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O PAPEL DA JURISDICAO CONSTITUCIONAL NOS ESTADOS ABERTOS'
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Resumo: O presente trabalho se ocupa de uma breve andlise sobre o conceito de transmutacdo do lugar
normativo da Constituicdo. A Constituicdo se posiciona no centro normativo de todo o Ordenamento Juridico, o
qual deve orbitar ao seu redor, por ser considerada centro de dever-poder gravitacional, o que propicia os
constitucionalismos global e regional.
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Abstract: This essay concerns about a brief analysis about the concept of transmutation of the normative place
on the Constitution. The Constitution places itself on the normative center of the Juridical Ordainment, which
shall orbit around it, for being considerate center of gravitational power-duty, what propitiate the global and
regional constitutionalism.
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1. Introducao

O presente artigo se origina de duas constatacdes: a) o processo de abertura orginica
dos Estados Nacionais reflete na Esfera da Jurisdicdo Constitucional que tem seus contornos
redefinidos face a democracia, principalmente no que concerne aos Direitos Fundamentais; b)
decorréncia légica € a transmutacdo do lugar normativo da Constitui¢do que ocupa o centro
irradiante de todo o sistema normativo interno.

A doutrina kelseniana, pautada na piramide normativa, com a Constitui¢do em seu
vértice, torna-se relativizada, principalmente em face do alcance do direito subjetivo
Constitucional, cujo individuo tem a liberdade de atuar sempre assegurado pelo que apregoa a
Constituicao, o que enseja numa melhor adequacio ao cenario global e regional com vistas na
efetividade da pacificag@o social.

Trata-se, portanto, de uma transicdo de modelo Constitucional em que a jurisdi¢do
constitucional apresenta-se como fator dindmico da histéria ao identificar o individuo

enquanto seu potencial transformador, ao buscar seu direito subjetivo constitucional.

' O texto que se apresenta compde o Terceiro Capitulo da Monografia denominada Estados Abertos e
Jurisdi¢cdo Constitucional, produzida para obteng@o do grau de bacharelado em Direito junto a Unibrasil.

? Bacharel em Direito pela Unibrasil (2007). Advogada, aprovada no 3° Exame da OAB/PR-2006
(OAB/PR n.° 42.671). Especializanda pela FEMPAR - Fundagdo Escola do Ministério Publico do Estado do
Parana (2007).
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2. A transmutacao do lugar normativo da Constituicao

A transmutac¢do do lugar normativo da Constituicdo € uma nova visdo quanto ao
lugar normativo que a Constituicdo ocupa. Atualmente hd uma perspectiva sécio-
constitucional, conseqiiéncia do conceito republicano de interpretacio aberta, enquanto uma
interpretacdo pluralista da realidade da democracia discursiva.

Desponta-se a interpretacdo constitucional, por decorréncia légica, como uma
atividade que potencialmente diz respeito a todos, com base na realidade a que se aplicam as
normas nela inseridas. Isso fortalece a formacdo material da interpretacdo constitucional,
conforme se traduz nas palavras d¢ HABERLE:

Fator essencial e muito ativo € a prépria Ciéncia do Direito Constitucional. A jurisdi¢@o constitucional

¢ um catalizador essencial, ainda que ndo o unico, da Ciéncia do Direito Constitucional como

interpretacdo constitucional. A sua efetiva influéncia interpretativa suscita indagacdes sobre a sua

legitimacdo, questdo que também se aplica para as outras forcas participantes do processo de
interpretacao...

A Constitui¢do tem por escopo a producdo de uma unidade politica que afirma e
reitera o postulado da unidade da Constitui¢do, sendo “um espelho da publicidade e da
realidade (Spiegel der Offentlichkeit und Wirklichkeit). Ela ndo é, porém, apenas o espelho.
Ela é, se se permite uma metéfora, a propria fonte de luz (Sie ist auch die Lichtquerelle). Ela
tem, portanto, uma fung¢ao diretiva eminente’™

Neste diapasdo torna-se relevante apresentar o posicionamento de Clemerson Merlin
CLEVE exposto no artigo denominado Direito Constitucional, Novos Paradigmas,
Constituicdo Global e Processos de Integracdo onde propde recuperar, sucintamente, a
dogmatica constitucional emancipatéria, também conhecida como dogmatica constitucional
da efetividade, o que gera a discussao sobre a possibilidade do constitucionalismo global e do

. . . . . ~ 5
constitucionalismo regional no processo de integracao.

3> HABERLE, Peter. Hermenéutica constitucional — a sociedade aberta dos intérpretes da
constitui¢éio: contribui¢do para a interpretacdo pluralista e “procedimental” da constituicdo. Tradu¢do de Gilmar
Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sergio Fabris, 2002. p. 28.

*Ibid., p. 34.
5> CLEVE, Clemerson Merlin. Direito Constitucional, novos paradigmas, Constitui¢do Global e

Processos de Integracdo. Revista da Academia Brasileira de Direito Constitucional. Curitiba, n 5. set., 2004.
p- 221-237.
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O autor relata o surgimento da “ordinarizacdo da constituicdo” [destaque pelo
autor] ante os diversos vieses sob 0s quais a mesma pode ser observada, com mira em suas
mudangas, seja para mutild-la ou instrumentalizé-la. E, segue o raciocinio:
Insiste-se nas deficiéncias do texto constitucional ou, pura e simplesmente, sabota-se a
Constitui¢@o, especialmente aqueles capitulos exigentes de uma atuagdo estatal voltada para a
satisfacdio dos objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil ou para a realizagdo dos

direitos fundamentais. Neste tltimo caso, afeta-se mais os direitos sociais de natureza prestacional,
exigentes de uma atuagio positiva do poder ptiblico.’

