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Resumo

O artigo pde em dialogo teoria constitucional e pensamento pos-
colonial, objetivando alcangar uma hermenéutica juridica que leve a
violéncia colonial a sério. Primeiramente, a partir do pensamento de
Ronald Dworkin, caracteriza os direitos fundamentais como porta de
entrada da moral e, consequentemente, da histéria no sistema
juridico. Em um segundo momento, define a interrupg&o critica que o
pés-colonial opera no relato moderno. Com isso, trabalha como a
articulacé@o entre pds-colonial e constitucionalismo fornece elementos
para uma imaginagdo moral expandida e mais democratica dos
direitos fundamentais. Conclui que o poés-colonial contribui para a
construcdo do romance constitucional ao iluminar a melhor
interpretacdo dos direitos fundamentais no passado e no presente.
Palavras-chave: Constitucionalismo. Direitos fundamentais. Moral.
Pés-colonial. Ronald Dworkin.

Abstract

The paper brings constitutional theory and postcolonial thought into a
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dialogue. It seeks a legal hermeneutics that takes colonial violence
seriously. First, based on Ronald Dworkin's thought, it defines
fundamental rights as a gateway to morality and, consequently, to
history in the legal system. In a second moment, it presents the critical
interruption of the modern narrative operated by the postcolonial.
Thus, the paper works on how the articulation between postcolonial
and constitutionalism provides elements for an expanded and more
democratic moral imagination of fundamental rights. The conclusion
is that postcolonial contributes to the construction of the constitutional
novel by illuminating the best interpretation of fundamental rights in
the past and in the present.

Keywords: Constitutionalism. Fundamental rights. Morality.
Postcolonial. Ronald Dworkin.

1. CONSIDERACOES INICIAIS

Marcada por experiéncias revolucionérias e pleitos de liberdade e igualdade,
a virada do século XVIII para o XIX é um momento crucial para o surgimento e a
histéria dos direitos fundamentais (HUNT, 2009). A historiadora Lorelle Semley narra
gue, durante o turbilhdo politico estabelecido dos dois lados do Atlantico, Jeanne Odo,
mulher negra descrita como centenaria, liderou uma delegacdo de negros livres em
Paris perante a Convencdo Nacional em 1793, agindo em nome das pessoas
escravizadas nas coldnias (SEMLEY, 2013).

A presenca de Jeanne Odo na Paris revolucionéaria do século XVIII, destacada
em relatos do periodo e celebrada na literatura secundaria como uma personalidade
militante, atesta a poténcia e a efervescéncia dos debates colocados pelos povos da
diaspora africana acerca da extensdo dos direitos fundamentais anunciados pelo
lluminismo (JAMES, 2007; DUBOIS, 2004; DUARTE e QUEIROZ, 2016). Ademais,
aponta para a necessidade de compreensdao das articulaces, afirmacdes e siléncios
entre raga, género e sexualidade que figuram no centro do desenvolvimento do

sistema juridico moderno (SEMLEY, 2013). Neste sentido, Semley argumenta:

As narrativas histéricas sobre raga e escravidao durante a Revolucao
Francesa destacam leis e decretos, culminando com a abolicdo da escraviddo
e a emancipagdo dos escravos declarada pela Convengdo Nacional em
fevereiro de 1794.1 No entanto, a historia da raca e da escravidao durante a
Revolucdo Francesa abrangia necessariamente a feminilidade, a
masculinidade e a sexualidade como parte da imagem e da retérica em torno

! Destaca-se que, com a chegada de Napoledo Bonaparte ao poder e a consequente reagdo as
medidas mais avangadas do processo revolucionario, a abolicdo da escravidao nas colbnias francesas
foi revertida no ano de 1802. Essa medida dissolveu os impasses da Revolugao Haitiana, que veio a
terminar, em 1804, com a declaragdo de independéncia e a proibigdo permanente da pratica da
escravidao em seus territorios. Para uma descrigdo detalhada do processo, veja-se DUBOIS, 2004.
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da cidadania. (2013, p. 68-69)2

