo
humanos, universais. Posi¢ao que ignora os problemas de reconhecimento e identidade.
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Posta a importancia e relevancia do reconhecimento a
identidade, sigamos Ricoeur, que se dedicou a questdo, no seu
Percurso para o reconhecimento, o qual, no titulo, ja antecipa que o
reconhecimento é um movimento, um trabalho para alcangé-lo.

O reconhecimento ¢é wuma ferramenta democratica
fundamental no plano juridico. Nds, enquanto sujeitos de direitos,
ndo devemos ter apenas conhecimento da nossa relagio com a
norma, a obrigacdo, com a vinculacdo também em relagao ao outro,
ao terceiro. O objetivo do reconhecimento é duplo: a outrem e a
norma. Quanto a norma, o reconhecimento significa considerar
valido, admitir. Quanto a outrem, reconhecer é identificar cada
pessoa como livre e igual. O termo juridico garante a capacidade
(conforme iniciamos o capitulo, tratando-o como sujeito de Direito)
e amplia as capacidades que estes sujeitos reconhecam em si
mesmos; e “[...] essa ampliagdo e esse enriquecimento sao o produto
de lutas que pontuam a inscri¢do, na histdria, desses dois processos
solidarios”. (RICOEUR, 2006, p. 211-212). Isto acontece, porque
quanto mais se lutou no plano afetivo, interpessoal, mais forte se
tornou a evolugao no plano juridico, ja& que este acompanha o
enriquecimento das capacidades individuais.

A ampliagao da esfera normativa é observada de duas formas:
aumenta a enumeracao dos direitos subjetivos por seu conteddo e
por outro na atribuicdo destes direitos a novas categorias de
individuos e grupos, a sua adequacado. (RICOEUR, 2006, p. 213).

Esta enumeracao é repartida entre direitos civis, politicos e
sociais. A primeira consiste nos direitos negativos de liberdade; a
segunda, nos direitos de participagdo na formacao da vontade
publica; e a terceira refere-se aos direitos positivos que garantem a
cada um parte equitativa na distribuicio de bens elementares.
(RICOEUR, 2006, p. 213).

Percebemos, portanto, a relacdo do reconhecimento com a
justica em Ricoeur. A justica distributiva, atuando na justa-parcela
dos bens, necessita do reconhecimento enquanto instrumento para
a realizacdo desta justiga, desta igualdade. Nao pode haver uma
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atribuicao igual de direitos e uma reparticao desigual dos bens, isto
é injusto.

Este menosprezo sofrido por quem € inferiorizado assume a
forma de sentimentos de exclusdo, de opressao e a indignacdo da
forca as lutas sociais. A vitoria destas lutas assume a forma do
orgulho - orgulho negro, orgulho trans etc. As conquistas
normativas afetam diretamente o orgulho e o sentimento que estas
pessoas tém de si junto aos outros, como estas se veem. Poder ter
orgulho do que se é, eis a grande conquista intima das politicas de
reconhecimento. (RICOEUR, 2006, p. 215).

Estas reinvindicacbes sdo guiadas pelo senso de justica,
recusando os diversos critérios que fazem de uma pessoa “grande” ou
“pequena” em funcao de diversos crivos de grandeza, ligada a certas
qualidades sociais. (RICOEUR, 2006, p. 219).

Quanto as lutas das minorias por reconhecimento, Ricoeur (2006,
p. 227) diz-nos:

O que é comum a todas essas lutas diferentes, mas frequentemente
convergentes, é o reconhecimento da identidade distinta das
minorias culturais desfavorecidas. Trata-se, pois, de identidade,
mas no plano coletivo e em uma dimensao temporal que abarca
discriminagdes exercidas contra esses grupos em um passado que
pode ser secular, como na histéria da escravidao, até mesmo
multissecular, como na condi¢do feminina. Essa reivindicagdo, que
diz respeito a igualdade no plano social, coloca em jogo a auto-
estima, mediatizada pelas instituigdes publicas ligadas a sociedade
civil, como a universidade e, por fim, a prépria institui¢ao politica.