Assim, demonstra-se apenas a dogmética comprometida com a Constitui¢do, qual
seja a dogmadtica constitucional da efetividadeg que trazia em seu bojo o discurso acerca da
vinculatividade, da validade e da incidéncia Constitucional enquanto modelo dirigente
integrante do novo ordenamento juridico despontado com a Constituicdo de 1988 que, por ser
eminentemente principioldgica, deveria ser irradiada e relida em todo o direito mediante o
processo de “filtragem constitucional” [destaque pelo autor]’.

Este também € o entendimento de STRECK, ao afirmar que a Constitui¢do € social,
dirigente, compromissaria e tem seu contetido “voltado/dirigido para o resgate das promessas
da modernidade (...) (igualdade, justica social, respeito aos direitos fundamentais, etc.).”"?
[destaque pelo autor].

Trata-se, portanto, de doutrina constitucional amorosa, que concede ao Supremo
Tribunal Federal o papel de guardido constitucional e de efetivador das promessas nela
dispostas. Este fato concedeu abertura a Constituicdo face ao direito comparado,
principalmente aos direitos alemdo, americano, portugués e espanhol, todos voltados para
uma producio discursiva, de onde se extrai a seguinte maxima: “sdo as qualidades do texto

que determinam a extensdo da vinculag¢do dos poderes a normativa constitucional” "

% Ibid., p. 223.
7 Ibid., p. 223-224.

8 . . P s, . . . z .
O autor ainda denomina tal dogmadtica como: “dogmadtica constitucional emancipatdéria ou

dogmdtica constitucional transformadora”. (destaque pelo autor). Ibid., p. 224.
? Ibid., p. 224.

10 STRECK, Lenio Luiz. Jurisdi¢ao constitucional e hermenéutica: uma nova critica do direito. 2.
ed., Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 15.

" bid., p. 225.
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Entretanto, houve dificuldade para superar as antigas teorias classificatorias de
aplicabilidade das normas, cujo cunho pedagégico foi o papel mais importante desta

dogmatica constitucional da efetividade, decorrente da “comunicacdo de uma nova forma de

91

relacdo do jurista cidaddao com a Constituicdo” ~, que renovou o pensamento constitucional

brasileiro e abriu caminho para novas premissas constitucionais conceituadas como

- . e~ 13
“transmuta¢do do lugar normativo da Constitui¢do” .

Preceitua CLEVE que a metidfora kelseniana, demonstrada pela piramide normativa,
em que a Constituicdo, dotada de hierarquia superior, posiciona-se no vértice da pirdmide

juridica, ndo se sustenta, haja vista o lugar normativo da Constituicdo ndo ser mais 0 mesmo:

...Antes de vértice de uma piramide, no ambito nacional apresenta-se mais como centro, um centro
exercente de atracdo de ordem gravitacional sobre o vasto universo normativo contaminado pela
fragmentagdo. O universo juridico é o caos que se faz sistema pelo trabalho drduo do operador
juridico ao langar mdo da linguagem constitucional em busca da unidade de sentido. (...) No campo
juridico tudo haverd de orbitar em torno da constituicdo. Neste caso ela € o sol, a estrela imd que
confere integridade ao universo-caos fragmentado e descodificado dos micro-sistemas normativos que
precisam ser reconstruidos enquanto sistema total (...). A constitui¢do é fundamento, mas € também o
centro, estrela-mde a atrair para a sua Orbita os fragmentos que compdem o universo normativo
contraditério da sociedade complexa. E igualmente filtro que retém e repele o que ndo pode integrar a
ordem juridica recomposta.'*

Portanto, qualquer atividade jurisdicional deve estar voltada para o ponto de vista
formal e material oriundo da Constituicao para ter conddo legitimador, pois “... a Constituicao
tem lugar no comego e no fim do trabalho hermenéutico.”"”. Em verdade, a Constitui¢do ndo
é, tao somente, fundamento e filtro, é também idioma compartilhado, de forma comum, por
todos os juristas. Como se nota, “ndo ha possibilidade de aplicar o direito (qualquer ramo do
direito) sem, a0 mesmo tempo, transitar pelo direito constitucional.”'°.

Isso vem ao encontro das disposi¢des habermasiana quanto ao sentido construido e
reconstruido da Constituicdo “num processo democritico permanente de disputabilidade

intersubjetiva levado a efeito pela sociedade aberta dos interpretes [constitucionais]...”17

"2 bid., p. 225.
B1d.

" Ibid., p. 225-226.
5 Ibid., p. 226.
1d.

714.
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Por tais razdes, a transmutacdo do lugar normativo da Constituicdo exige o
reconhecimento da existéncia de condi¢des ndo s para aplicabilidade das caracteristicas
normativas, mas também em funcio das pretensdes de seu desempenho frente a “sociedade

. 18
complexa, plural e fragmentada da atualidade”".

Neste laco, DALLARI sustenta que:

..superada a necessidade de se preservar a supremacia da Constitui¢do, como padrdo juridico

fundamental e que ndo pode ser contrariado por qualquer norma integrante do mesmo sistema

juridico. As normas constitucionais, em qualquer sistema regular, sdo as que tém o méiximo de
eficicia ou que lhes sejam superiores. Atuando como padrio juridico fundamental, que se impde ao

Estado, aos governantes, aos governados, as normas constitucionais condicionam todo o sistema

juridico, daf resultando a exigéncia absoluta de que lhes sejam conformes todos os atos que pretendam
produzir efeitos juridicos dentro do sistema. '’

Assevera, de igual forma, FERREIRA FILHO ao pontuar que “a efetividade de uma
Constituicdo depende, por um lado, de sua adequagcdo as condigdes politicas e
socioecondmicas da comunidade a que se destina.”

A Constituic@o, além de se destinar a estruturar o Estado e limitar o exercicio do
poder, também ¢é principioldgica e garantidora dos direitos fundamentais e da dignidade da
pessoa humana enquanto fonte de materialidade do direito, o que lhe confere condensagdo
compromissoria.