O simbolismo do caso de Jeanne Odo é importante para pensar dinamicas de
silenciamento e memoria histérica nas nossas concepcfes sobre direitos
fundamentais e teoria constitucional. Como aponta Susan Buck-Morss (2011), o
movimento de resgatar outras histérias de liberdade, as quais fujam das narrativas
hegemonicas da modernidade, ndo € apenas um mero exercicio de compromisso com
a verdade. Trata-se da possibilidade de reconstruir o projeto de liberdade universal
sobre novas bases, fora daguelas estabelecidas por homens brancos e pela histéria
dos supostos vencedores.

Neste sentido, ao assumir que todo relato historico carrega consigo nao
somente uma pretensdo descritiva, mas também normativa, é possivel apontar o
aspecto moral® subjacente a qualquer narrativa histérica. Reler o passado a partir de
perspectivas alternativas € confrontar e tensionar as atuais exigéncias sobre os ideais
de liberdade e igualdade. E preciso, portanto, liberar o passado das estruturas
coloniais que o confinaram - pois, nha medida em que ele € liberado, liberamos a nos
mesmos e assim ampliamos as fronteiras da nossa imaginacdo moral no presente.
Novamente como argumenta Buck-Morss, os limites das nossas concepcdes de
direitos humanos precisam ser derrubados tijolo por tijolo, deixando de lado os
arcaboucos culturais que predeterminam o significado do passado segundo formas
gue nos tornam cativos na contemporaneidade. A luta para liberar eventos e
processos das narrativas hegemonicas, nas quais eles foram imersos, tem como
consequéncia expor e expandir a porosidade das experiéncias individuais e coletivas
de liberdade ao longo da histéria, redimensionando o significado e o contetudo
substantivo do constitucionalismo (BUCK-MORSS, 2009; DUARTE, 2011; QUEIROZ,
2017).4

2 Este trecho e todos os demais em inglés no original foram traduzidos livremente pelos autores.

8 Utilizamos o conceito de moral como distinto do conceito de ética (ou eticidade), no mesmo sentido
de Ronald Dworkin e Jirgen Habermas. A distingdo se da tanto em relagdo a pretensédo de
universalidade como ao conteudo valorativo (questdes de justica em contraposigédo a questdes de bem
viver). Cf. HABERMAS, 1992b.

4 O termo “constitucionalismo” é empregado para se referir tanto a uma experiéncia socio-historica
como ao ideal normativo que dela emerge. No primeiro sentido, o constitucionalismo surge como
resposta a presséo estrutural por diferenciagdo entre politica e direito no ambito da emergente
sociedade multicéntrica da modernidade, tendo como ponto nodal os movimentos revolucionarios de
fins do século XVIll e a respectiva ideia de constituigdo — a qual, por meio de uma semantica especifica,
articula as ideias de soberania popular, legalidade e direitos fundamentais (CARVALHO NETTO, 2004;
NEVES, 2009; THORNHILL, 2012). No segundo sentido, o constitucionalismo representa, no ambito
do direito, a defesa da dignidade de todas as pessoas humanas, independentemente de qualquer
condicao contingencial, sendo, assim, a normatizagdo e a reconstrucdo juridica do universalismo e do
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Diante dessas consideracgfes iniciais, 0 artigo pretende reestabelecer um
diadlogo inconcluso, aberto pelo giro pragmatico,® entre teoria do direito e pensamento
pés-colonial.® Parte-se do pressuposto de que entre esses dois campos ha um pano
de fundo comum, ainda que ndo declarado: a centralidade do discurso para a
compreensao da realidade. Neste movimento, elege-se o pensamento de Ronald
Dworkin como porta de entrada para abordar possibilidades de comunicacéo entre
hermenéutica constitucional e critica pds-colonial.