O Estado deve efetivar a liberdade concreta, ndo apenas abstrata.
De modo que as singularidades e seus interesses particulares tenham
desenvolvimento completo, o reconhecimento do seu direito ao si.
(RICOEUR, 2006, p. 231). Sobre a relacao de paz e de luta por estes
reconhecimentos, Ricoeur (2006, p. 232) comenta:

As experiéncias de reconhecimento pacificado ndo poderiam
ocupar o lugar da resolucdo das perplexidades suscitadas pelo
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préprio conceito de luta, ainda menos da resolugao dos conflitos
em questdo. A certeza que acompanha os estados de paz oferece
antes uma confirmagdo de que a motivacdo moral das lutas pelo
reconhecimento nao é iluséria. E por isso que nio se trata senéo
de tréguas, de melhorias, dir-se-ia de ‘clareiras’, nas quais o
sentido da agdo sai do nevoeiro da dévida com a estampa da a¢do
conveniente.

Parte do sentido de percurso para o reconhecimento envolve
a luta. Parte do sentido da mudanca do reconhecer (voz ativa) para
o ser reconhecido (voz passiva) é sé-lo devido as lutas por este
reconhecimento (RICOEUR, 2006, p. 262). Ou seja, ndo basta que o
grupo se reconhega, este precisa ser reconhecido no plano politico-
institucional.

O modelo ideal do reconhecimento é o reconhecimento
mutuo, norteando, como utopia, o que deve ser alcado no plano
politico. Este reconhecimento muatuo pauta a relacdo entre
identidade e alteridade. £ um caminho longo que devemos ter em
mente nesta relagdo. Se, no primeiro capitulo, expusemos a dialética
entre mesmidade e ipseidade, o resultado desta dialética deve
enfrentar a dialética com a alteridade. Ricoeur (1991, p. 302), assim,
diz- nos:

O pluralismo das opinides, tendo livre acesso a expressao putblica,
nao é nem um acidente, nem uma doenca, nem uma desgraca; ele
é a expressao do carater nao determinavel de modo cientifico ou
dogmatico do bem publico.

O reconhecimento introduz a pluralidade na constituicao de
si enquanto elemento da justica. O sentido da justica ndo visa a
estabelecer uma escala dos méritos, mas ajudar cada um a encontrar
o seu lugar e distancia adequados em relagao aos protagonistas com
que a nossa histdria nos fez cruzar em diversos papéis. Mas o sentido
da justica lembra-nos, sobretudo, de duas coisas: que é, antes de
tudo, as vitimas que a justica é devida, - mas que, em todas as
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circunstancias, uma vida vale tanto como outra: nenhuma é mais
importante do que outra. (RICOEUR, 2005, p. 3).

Portanto, construir elementos em comum, a identidade
coletiva prospectiva do subcapitulo anterior, nao é incompativel com
a pluralizagdo dos critérios de grandeza. Pelo contrario, ela é
necessaria. Afinal, 0 modo mais eficaz de unir as pessoas em torno
de um projeto comum nao reduzindo as suas diferencas, eliminando
os diferentes e homogeneizando, é colocando-as em condicoes
politico-sociais igualitarias, em que todos se reconhecam como
iguais e possam entdao compartilhar uma narrativa comum.
(RICOEUR, 2006, p. 220).

Deste modo, o reconhecimento ndo é apenas parte da
singularidade, mas também parte da comunidade e do que é
compartilhado. Nao ha uma oposi¢do entre narrativa tnica e cada
um se narrar. Uma deve fortalecer a outra.

4.4 Pensando a Constituicao Justa: um Balanco a Partir da
Constitui¢cdo Democratica

Iniciamos este capitulo desenvolvendo as consequéncias
narrativas da estima de si, da busca do bem comum até chegarmos
ao desdobramento das institui¢bes justas, a necessidade de
igualdade e de pluralismo. Entao, foi desenvolvido o argumento pela
impossibilidade do atomismo e, portanto, a necessidade de pensar a
promessa coletiva, a identidade prospectiva por meio da utopia.
Depois, tratamos que esta identidade coletiva ndao elimina o
reconhecimento das minorias, dos inferiorizados; pelo contréario,
deve-se colocé-los dentro do jogo, buscar reconhecé-los como iguais
no ambito politico e social.