Nas palavras de CLEVE, “... em sintese, a Constitui¢io deixa de ser um documento
do Estado e para o Estado para afirmar-se como documento também da sociedade e, por isso
mesmo, do ser humano dotado de dignidade. O Estado € instrumento a servico do homem, e
ndo o contrério.””".

FERREIRA FILHO dispde que a Constitui¢do é conferida, ao menos, dez fungdes

diferentes, quais sejam: “a fungcdo de garantia, a funcdo organizativa ou estruturante, a

funcdo limitativa, a funcdo procedimental, a funcdo instrumental, a funcdo conformadora da

¥ Ibid., p. 227.

'Y DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de teoria geral do Estado. 24. ed., Sdo Paulo: Saraiva,
2003.p. 203.

Y FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Aspectos do direito constitucional contemporaneo. Sao
Paulo: Saraiva, 2003p. 53.

2 CLEVE, op. cit., p. 227.
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ordem sociopolitica, a funcdo legitimadora (as vezes, legitimante), a funcdo legalizadora, a

9922

fungdo simbdlica e, enfim, a funcdo prospectiva.””” [destaque pelo autor].

STRECK escreve que “a Constituicdo constitui; a Constituigdo vincula; a

Constituicao estabelece as condi¢des do agir politico-estatal (...) [Afinal] a Constitui¢do é a

forma suprema de todo ordenamento juridico.”*

Destarte, a Constituicdo € um conjunto de principios e regras que lhe confere a
abertura e a garantia da sociedade pluralista, democratica, justa e livre, o que justifica, ante as

tensdes oriundas da modernidade, pds-modernidade e transmodernidade a “superacdo do

99 24

paradigma da filosofia da consciéncia, para, dentro do paradigma da linguagem” =" [destaque

pelo autor]. Ademais, o sujeito, formado ndo s6 pelo Estado, mas pela sociedade complexa,
plural e democratica, nesta perspectiva argumentativa participa da construcdo do objeto e
confere maior legitimidade as solugdes, principalmente nos casos dificeis”.

STRECK, apoiado em Castanheira NEVES, assenta que

...com a viragem/reviravolta lingiiistica (...) o homem [passa] a orientar-se no mundo e nele agir
mediante e pela linguagem, como no dizer de Quine, “o que hd no mundo ndo depende em geral do
nosso uso da linguagem, mas ji depende deste uso o que podemos dizer que hd”; Heidegger, para
quem “a linguagem é a casa do ser”; Gadamer, para quem “ser que pode ser cumpreendido é
linguagem”, e Seiffert, que diz ndo ser exagero “se designarmos a época da linguagem como a
terceira era da filosofia, depois da época do ser (antiguidade e idade média) e da época da
consciéncia (idade moderna até a andlise da linguagem)”. Passa-se, enfim, da esséncia para a
significag@o, onde o importante e decisivo nio estd em se saber o que dizemos quando falamos delas,
o que queremos dizer com, ou que significado t€ém as expressdes lingiiisticas (a linguagem) com que
manifestamos e comunicamos esse dizer das coisas.” [destaque pelo autor].

13

Por seu turno, ainda citando Castanheira NEVES, arremata “..”o Direito ¢é
linguagem e terd de ser considerado em tudo e por tudo como uma linguagem. O que quer
que seja e como quer que seja, o que quer que ele se proponha e como quer que nos toque, o

Direito é — o numa linguagem e como linguagem — propoe-se sé-lo numa linguagem (nas

22 FERREIRA FILHO, op. cit., p. 64.

» STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploragdo hermenéutica da
construcdo do direito. 4. ed., rev. e atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003. p. 310.

* CLEVE, op. cit., p. 228.
B 4.

6 STRECK. Hermenéutica juridica e(m) crise. p.60.
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significagdes lingiiisticas em que se constitui e exprime) e atinge-nos através desta

27 [destaque pelo autor].

linguagem, que é.

Como conseqiiéncia da guinada lingiiistica, da evolu¢do dos meios de comunicacio
social, da globalizacdo, entre outros, hd a superagdo das fronteiras por meio da abertura dos
estudos constitucionais ante o direito internacional que atualmente encontra-se sedimentado
numa légica unilateral e mercantilista com a superposicdo dos Estados desenvolvidos sobre os
Estados subdesenvolvidos.?

Isso torna o direito internacional fragil frente uma de suas funcdes, sendo a principal
funcdo vista como meio e fim da sociedade globalizada que seria a capacidade de garantir a
paz, sede de formagdo da comunidade internacional, diverso do entendimento firmado pela
Organizagdo Mundial do Comércio pautado pelo livre comércio, cujas economias centrais,
como a norte-americana, ditam as 1regras.29

Neste tocante, hd que se fazer uma aproximagéo do direito Internacional ao direito
Constitucional brasileiro em vistas aos direitos fundamentais democréticos oriundos desses
dois sistemas, o que enfatiza o processo de transformagdo paradigmdtica do discurso
constitucional, momento em que surge o direito constitucional global e o direito
constitucional regional, que adiante seré apresentado.™

Convém concluir que a Constitui¢do € feita para o homem e tem o conddo de
constituir uma sociedade justa, livre e solidaria, pois estd pautada em principios universais, o
que a insere num novo contexto e lhe confere eficicia e validade enquanto Constitui¢do real e

centro irradiante do ordenamento juridico do Estado.”

3. O alcance do direito subjetivo constitucional

Est4d demonstrado que o Estado tem o individuo enquanto finalidade de seu momento

efetivo, cuja liberdade subjetiva moderna encontra o liame ldgico e a harmonia necessdria

7 Ibid., p. 62.

* CLEVE, op. cit., p. 229.
? Ibid., p. 230.

0 Ibid., p. 231.

3 Ibid., p. 237.
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para fundamentar a transmutacdo do lugar normativo da Constituicdo. A liberdade € vista

enquanto atributo do sujeito moderno.*?