Primeiramente, o artigo apresenta os direitos fundamentais como abertura do
direito a moral. Seguindo a perspectiva de Dworkin, enfatiza-se os conceitos juridicos
como conceitos interpretativos. Também séo expostas as vinculacdes entre verdade
e justificacdo no ambito do sistema juridico. Em um segundo momento, explorando
guestionamentos abertos pelo proprio teorico estadunidense, sdo estabelecidas
pontes entre o pensamento pods-colonial e a teoria da constituicdo. O objetivo é
apontar como os significados de liberdade e igualdade tém conteudos histéricos.
Neste sentido, uma hermenéutica constitucional comprometida com a democracia
deve estar atenta as relacdes de poder ao longo da histéria e, especialmente, disposta
a perceber a prépria histéria como poder.

Porém, antes do desenvolvimento do argumento, faz-se necessaria a
localizacdo de dois pontos de partida. O primeiro refere-se ao lugar da teoria de

Dworkin e a énfase dada ao seu ultimo livro, A raposa e 0 porco-espinho: justica e

ideal humanista engendrados por aqueles processos sécio-histéricos. Ou seja, o constitucionalismo é
fundado no compromisso com a dignidade humana (DWORKIN, 2006; CORNELL e FRIEDMAN, 2010).
Como se vera adiante, defende-se uma leitura diaspérica e pds-colonial da histéria e do conceito de
constitucionalismo.

5 Giro pragmatico significa a transformagao paradigmatica experienciada pelas ciéncias sociais no
século XX, através da qual ganha extremo relevo a percepgdo do sentido pratico/pragmatico da
linguagem. As palavras sao signos que dependem sempre do uso adequado em relagdo ao campo do
qual elas emergem e no qual intervém. Para uma compreensdo abrangente dessa virada
epistemoldgica, veja-se a longa discusséo estabelecida por Butler e Laclau no livro Contingencia,
hegemonia, universalidad (2011).

6 O giro linguistico e pragmatico teve impacto nos mais diversos ramos das ciéncias sociais. Desde os
trabalhos inaugurais do linguista Ferdinand de Saussure, passando pelos aportes do fildsofo Ludwig
Wittgenstein, pelos deslocamentos experienciados na historiografia a partir dos trabalhos de Gramsci
e E. P. Thompson e chegando a contribuicdo fundamental da obra de Michel Foucault, a questdo da
linguagem teve papel central nas discussdes académicas e politicas do século XX. Essa verdadeira
revolucdo paradigméatica estard na base de correntes tedricas diversas, como o pds-modernismo, o
pos-estruturalismo, os estudos subalternos, os estudos culturais e o pds-colonialismo. No ambito dos
estudos pés-coloniais, o texto Pele Negra, Mascaras Brancas, de Frantz Fanon, publicado pela primeira
vez em 1954, além de ser um trabalho seminal nessa area, realiza a critica anticolonial por meio da
compreensao das estruturas de produgédo do discurso (2008). No que se refere ao direito, a teoria
discursiva do direito representou a tentativa de superacdo tanto do positivismo como do realismo
juridico para o entendimento, explicagao e corregao do fenémeno juridico (SCOTTI, 2017).
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valor (2014).” Como aponta Roberto Gargarella (2015), essa obra representa a
conjugacao final de toda a teoria dworkiniana, sendo ndo somente um ponto de
encerramento, mas também o seu texto mais bem acabado. E, assim, uma tentativa
definitiva de responder as criticas de outros tedricos e de apresentar 0 seu
pensamento de maneira unificada, integra e internamente consistente.?