Portanto, o que parecia ser questdes opostas (e até
contraditérias), a coexisténcia de identidade coletiva e direito ao
pluralismo, na verdade, fortalecem e dependem uma a outra. H&
uma circularidade. Apenas em uma sociedade que reconhece as
minorias pode ter uma promessa coletiva que realmente ligue a
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nacao e apenas uma nagao com uma promessa coletiva que busque
igualdade e justica pode reconhecer as minorias de modo mais
eficaz, pautado no reconhecimento mutuo e no dialogo.

Ao final do segundo capitulo, foi feita uma sintese da relagdo da
narrativa com a Constituicao em Kelsen e Schmitt, a partir do didlogo
entre mesmidade e ipseidade. Neste terceiro capitulo, a partir de
elementos éticos, chegamos a virtude da justica nas instituicdes em Paul
Ricoeur e levaremos os desdobramentos relevantes a questdo da
legitimacdo democrética das Constituicdes. Portanto, sintetizaremos,
agora, o didlogo entre Constitui¢do e justica a partir do didlogo da
ipseidade com a alteridade. A partir do senso de justica, completaremos
o trajeto de pensar a Constituigdo como narrativa. E o fim deste trajeto
¢ abrir o pensamento para a Constituicao justa.

Carl Schmitt define como objetivo politico da Constituicao a
conceituacdo da identidade do povo pela oposicao amigo-inimigo -
pela oposicao de quem nao somos, definimos quem somos e NOssos
objetivos. E 0 inimigo é tratado como inimigo: guerra. Schmitt torna
homogeénea e excludente as questdes de identidade na Constituigao.
Isto seria para ele democratico - o que, obviamente, é insustentavel.

Hans Kelsen é um relativista axiolégico, que defende a
sociedade pluralista. Recusa a caracterizacao do povo e, na verdade,
qualquer identidade coletiva em termos substanciais. Por isto, a
Constituicdao deve ser neutra e nao definir nenhum bem-comum,
mas apenas garantir as liberdades fundamentais de todos,
independente de suas caracteristicas ou posicoes. A unidade
existente é formal, pois todos estdao submetidos ao ordenamento
juridico, que é equiparado ao Estado em Kelsen. Deste modo, todos
poderiam buscar seus ideais de vida boa.

Haviamos feito uma oposicao na sintese do segundo capitulo,
onde Carl Schmitt estaria ligado a mesmidade e Hans Kelsen a
ipseidade, pois o primeiro defende uma unidade substancial e o
segundo apenas garantiria as liberdades, que cada um defina seus
ideais de vida boa. Esta oposicao ndo é rigorosa, ndo é exatamente
uma equivaléncia, mas perceber que cada um se aproxima de um
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destes elementos da identidade e, assim, poderiamos pd-los em
didlogo. Feitos os desenvolvimentos quanto a justica e a alteridade,
uma outra oposicdo surge, mas a custo de uma insuficiéncia da
primeira oposi¢ao. Oporemos, agora, as duas perspectivas dentro da
promessa e da ipseidade: a promessa coletiva (utopia) e a promessa
individual (minoritaria).

Carl Schmitt ndo se liga apenas as memorias, portanto, as
qualidades existentes, perceptiveis do que seria o povo alemao. Na
verdade, este povo possui também uma identidade prospectiva,
ligada a promessas para o seu futuro como povo. Portanto, colocar-
se como autdénomo e recusar o diferente ndo acontece apenas por
uma diferenca cultural, mas por um projeto ético-politico particular,
uma ligacdo ao futuro que acontece na forma de uma utopia. A
prosperidade e vitéria do povo alemao diante dos seus inimigos - o
que nao aconteceu nas grandes guerras. Portanto, é identificavel a
ipseidade e a promessa em Carl Schmitt, mesmo que este nao trate
nestes termos.

Esta promessa coletiva, esta utopia, mostra-se presente em
qualquer projeto politico. Afinal, faz parte do projetar-se a expectativa
de buscar o bem; e se este bem é de um povo ou nagdo, é buscar o bem
comum. A utopia torna-se uma necessidade. Entretanto, esta mesma
utopia depende da igualdade e do reconhecimento dos membros desta
instituicio. E necessario que os excluidos e inferiorizados sejam postos
em igualdade para que todos sejam reconhecidos como povo e, assim,
0 bem comum seja de fato compartilhado.