O PRINCIPIO DA LIBERDADE SUBJETIVA (SUBJEKTIVE FREIHEIT) E A MARCA essencial da
modernidade e surge como elemento histérico distintivo em relagdo aos temos antigos: “o direito da
particularidade do sujeito de encontrar sua satisfagdo ou, o que é o mesmo, o direito da liberdade
subjetiva constitui o ponto central e de transi¢cdo na direcdo entre o tempo moderno e a antiguidade”.
(...) [esse principio] significa atribuir-lhes [para o individuo dos novos tempos] o estatuto ético e
politico da autonomia da vontade pelo qual tudo que o individuo faz deve estar mediado pelo seu
querer livre. O critério da acdo individual estd necessariamente vinculado ao arbitreo subjetivo, o
elemento da particularidade que determina o interesse de cada um, a felicidade pessoal e o direito
individual. Se a liberdade subjetiva consiste na autonomia da vontade, e se exerce pelo assentimento
do individuo em reconhecer como tendo valor apenas aquilo que a vontade julga como bom para si, a
marca da modernidade repousa na convic¢ido que cada individuo possui de aderir somente aquilo que
foi justificado pelo seu pensamento de vontade livre. O principio do mundo moderno permite ao
sujeito orientar a sua consciéncia e consagrar sua agdo por razdes e crengas independentes, e dar o seu
consentimento apenas para o que foi legitimado por sua prépria convicgﬁo.33

A nocao que se faz da subjetividade para o Estado, portanto, tem relevancia quanto
ao tempo em que se aplica, pois, num primeiro momento, isto é, na Antigiiidade, “... o fim
subjetivo era simplesmente um querer do Estado; na época moderna, ao contririo,
reclamamos uma opinido, um querer e uma consciéncia préprios.”**. Arremata o autor que,
para os antigos, o Estado exercia a vontade suprema, enquanto ‘“na modernidade, o individuo
deve ser considerado e respeitado por si s6, pela sua simples particularidade”.3 >

Portanto, “a liberdade subjetiva € base para declaracdo dos direitos individuais, para
a garantia do direito de propriedade e para a manifestacio dos interesses da pessoa.”°
Todavia, essa liberdade subjetiva € relativizada ante a prevaléncia do Estado, principalmente
no que concerne as relacdes no cendrio mundial.

Isso € visivel no Estado oriental, quando nas relacdes exteriores, que se torna déspota

ante os individuos que ndo ostentam personalidade prdpria ou autonomia. “O Estado oriental

se assemelha a uma familia. Nela, a obediéncia e a subordina¢do dos filhos aos pais é regra.

> Aqui, pretende-se tracar um paralelo entre a transmutagdo normativa da Constituicio, teoria
disseminada por CLEVE a liberdade subjetiva e o Estado na filosofia politica de Hegel, para confluir no Alcance
do direito subjetivo constitucional.

¥ RAMOS, Cesar Augusto. Liberdade subjetiva e Estado na filosofia politica de Hegel. Curitiba:
UFPR, 2000. p. 23-24.

* Ibid., p. 25.
4.

3 Ibid., p. 26.
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(...) A relagdo heterbnoma impde a obediéncia pela obediéncia e exclui qualquer decisdo livre
de uma vontade autonoma.”™’

Ressalte-se, porém, que o “direito dissolvido na substancialidade ética estd calcado
na confianca e na participacio imediata de todos nos assuntos publicos.”*. Cesar Augusto

RAMOS ainda destaca:

... 0s conceitos de liberdade e de subjetividade sdo os principios que a modernidade revela, os quais
devem regé-la. Do ponto de vista politico, as formas sociais que desconhecem a liberdade subjetiva e
que se exprime na autonomia do individuo, no agir livre na vida moral, nos direitos individuais, na
independéncia pessoal no trabalho, no direito de propriedade, nas aspiragdes e nos desejos de cada
individuo, estdo ultrapassadas pela evidéncia histérica dos tempos modernos que erige como verdade
o principio “da livre e consciente vontade do individuo”. Essas conquistas ja estdo presentes na
filosofia de Rousseau, Kant e Fichte: na afirmacdo da liberdade subjetiva, pela qual o individuo ndo
age movido pelo respeito ou pelo temor a uma autoridade ou vontade alheia, mas segundo sua propria
convicgdo e adesdo voluntdria da verdade.*

No momento em que o individuo se apercebe da sua capacidade de convicgdo e sua
transmissdo por intermédio da argumentacdo, hd o que HABERMAS denomina de sociedade
civil, aquela sedimentada num ntcleo institucional formado por “associacdes e organizacdes
livres, (...) que ancoram as estruturas de comunicacdo da esfera publica nos componentes
sociais do mundo e da vida.”*

E, na seqiiéncia, HABERMAS conceitua: “a sociedade civil compde-se de
movimentos, organizagdes e associagdes, os quais captam os ecos dos problemas sociais que
ressoam nas esferas privadas, condensam-nos e os transmitem, a seguir, para a esfera piblica
poh’tica.”41

Trata-se, portanto, da capacidade que os individuos, enquanto entes livres e dotados
de capacidade subjetiva na esfera da sociedade civil, ttm de “institucionalizar os discursos

capazes de solucionar problemas, transformando-os em questdes de interesse geral no quadro

da esfera publica. Esses desings discursivos refletem a sua forma de organizacdo, abertas e

7 1d.
* Ibid., p. 28.
¥ Ibid., p. 34.

* HABERMAS, J tirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. . Rio de Janeiro: Tempos
Braslieiros, 1997. Vol. II, p. 99.

g,
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igualitdrias, certas caracteristicas que compdem o tipo de comunicacio em torno da qual se
cristalizam, conferindo-lhe continuidade e duragao. 42

Esse traco discursivo concedido ao individuo encontra fundamento no paradigma da
linguagem como condi¢do de conhecimento e compreensdo da realidade, pois a lingua € o
conjunto de regras coletivamente adquiridos que serve de pardmetro para os atos da
comunicagdo que deve ter pertinéncia conforme o signo apresentado.