Neste aspecto, cede espaco o Dworkin dos “casos dificeis”, da “Unica resposta
correta” e do “juiz Hércules”, presente no inicio do seu percurso intelectual e,
anacronicamente, ainda hoje o alvo dos principais debates académicos.® Em seu
lugar, o que encontramos € um Dworkin cada vez mais preocupado com a ideia de
“integridade”,’® propondo uma leitura radicalmente moral da Constituicdo, do
constitucionalismo e do direito. Se, em um primeiro momento, essa leitura introduz a
moralidade politica no coracdo do direito constitucional, em A raposa e o porco-
espinho o0 autor avanga nessa compreensdo: o proprio direito € um ramo da moral.
Como argumentam Drucilla Cornell e Nick Friedman (2010), o livro € o apice do
construto intelectual de Dworkin sobre a ideia de integridade, na medida em que o

direito se torna inseparavel da moralidade politica e, assim, deve incorporar o

7 Em inglés, publicado como Justice for Hedgehogs (Cambridge, Massachusetts: Harvard University
Press, 2011).

8 Como descreve Vera Karam de Chueiri, o livro ndo é sé o fechamento da teoria de Dworkin, mas o
seu aperfeicoamento maximo. Tal fato é percebido na prépria trajetéria da obra, que passou por um
processo de discussao publica de cerca de 12 anos. “Dworkin apresentou em 1999, no seu Coléquio
em direito, filosofia e teoria social, na Universidade de Nova lorque, 0 paper com 0 mesmo nome o
qual, por sua vez, havia sido, com algumas modificagdes, por ele apresentado e discutido, no ano
anterior, em trés lectures na Universidade de Columbia. (...) E ainda notavel que em 2009, antes do
livro ser langado, a Faculdade de Direito da Universidade de Boston tenha promovido um simpésio com
o proposito de discuti-lo. Segundo o préprio autor, os trabalhos apresentados no evento foram de
grande valia para a melhoria do livro” (CHUEIRI, 2011, p. 02).

9 Esse primeiro Dworkin é notado fundamentalmente na obra Levando os Direitos a Sério (2010). Foi
publicada em inglés pela primeira vez em 1977, sendo a condensacao de artigos escritos nos anos
anteriores.

10 Aintegridade é definida pela primeira vez de maneira decisiva na obra O Império do Direito. Segundo
Dworkin: “O principio judiciario da integridade instrui os juizes a identificar direitos e deveres legais, até
onde for possivel, a partir do pressuposto de que foram todos criados por um uUnico autor — a
comunidade personificada —, expressando uma concepg¢do coerente de justica e equidade. [...]
Segundo o direito como integridade, as pressuposigdes juridicas sdo verdadeiras se constam, ou se
derivam, dos principios de justica, equidade e devido processo legal que oferecem a melhor
interpretacdo construtiva da pratica juridica da comunidade” (DWORKIN, 2007, p. 271-272). Como
apontam Cornell e Friedman, apés esse livro Dworkin ira, sobretudo em suas ultimas obras, aprimorar
o conceito de integridade, que dependera cada vez menos da ideia vaga de comunidade idealizada
(“comunidade personificada”, “comunidade de principios”) para ser entendido como fidelidade ao
principio da dignidade. Ou seja, em vez da coeréncia com 0s principios de uma determinada
comunidade, a integridade passa a estar relacionada a consisténcia do direito com o ideal de igual
consideragao e respeito de qualquer ser humano, entendido como um imperativo moral. Trata-se de
um giro kantiano no centro da teoria dworkiniana (CORNELL e FRIEDMAN, 2010). Essa segunda
concepgao de integridade € uma potente maneira de encarar o passado e o presente de comunidades
politicas que nao vivem de acordo com o principio da dignidade.
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compromisso de defesa do principio da dignidade,'! sob pena de colocar em xeque a
consisténcia do “romance em cadeia”?. Como sera explorado na conclusdo, essa
adesao radical a uma concepcéo moral do direito deveria ter consequéncias decisivas
para a pratica constitucional em paises marcados pelos horrores do colonialismo, da
escravidao e do racismo.