Dialogando com o pensamento de Hans Kelsen que assume
uma posicao liberal que se mostra falaciosa diante da ideia de
narrativa. Acreditar que o liberalismo é neutro, individualista, ¢ um
erro que impossibilita a visualizacao de parte fundamental do
politico, que é buscar o bem-comum - elemento nunca esquecido
por Schmitt. Mas entao faz-se a questdo: como tornar iguais,
autonomos individuos totalmente atomizados? Como reconhecé-
los? Esta igualdade é formal, juridica, de um sujeito de direitos
formalista e distanciado dos desdobramentos da autonomia que
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tocam na estima social e no querer-viver-junto. Sem palavra
comum, algo que una em torno do politico, ndo ha sujeito de direito.
Afinal, toda Constituicio democratica pressupde o povo com
capacidade.

Esta suposta oposi¢ao entre uma narrativa tUnica (Schmitt) e
a possibilidade de cada um narrar a si (Kelsen) é, na verdade, uma
falsa oposicao no plano ético. Ou seja, indo além das teorias dos
grandes juristas, podemos reunir estas duas virtudes narrativas por
meio da justica enquanto desdobramento ético - e ndo enquanto
formalismo moral.

Deste modo, a Constituicdo pode ser pensada em termos
democraticos a partir da justiga. Afinal, que Constituicao seria mais
democratica do que a Constituicao justa? Naturalmente, o ideal de
Constituicdo justa, como o ideal de reconhecimento mutuo, de
hospitalidade, sdo utopias, projetos inalcangaveis. Mas eis a grande
funcao da ficcdo e da imaginagao produtiva: pautar a realidade, o
real, a partir de um mundo inexistente, de um mundo em que o ideal
pode ser pensado.

Cabe utilizar uma fala de Ricoeur (2008, p. 66):

Antes de qualquer formalizacao, de qualquer universalizagdo, de
qualquer tratamento procedimental, a busca de justica é a busca
de uma justa distincia entre todos os seres humanos. Justa
distancia, meio-termo entre a pouquissima distancia propria a
muitos sonhos de fusdo emocional e o excesso de distancia
alimentado pela arrogancia, pelo desprezo, pelo ddio ao estranho,
desconhecido. Eu veria na virtude da hospitalidade a expressao
emblematica mais préxima dessa cultura da justa distancia.

A Constituicao entdo segue além dos seus objetivos politicos
mais fundamentais. Ela ndo serve apenas para limitar os poderes,
definir processos legislativos e definir os direitos fundamentais.
Tudo isto esta dentro de uma grande narrativa constitucional, tudo
isto envolve a intriga, o mundo em que as pessoas irdo agir, como
irdo se ver em sociedade e, portanto, quem elas podem ser.
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Cabe ao mito, ao texto fundador, a Constituicdo, ser justa; e a
justica deve ser plural, hospitaleira e, a0 mesmo tempo, buscar o
bem-comum. Mas como realizar tudo isto? O primeiro passo
hermenéutico é compreender esta dimensao, trazendo a luz os
elementos narrativos da Constituicao como um desafio inevitavel ao
pensamento constitucional. E, assim, reconstruir em novos termos
a ligacdo perdida por grande parte da filosofia politica entre
Constituicao, identidade, justica e narrativa.






5

Condideracoes finais

E dificil escrever uma conclusio, é como se colocasse em
encadeamentos silogisticos uma longa exposi¢ao. De tal modo que
parece que tal exposicdo é utilizada como meio e depois podemos
descarta-la para o que seria realmente o ganho deste percurso. Isto
nao é comodo para uma perspectiva narrativa e hermenéutica. Na
verdade, o percurso é o fundamental e todos os seus desvios fazem
parte do modo errante e perscrutador com que buscamos o
conhecimento ou algum saber. Mas sigo a tradicao e realizo o esforco
de sintese com pontualidade.