Em linhas gerais, a partir de SAUSSURE, Roman JACOBS estabelece que o ato
comunicativo concreto, para atingir o destinatdrio, tem como elementos o remetente, que deve
estabelecer contato com o destinatdrio, para transmitir-lhe um contexto ou uma mensagem,
através de um c6digo comum.

VIEHWEG reabilita a topica para a Teoria da Argumentacdo. Todavia, com
PERELMAN, a Teoria da Argumentagdo toma corpo ao estabelecer o ambito da
argumentagdo™, definindo categorias: auditério, contato dos espiritos, o acordo, a postura do
orador e tipos de auditorio, entre outros, o que configura a virada argumentativa.

Fabio Ulhdéa COELHO, em preficio a edi¢do brasileira da obra de PERELMAN,
afirma que este parte da retérica. Ademais, funda sua premissa de que ndo existem
“interpretacdes juridicas verdadeiras. As premissas da argumentacdo (...) resultam de um
acordo entre quem argumenta e seu auditério...”**.

Em outros termos, “ndo se ocupa o conhecimento juridico de qual seria a decisdo
judicial ou administrativa verdadeiramente derivada de uma norma geral, com exclusido de
todas as outras, as falsamente derivadas; ocupa-se, isto sim, dos meios de sustentar
determinada decisdo como sendo mais justa, eqiiitativa, razodvel, oportuna ou conforme o

. . . L. 45
direito do que outras tantas decisdes igualmente cabiveis.”

“14.

# Primeira parte: O ambito da argumentagdo: §1. Demonstracio e argumentagio; § 2. O contato dos
espiritos; § 3. O orador e seu auditério; § 4. O auditério como constru¢io do orador; § 5. Adaptacdo do orador ao
auditdrio; § 6. Persuadir e convencer; § 7. O auditério universal; § 8. A argumentag@o perante um tnico ouvinte;
§ 9. A deliberagdo consigo mesmo; § 10. Os efeitos da argumentacdo, § 11. O género epidictico, § 12. Educacdo
e propaganda; § 13. Argumentagdo e violéncia; § 14. Argumentac¢do e envolvimento. PERELMAN, Chain.
Tratado da Argumentacio: a nova retérica. Traducdo: Maria Ermantina de Almeida Prado Galvao. Sao Paulo,
Martins Fontes: 2005.

4 1bid., p- XVI, prefécio a edigdo brasileira, por Fabio Ulhda COELHO.

$1d.
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Embora PERELMAN faga uma distingéo entre retdrica e dialética, convencimento e
persuasdo, ambas ndo se fazem distintas absolutamente, ou seja, o homem ndo tem a
faculdade de dizer que esta agindo de forma totalmente racional (I6gica) ou totalmente
emocional. Sempre ha a imbricacdo de um argumento com o outro, em que pese, 0 objetivo
basico da argumentacgdo seja conquistar a adesio do auditério.

E o argumentador que determina para qual auditério se pretende falar. Nio
necessariamente o auditério que se estd vendo € o auditério que o orador construiu.

Entdo, é possivel trabalhar com a argumentacdo voltada para o desejo e a vontade
(emocional), prépria da persuasdo, proximo da acdo eficaz e imediata; ou a argumentacio
voltada para o entendimento, para o convencimento, com efeito a longo prazo
(l(’)gicolracional).46

Em verdade, os argumentos ndo sdo considerados na forma pura. Nao hd como se
falar em um argumento estritamente l6gico ou um argumento estritamente emocional
persuasivo, porque o sujeito ndo se encontra de forma pura no mundo; toda argumentagdo é
uma mescla. A diferenca é que ha variacdes de intensidade, que sdo argumentagdes propensas
a objetividade, a légica e a racionalidade, enquanto existem argumentagdes com grande grau
de intensidade para subjetividade, emotividade e afetividade.

Quando se faz a distingfo entre argumentagdo para o convencimento e argumentagao
voltada para a persuasdo e a vontade, sempre deve se pensar em subjetivo e objetivo. A
argumentacio convincente € aquela valida erga omnes, pois serd apreciada por qualquer
homem dotado de razdo, onde se desloca a subjetividade individual de cada um para a
objetividade ganhar espago para que haja a presun¢do de auditério universal.

Importante se faz apresentar a distingdo entre funcdo deliberativa, que tem viés
politico, com discurso fundado num auditdrio heterogéneo; funcio judicidria que possui como
respaldo a técnica judicidria que servird como argumento, como a questdo de atuar ou ndo em

conformidade com a lei que prescreve condutas, conforme PERELMAN aborda:

O objetivo de toda argumentacdo (...) é provocar ou aumentar a adesdo dos espiritos as teses que se
apresentam a seu assentimento: uma argumentacdo eficaz é aquela que consegue aumentar essa
intensidade de adesdo, de forma que se desencadeie nos ouvintes a acéo pretendida (agcdo positiva ou
abstencdo) ou, pelo menos, crie neles uma disposi¢do para a ag¢do, que se manifestard no momento
oportuno. A elogiiéncia prética, que comportava os géneros judicidrio e deliberativo, era o campo
predileto onde se enfrentavam litigantes e politicos que defendiam, argumentando, teses opostas e as
vezes até contraditérias. Nessa justa oratdria, os adversdrios procuravam conquistar a adesio de seu

* Ibid, p. 29-34.
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auditdrio acerca do assunto controverso, em que os pros e os contras encontravam amitde defensores
igualmente hébeis e, aparentemente, igualmente honrados.*’

Nestes termos, o acordo é objetivo maximo de toda teoria da argumentacio, porque
se consegue convencer ou persuadir determinando auditério desde que se estabelega um juizo,
um acordo, do que se pretende entre as partes. Aqui hd a transferéncia de tal ensinamento para
a perspectiva habermasiana, da razio pratica para a razdo comunicativa. A primeira estd
preocupada com o sujeito individual e a segunda trabalha com a perspectiva de que o
individuo, enquanto sujeito racional, deve agir de modo tal que todas suas acdes sejam tidas
como boas e universais pelas outras pessoas que t€m vontade autdbnoma.