O segundo ponto de partida refere-se ao uso do termo “pds-colonial”. A
utilizacao da categoria se da de maneira singela e pragmatica, de acordo com uma
das definicGes utilizadas por Stuart Hall no famoso artigo Quando foi o pos-colonial?
(2013).22 Neste sentido, o conceito remete a interrupcdo critica nas narrativas
hegemonicas sobre a modernidade. Tal interrupcao leva a duas nogdes articuladas:
a) o rompimento com o discurso univoco, ocidentalista e eurocéntrico; b) e a
proposicdo de uma nova periodizacdo da historia, na qual o colonialismo e suas
diversas diasporas sejam reconduzidos ao centro do palco moderno. Com isso, mais
do que uma corrente académica especifica,'* o “pds-colonial” é uma abertura para a
memoria historica capaz de levar a sério as dimensfes constitutivas do
empreendimento colonial e da agéncia dos subalternos. Neste movimento, o moderno

passa a ser entendido ndo por meio de linhas binarias, reprodutoras de siléncios

1 Em A Raposa e o Porco-Espinho, o principio da dignidade humana corresponde a conjugagéo do
principio do valor intrinseco/do respeito por si mesmo (o qual diz que cada vida humana possui um tipo
especial de valor objetivo, ou seja, cada vida humana tem um valor independente de qualquer desejo
ou crencga pessoal e a violagdo desse principio significa a violagao da sua prépria dignidade) com o
principio da autenticidade (cada pessoa tem uma responsabilidade especial pela sua prépria vida, isto
€, em ultima instancia é ela quem faz os julgamentos concernentes as decisbes fundamentais sobre
como deve desenvolver e viver a vida, garantida a auséncia de qualquer tipo de coergéo) (DWORKIN,
2014). Entende-se que a ideia de igual consideracdo e respeito transmite o sentido imperativo e
integrativo do principio da dignidade humana, sendo nucleo moral constitutivo da teoria do valor de
Dworkin. Neste artigo e decorrente das licdes do professor Menelick de Carvalho Netto, o significado
do principio da dignidade nada mais é que a condensacao dos ideais de liberdade e igualdade.

12 A ideia de romance em cadeia surge pela primeira vez em O Império do Direito como uma maneira
de pensar a interpretagdo juridica. A exemplo de um livro que é escrito de maneira coletiva, em que o
escritor seguinte possui a responsabilidade de ler as paginas precedentes e de dar a elas a melhor
continuagéao possivel (“uma continuidade que faga honra ao ja escrito e prepare caminho para o proximo
participante”), a interpretagédo constitucional também deve ser realizada prestando atengéo ao que foi
feito antes, estabelecendo um fio condutor com a “histéria juridica” existente. Ademais, deve levar em
consideragado que essa mesma historia ira continuar por muito tempo e notar que o ato hermenéutico é
um ato reconstrutivo coletivo, que demanda a consciéncia dos seus limites e exigéncias
(GARGARELLA, 2015, p. 10-11; DWORKIN, 2007).

13 No Brasil, o artigo foi publicado no livro Da Diaspora: identidades e mediagdes culturais, coletanea
de textos de Stuart Hall organizada por Liv Sovik (Editora UFMG, 2013).

14 Somos cientes das controvérsias infindaveis que existem atualmente nas ciéncias sociais a respeito
de conceitos como “pds-colonial”’, “decolonial’, “descolonial”’, “decolonialidade” etc. Neste sentido,
optou-se pelo uso pragmatico do termo, inclusive como forma de n&o vinculagdo a determinada
corrente, sobretudo quando o preciosismo conceitual, nos Uultimos anos, vem cada vez mais
reproduzindo o logocentrismo moderno que as proprias teorias criticam. Tal preciosismo, por sua vez,
escamoteia dinamicas de poder reprodutoras de hierarquias coloniais nos espagos académicos.
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racializados, mas a partir de histérias cruzadas, dindmicas interdependentes e
diasporas que rasuram as ideias de pureza, origem e identidade.

Acredita-se que essa interrupcao critica € produtiva para a reescrita da historia
constitucional, bem como para a defesa compromissada dos direitos fundamentais de

grupos sociais marcados, no passado e no presente, pelo sofrimento.