Nestas paginas chegamos a uma forma prévia do que seria
a Constituicado justa, algo como um esbogo de teoria narrativa
da Constituicdo que propde o modelo da Constituicdo justa.
Comegamos no primeiro capitulo conceituando e reabilitando a
narrativa, a relagdo com o Direito, o elemento hermenéutico, a
filosofia reflexiva e a identidade narrativa na filosofia de Paul
Ricoeur, tendo como ponto final a dialética entre as duas formas
de identidade: a mesmidade e a ipseidade. No segundo capitulo,
desenvolvemos o debate em torno da Constituicio de Weimar
entre Hans Kelsen, enfocando seu pluralismo e auséncia de bem
comum, e Carl Schmitt, enfocando a unidade do povo, para
compreender este debate e as posi¢des sobre o que é a
Constituicdo democratica. Posto isto, relacionamos e
desenvolvemos diversos elementos destes autores a questdes
narrativas, associando Schmitt a mesmidade e Kelsen a
ipseidade. No terceiro capitulo, levamos as consequéncias da
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pequena ética de Ricoeur ao campo da Constituicdo por meio
dos desdobramentos morais que partem da busca da vida boa
no plano pessoal. A partir da estima de si (individual) chegamos
a solicitude (plano interpessoal, pela amizade) e a instituicdo
justa (plano politico) e dai extraimos elementos morais, a
necessidade de igualdade e o dever de justica. Postas as
consequéncias da identidade narrativa no plano politico e em
relacdo ao outro, a alteridade, chegamos a preocupacdo dentro
da Constituicdo com a narrativa comum (a promessa coletiva
que é a utopia) e a narrativa singular (como quem pode narrar
a si e tem isto reconhecido politicamente) enquanto elementos
que nao sao excludentes, mas um fortalece o outro de modo
circular.

Neste percurso realizamos diversas ligagbes entre
Constituigao e narrativa, mostrando que ha um elemento narrativo-
constitucional nado problematizado na teoria politica e
constitucional, a qual nao dialoga com uma compreensao narrativa
do que é a Constituigao. Posta a Constituigdo como narrativa, como
um mito moderno, como o que coloca em intriga os cidadaos,
pensamos entdo a Constituicdo democratica a partir do senso de
justica em Ricoeur e, portanto, pensamos o que seria a Constituicao
justa. Afinal, é possivel pensar em uma Constituicao democréatica e
injusta? A Constitui¢do pensada pela sua justeza mostra-se como
fundamental para pensar o seu carater democratico; ou corremos o
risco de pensar a democracia de modo puramente formal e desligado
da justica social, da devida partilha de bens que o Estado deve
promover.

Concluimos que a Constituicao justa é a que garante a
coexisténcia entre uma narrativa que une a nacao em busca de um
bem comum, uma promessa coletiva e utdpica, e a0 mesmo tempo
garante a capacidade de cada um narrar a si mesmo. Sendo que um
elemento fortalece e ajuda na eficacia do outro, atuando juntos na
busca por igualdade e autonomia dos cidaddos, o que s6 pode
acontecer de maneira satisfatoria em instituigoes justas.
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Em uma conclusdao mais ampla, cabe entdao ao Direito e a
teoria constitucional dialogar com a teoria narrativa, com a
identidade individual e coletiva para compreender melhor o seu
papel e seus efeitos, tornando compreensivel o que da linguagem
juridica foi ocultado e que prejudica a observagao de um plano
importante a Constituicdo que é o seu carater narrativo e que a
linguagem do Direito também é uma linguagem que deve se
preocupar com a ética e com a identidade dos individuos e da nacéo.
E um modo de distanciar o discurso constitucional da mera
separagao dos poderes e garantia dos direitos fundamentais - e do
direito como mera resolugao de conflitos. Estas funcdes da
Constituicao e do Direito devem ter um fim superior, nao é verdade?
O importante é que o Direito resolva as questoes de modo justo - e
como fazé-lo sem uma Constituicdo justa? O elemento democratico
pressupde a justa divisdo dos bens em sociedade. Eis a necessidade
de pensar a Constitui¢io como uma narrativa que nao apenas é
democratica, mas que busca o justo.

Naturalmente, muitas questdes seguem abertas nesta
pesquisa. Como ser eficaz na narrativa comum e como aperfeicoar
os mecanismos politicos de garantia da pluralidade, de respeito aos
grupos vulneraveis? O bem comum é pressuposto ou é resultado do
esforco democratico? Como os juizes devem aplicar a Constituigao a
partir dos elementos narrativos?

Muitas perguntas se abrem e tantos pensamentos seguem
abertos. No mais, seria precipitado chamar de conclusdo alguns
passos de um percurso.
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