O céanone da autonomia da vontade, na perspectiva da faculdade subjetiva, do poder
agir do sujeito, gera a possibilidade do direito subjetivo. Cada um age individualmente de
acordo com sua razdo. Como conseqiiéncia, todos os homens sdo livres para agir de maneira
individual e racional.

Se todos agirem com vistas ao melhor, isso serd bom. Isso pode ser considerado uma
sintese do pensamento encontrado na Modernidade, conforme trabalham os autores ja citados,
como HABERMAS e PERELMAN.

Nao se pensa na idéia de bem comum como algo superior a cada pessoa
individualmente, pois o objetivo do Estado se realiza através do resultado das agdes
individuais racionais, o que causa uma diferenga entre conjunto e sistema, porque se trabalha
com a sociedade como conjunto de individuos livres e auténomos que usa sua liberdade
individual para pautar sua conduta.

Nesse diapasdo, exemplificativamente, pode-se afirmar que o Brasil ndo € apenas a
mera soma dos Estados federados, mas para além disso, ¢ a soma dos Estados federados
mediante determinadas regras que formam uma terceira pessoa juridica de direito publico que
€ a Unido Federal, formada por Estados e Municipios. Entdo, se se reunir todos os Estados ha
um conjunto. E, se se reunirem todos os Estados para formar o Brasil representado pelo
Presidente da Republica, haverd um sistema.

Essa questdo da ensejo a tensdo entre a facticidade e a validade, cujo direito estaria
desvinculado do mundo dicotdmico entre 0 mundo das normas juridicas, com os imperativos

de agdo, versadas abstratamente a partir da racionalidade do sujeito e o mundo real, do ser.

" 1bid., p. 49.
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HABERMAS trabalha com a tentativa de construir normatividade na perspectiva do
principio democriético, ou seja, todos devem participar da elaboragdo das normas de agir para
que elas sejam proximas da realidade e ndo sejam normas impostas, unilateralmente, pelo
Estado.

A raz@o prética cria a perspectiva de uma regra juridica tida como racional, imposta
pelo Estado, mas isso gera uma tensio determinada pela distancia entre o que é vivido e o que
€ normativo (tensao entre facticidade e realidade).

Assim, HABERMAS estd preocupado em construir uma Teoria dos Direitos
Humanos, dos Direitos Fundamentais Bdsicos, como apresentado no segundo capitulo,
voltado para um ideal emancipatério da modernidade com vistas a superar as tensoes
mediante a comunicacdo como nova fonte de criagdo das normas, massificada pela atuacgio
direta de todos os interessados.

E, para além das proposi¢cdes de HABERMAS, embora se saiba que sua teoria foi
desenvolvida para o ambito europeu, aplica-se neste ponto seu entendimento, segundo
RAMOS, de que “o que caracteriza a época moderna € antes de tudo a liberdade subjetiva”.
Hegel ndo € o primeiro filésofo da modernidade, mas “o primeiro para o qual ela se tornou
um problema (...)”". O moderno caracteriza-se pela racionalidade intrinseca da dialética da
liberdade que se compreende pela estrutura légica (subjetiva) da idealidade.”*®

A liberdade subjetiva, pautada pela Teoria Comunicativa, estd refletida no direito
abstrato, enquanto figura juridica, cujo sujeito € considerado uma auto-referéncia para o
direito. “A obediéncia as leis afigura-se para o querer individual como valida apenas pelo
assentimento da subjetividade.”49

A par disso, se sustenta o alcance do direito constitucional subjetivo. Em linhas
gerais, o individuo livre se vé refletido na Constitui¢do, que tem o conddo de dispor sobre as

garantias e os direitos fundamentais, o que lhe conota a subjetividade, principalmente quando

“ RAMOS, op. cit., p. 36. E, continua o autor na nota de rodapé n. 19: “Segundo Habermas, o termo
subjetividade comporta , na teoria hegeliana, quatro conotagdes:”a) o individualismo no mundo moderno, € a
singularidade infinitamente particular que tem o direito de fazer valer suas pretensdes; b) o direito a critica: o
principio do mundo moderno exige que cada um deve aceitar apresentar-se como algo justificado; c) a
autonomia da agdo: pertence aos tempos modernos, o querer responder por aquilo que nds fazemos; d) enfim, a
propria filosofia idealista: para Hegel, ela € a obra dos tempos modernos, porquanto a filosofia apreende a Idéia
que tem consciéncia dela prépria.” (...) E esse dltimo sentido que estamos utilizando para interpretar a nogio
hegeliana de subjetividade, mas cujo significado é bem mais amplo, e compreende ndo s6 a nogdo légica de
subjetividade, como também de liberdade e de modernidade, todas elas expressdes da processualidade logica
daquilo que Hegel chama de idealidade.” Ibid., p. 36-37.

* 1bid., p. 88.
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permite o tratamento diferenciado entre os desiguais, como ocorre com o que atualmente se
denomina de discriminag@o positiva.

Todas essas questdes encontram-se pautadas na existéncia da democracia, do
pluralismo, dos direitos fundamentais e da justica, que encontram sustentabilidade no ambito
do territério brasileiro, onde se apregoa o entendimento de que a Constitui¢do possui
concretude, ndo sendo mais possivel alegar sua aplicabilidade apenas dentro de um espaco,
com individuos pré-determinados.