2. MORAL E CONSTITUICAO: O PAPEL DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS
NA MODERNIDADE

A passagem do paradigma pré-moderno para a modernidade representa uma
extrema “racionalizagdo” do mundo da vida. A razdo € algada ao patamar de supremo
tribunal de tudo que reivindica validade e as tradicbes perdem sua espontaneidade
natural. Tradicdo e autoridade, até entdo pilares de toda pretensédo de verdade, sdo
contestadas pelos “philosophes” iluministas. Em seu lugar, elegem o “ousar saber”!®,
A partir da aspiragéo universalizante das normas, da generalizacdo dos valores e da
socializacdo que forca a individualizacdo, estrutura-se uma nova forma de discurso
filosofico e consciéncia politica. O presente, na sua vinculagdo ao passado e abertura
para o futuro, apresenta os seus proprios critérios de orientacdo, extraindo
normatividade de si mesmo. Essas transformacfes mudaram as concepcdes sobre
tradicdo, passado, futuro, sujeito, individuo, temporalidade e direito (HABERMAS,
2000).

Neste contexto, a Era das Revolucbes e o surgimento dos direitos
fundamentais sdo essenciais para a (re)criacdo de vinculos reciprocos de
reconhecimento que ndo estejam necessariamente atrelados ao compartilhamento do
mesmo ethos. Do sentimento de empatia para com o proximo (HUNT, 2009) surge a
evidéncia racional de que todos nascem livres e iguais e de que as relagcbes entre
individuos devem ser mediadas pelos principios da liberdade e da igualdade. H4,
neste momento, a passagem da eticidade tradicional para a eticidade reflexiva, na qual
todas as verdades passam a ser potencialmente questionadas. Toda metafisica pode
ser alvo do eterno escrutinio da razdo (CARVALHO NETTO e SCOTTI, 2012).

Neste movimento se da a reocupacdo dos direitos naturais com base na

justificacdo racional e discursiva. Se na pré-modernidade o direito natural era a forma

15 A definigdo sucinta de Immanuel Kant sobre o lluminismo é bem representativa tanto do carater
revolucionario quanto dos excessos racionalistas de sua época. Ver KANT, 1995.
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de legitimacé&o da tradicdo e dos costumes, os modernos o reocupam com a ideia de
evidéncia racionalmente justificada (BLUMENBERG, 1985). Aliada a eticidade
reflexiva, essa nova roupagem dos direitos permite a abertura do sistema juridico e da
politica “a moral, as exigéncias racionais universalizantes da moral moderna de defesa
da subjetividade” (CARVALHO NETTO e SCOTTI, 2012, p. 22). Assim, a invengao —
artificial, como toda obra humana - da forma constitucional € o mecanismo que
possibilita & modernidade se completar no direito e na politica.

A diferenca entre direito constitucional e o “demais direito” € o centro distintivo
dessa transformacdo. Antes, a fundamentacdo do sistema juridico remetia as
exigéncias de adequacao do direito positivo as demandas do direito natural. A fonte
de legitimidade do direito e da politica residia fora deles mesmos. Com o surgimento
dos estados constitucionais ha o fechamento do sistema juridico, na medida em que
o direito constitucional permite a autofundamentacao do direito (CARVALHO NETTO
e SCOTTI, 2012).

Em outras palavras, o carater supralegal da constituicdo, que condiciona as
demais normas, substitui a fungéo normativa da tradicdo e da religido, colocando em
seu lugar os direitos humanos e as regras de organizagdo politica. A forma
constitucional marca a subordinacdo do direito positivo a légica moral inerente aos
direitos fundamentais. Ela torna dispensavel o recurso ao direito natural para a
justificacéao do direito, pois a Constituicdo passa a ser o acoplamento estrutural entre
direito e politica, que possuem uma relagéo funcional de complementaridade: o direito
fornece as regras do jogo politico, legitimando-o, enquanto a politica da efetividade ao
direito, tornando imperativa a sua coercibilidade (CARVALHO NETTO e SCOTTI,
2012; CARVALHO NETTO, 2004).