Frise-se, por fim, que a regra € a delimitacdo pela formacdo social brasileira, todavia,
h4 exce¢do oriunda do contexto supranacional em que esta Carta de Interesses € aplicada.
Segundo CLEVE, a Constitui¢io é principiolégica, hi que se adotar o posicionamento do
direito comparado alemdo, onde o Tribunal Constitucional, no que enfrenta alguma
resisténcia, “entende a Lei Fundamental como ordem de valores (...) [em que o procedimento
deve] ordenar a manifestacdo da sociedade aberta e plural dos intérpretes da Constituigdo
(...), cuja dimensdo material igualmente vincula e conforma a experiéncia juridica como um

todo.” 50

4. Constitucionalismo global e constitucionalismo regional

Depois de apresentada a nogdo do alcance subjetivo da Constitui¢@o resta demonstrar
a dimensdo da aplicabilidade constitucional no ambito global e regional. Parte-se do
pressuposto que deve ser realizada uma aproximagdo amigavel entre o direito internacional e
o direito constitucional brasileiro.
O direito constitucional global, nas palavras de CLEVE, constitui
. um conjunto de principios compartilhados, verdadeiro patrimdénio juridico da humanidade,
construido progressivamente a despeito da relatividade dos valores. Um plexo, diga-se de passagem,
que desafia a emergéncia de uma comunicag¢@o mais estreita com os direitos constitucionais nacionais,

com as constituigdes nacionais, ou seja com as ordens juridicas presididas por verdadeiras
e~ ~ . . . A . 51
constitui¢des e ndo simplesmente por eventuais cartas constitucionais.

E, segue o autor, ao afirmar que “neste passo, a abertura do direito constitucional

nacional para o constitucionalismo global significaria o reconhecimento da existéncia (e

% CLEVE, op. cit., p. 227.

U Ibid., p. 231.
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pertinéncia) de uma Constitui¢do material global formada por um jus cogens internacional
- . 252
integrado por valores comuns, ainda que poucos.

Flavia PIOVESAN assevera que quanto “ao carater especial dos tratados de protecdo
dos direitos humanos, poder-se-ia ainda acrescentar o argumento, sustentado por parte da
doutrina publicista, de que os tratados de direitos humanos apresentam superioridade
hierdrquica relativamente aos demais atos internacionais de cardter mais técnico, formando
um universo de principios que apresentam especial forca obrigatéria, denominado jus

253
cogens.

Para CLEVE, os valores considerados para o constitucionalismo global sdo aqueles
oriundos da sociedade democrdtica, das decisdes prolatadas pelas cortes internacionais,
principalmente de Direitos Humanos e aqueles provenientes de declaracdes e tratados
internacionais.

“... Portanto, a idéia de que direito constitucional global emerge e evolui com a
formacdo de comunidades de nacdes que comungam determinados valores, principalmente
aqueles ligados ao principio da dignidade da pessoa humana™’. Para o autor, os principios
dos direitos humanos, desenham a teia da Constituicdo global, os quais deveriam ser

. L. . T . 36
respeitados por todos os entes do cendrio mundial, indistintamente, a democracia e a paz.

“O direito constitucional global integra mero meio de legitimacdo material das

T . . 4957
constituigdes nacionais™’.

Mas, como ha um jus cogens internacional, este deve ser
fortalecido, através das instituicdes multilaterais capazes de protege-lo, como a diplomacia
brasileira.

“Neste particular, o direito internacional transparece como normatividade necessdria

para, através das institui¢des multilaterais, promover a revisdo da dindmica que, ultimamente,

>? Ibid., p. 231-232.

53 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e direito constitucional internacional. Sdo Paulo: Max
Limonad, 2002. p. 88-89.

> CLEVE, op. cit., p. 232.
»1d.
0 1d.
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em virtude de acdes unilaterais despidas de sustentacdo juridica, tem contaminado as relacdes

58
entre 0s povos.”

Este viés constitucional deve manter relagdes com o direito da integragdo, momento
em que “... o Estado se v€ compelido a deixar suas fronteiras para a defesa de seus interesses e
de sua soberania.”’. Isso, nos pactos regionais, tém por funciio a constru¢io de uma estrutura
supranacional, como a visualizada no continente comunitdrio europeu, representado pela
Comunidade Européia.

Nas palavras de MALISKA, “o texto constitucional brasileiro possui, na sua

esséncia, todos os elementos necessdrios para enfrentar os desafios da abertura, da cooperacdo

e da integracdo tanto no plano global como regional”.60 Assegura o autor que “A legitimacio

democritica de tal abertura é firmada tanto no preambulo da Constituicdo como junto aos art.
4° e 5° § 2°°" Corrobora o entendimento de que os Principios Fundamentais dispostos
constitucionalmente formam a matriz das demais normas existentes no ordenamento
jurl’dico.62

PIOVESAN, no que tange & hierarquia dos tratados internacionais de Direitos

Humanos recepcionados pela Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil, defende que

...conferir grau hierdrquico constitucional aos tratados de direitos humanos, com a observancia do
principio da prevaléncia da norma mais favordvel, é interpretacdo que se situa em absoluta
consondncia com a ordem constitucional de 1988, bem como com sua racionalidade e principiologia.
Trata-se de interpretagdo que estd em harmonia com os valores prestigiados pelo sistema juridico de
1988, em especial com o valor da dignidade humana — que é valor fundamental do sistema
constitucional. Insiste-se, todavia, que a teoria da paridade entre o tratado internacional e a legislacdo
federal ndo se aplica aos tratados internacionais de direitos humanos, tendo em vista que a
Constituigdo de 1988 assegura a estes a garantia de privilégio hierdrquico, atribuindo-lhes natureza de
norma constitucional. Este tratamento juridico diferenciado, conferido pelo art. 5°, pardgrafo 3°, da
Carta de 1988, justifica-se na medida em que os tratado internacionais de direitos humanos
apresentam um carater especial, distinguindo-se dos tratados internacionais comuns. Enquanto estes
buscam o equilibrio e a reciprocidade de relacdes entre Estados partes, aqueles transcendem os meros
compromissos reciprocos entre os Estados pactuantes. Os tratados de direitos humanos objetivam a
salvaguarda dos direitos do ser humano e ndo das prerrogativas dos Estados.”

B 4.
% Ibid., p. 234.

% MALISKA, Marcos Augusto. Estado e século XXI: A integragio supranacional sob a dtica do
direito constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 183.

o 1d.
52 Ibid., p. 184.

5 PIOVESAN, op. cit., p. 87-88.
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Portanto, essa questdo de abertura constitucional para o dmbito global e regional
encontra-se pautada no reconhecimento de valores comuns dos quais podem ser determinados
poderes a servico de seu cumprimento mediante a autonomia desse poder mediante a
delegacdo de atribuigdes.

Todavia, ante a liberdade individual frente ao alcance subjetivo conferido a
Constituicdo, bem como ante a existéncia de direitos considerados comuns no ambito global
tém-se que o territdrio nacional se encontra enfraquecido diante das necessidades sociais.

Esse entendimento ¢é vislumbrado na disposi¢do do artigo 60, § 4°, IV, da
Constituicdo, denominado cldusula pétrea, o qual determina que ndo serd objeto de
deliberacdo a proposta de emenda tendente a abolir os direitos e garantias individuais, tanto
que reiteradamente, com base neste artigo, bem como no artigo 196 que confere ao Estado o
dever de garantir a todos, mediante politicas sociais e econdmicas, o direito a saude, com
acesso universal e igualitario. O artigo 5°, paragrafo 1°, assegura que “as normas definidoras
dos direitos e garantias fundamentais t€m aplicabilidade imediata”.

Trata-se, por exemplo, das A¢cdes de Mandado de Seguranca impetradas em face dos
6rgdos atinentes 2 Sistema Unico de Satide no Brasil, por estrangeiros que nio os tém em seu
pais de origem. Tais individuos pleiteiam junto ao Poder Judiciario do Brasil a possibilidade,
de forma isondmica, sob a égide dos direitos e garantias fundamentais constitucionais, de
inscrever-se no Cadastro Unico de Registro Nacional de Receptores de Medula Ossea —
REREME, mantido pelo Ministério da Satide a fim de, uma vez cadastrados, pertencerem ao
grupo da lista de espera para transplante.

Ao abordar a leitura universal do dispositivo constitucional de direito a satde, isso
faz com que a Republica do Brasil preste tratamento também aos estrangeiros, bastando que a
pessoa se encontre em territdrio nacional para que esteja albergada por essa garantia.

No que tange a reposicdo dos custos, que o SUS despender em favor do estrangeiro,
¢ matéria ndo afeta ao direito subjetivo dos impetrantes, pois tal incégnita trata-se de questdo
a ser dirimida entre as nacdes, o que ndo pode inviabilizar o atendimento & satde em sede
constitucional nacional.

As acdes impetradas neste tocante estdo obtendo decisdes favordveis em cardter

liminar, haja vista o tratamento conferido aos direitos e garantias considerados fundamentais
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no ambito da Constitui¢do, os quais sdo considerados principios universais, nos termos
ensinados por HABERMAS®,

Em remate, torna-se evidente que o sistema nacional, com espaco territorial
delimitado e soberania interna, calcada num Estado fechado é ineficiente ante o modelo
global vigente. Contudo, ndo é possivel desconsiderar a permanéncia do Estado enquanto ente
superior, dotado de autonomia frente as relagdes internacionais bem como de capacidade de
dizer o direito por intermédio do Poder Judicidrio que tem na Constitui¢do o centro irradiante,
e ndo o apice piramidal kelseniano, de normas e garantias fundamentais para todo o

Ordenamento Juridico.

5. Consideracoes finais

E intricado tecer conclusdes acerca do artigo apresentado, haja vista o tema ainda ser
objeto de pesquisa e, por isso, estar sujeito a transformacdes. Entretanto, como forma de dar
respaldo ao entendimento do leitor, quanto as proposi¢des apresentadas, afirma-se que a
humanidade estd a caminho da pacificacio de seus conflitos por meio da argumentacio, uma
vez que os meios de comunicagdo propiciam essa premissa.

Outro fator, que se apresenta de salutar importincia, € a transformacdo visivel na
estrutura da sociedade, que antes prevalecia enquanto ente vertical, em forma de pirdmide, tal
como o feudalismo, as monarquias e as ditaduras e na Modernidade converte-se, por motivo
da democracia e dos direitos subjetivos constitucionais, causando o achatamento desta
hipotética piramide.

Isto significa que todos, indistintamente, querem participar das decisdes que os
afetam, mesmo porque a hierarquia rigida estd cedendo espaco a organizagdes
horizontalizadas, o que gera, como conseqiiéncia, a flexibilidade dos processos decisérios nos
diversos vieses, como no ambito da jurisdi¢do constitucional.

Ainda, como efeito colateral, causa no ordenamento juridico a efetividade das

decisdes, a abertura do Estado Nacional ao plano global, a homogeneizacdo no ambito

6 Confira sobre o tema: MS autos: 2005.70.00.016868-3-PR. Impetrante: Santiago Nicolds Canete
Benitez; Impetrados: Diretor-Geral do Hospital das Clinicas da Universidade Federal do Parand; Secretario de
Atencgdo a Sadde (SAS) do Ministério da Satide da Republica Federativa do Brasil; Superintendente da Central
Estadual de Transplante do Parand; Diretor-Geral do Instituto Nacional do Cancer — INCA; Secretdrio Municipal
da Saide do Municipio de Curitiba-PR.
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regional e a identificacdo do individuo frente ao direito subjetivo que lhe € conferido
enquanto norma cogente inserida num plano supranacional.

Em tltima andlise, se espera que o constitucionalismo moderno, considerado uma
carta de interesses nacional e transnacional, sedimentado pela protecdo jurisdicional dos
direitos fundamentais calcado na existéncia de um plano supranacional encaminhe a
sociedade para ‘“um mundo melhor, um mundo no qual individuos, grupos e pessoas possam
viver em paz e em compreensdao mitua, sem guerra, exploracdo, [embora isso] s6 o futuro

poderé dizé-1o.”®
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