A histdria global dos direitos fundamentais, ainda que plural e diferenciada, é
parte elementar do fechamento do sistema juridico. As pretensdes normativas e a

contrafactualidade'® da constituicdo e dos principios juridicos surgem como heranca

16 Contrafactualidade da constituicdo é o seu papel estabilizador de expectativas diante de
contingéncias sociais. A normatizagdo constitucional de certos preceitos os imuniza contra processos
politicos contextuais. Na relagéo entre direito e moral, o sistema juridico, por meio da legalidade, dota
de contrafactualidade o principio da dignidade, coordenando a liberdade individual com a liberdade dos
demais (DWORKIN, 2014; CORNELL e FRIEDMAN, 2010). Ademais, como aponta Michel Rosenfeld,
a imaginacéao contrafactual é o que permite o dialogo entre constru¢do e reconstrugao no nucleo da
dindmica constitucional. O ideal, imposto pela contrafactualidade, suplementa e contradiz os processos
sociais "reais", em que os fatos sdo enriquecidos e balizados pela imaginagéo contrafactual. Assim,
essa imaginagao estabelece os limites normativos inerentes ao constitucionalismo, que atuam como
uma bussola, auxiliando, limitando e guiando o processo constante de reconstrugdo préprio da
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das lutas por cidadania. Assim, as exigéncias universais e abstratas de liberdade e
igualdade, oriundas dos movimentos revolucionarios e insurgentes ao longo da
historia, sdo a fonte moral da eticidade reflexiva e encontram nos direitos fundamentais
a sua porta de entrada para o questionamento, critica e transformacéo do sistema
juridico. Nao ha, portanto, um completo desacoplamento entre as formas de vida e 0
direito, pois hd uma impregnacéo ética e moral do ultimo (HABERMAS, 2007).

Os direitos fundamentais, enquanto constitutivos da propria forma do direito
na modernidade, implicam que néo basta a mera legalidade ou o recurso a um
positivismo rasteiro para a realizacdo da interpretagdo juridica. Ao afirmarem a
liberdade e a igualdade como bases das ordens normativas constitucionais, tais
direitos realizam uma conexdo interna do sistema juridico com a democracia.
Permitem, neste sentido, a ressignificacdo constante entre constituicdo e democracia
(CARVALHO NETTO e SCOTTI, 2012).

A partir dessas consideracdes, € possivel adentrar na construcdo tedrica de
Ronald Dworkin a respeito das intersecoes entre moral e direito. Logo na introducéo
de A raposa e 0 porco-espinho, 0 autor sintetiza em uma Unica frase a tese que
permeia todo o seu percurso académico: a unidade do valor.!” Ao afirmar a unidade
dos valores éticos e morais e apontar como dependem uns dos outros, o tedrico
estadunidense utiliza-se do principio de Hume para evidenciar uma caracteristica
fundamental da moral: os juizos morais s6 podem ser rebatidos por meio de outros
juizos morais, e ndo por “fatos do mundo” (DWORKIN, 2014).

Diante disso, ao perceber o direito como um ramo da moral ou a0 menos em

relacdo direta com ela,’® Dworkin argumenta que o nicleo do sistema juridico é

hermenéutica constitucional (ROSENFELD, 2003).

17 E interessante perceber a proximidade entre a teoria do valor de Dworkin e o giro pragmatico no que
se refere a questao da verdade na hermenéutica filosdéfica e na epistemologia. Em Verdade e método,
Gadamer argumenta que ndo ha um método absoluto que, a principio, fornega a verdade. Ao contrario,
método e verdade entram em um processo circular de autolegitimagéo. Eu obtenho a verdade porque
o0 método adequado me mostrou; e 0 método € adequado porque ele me demonstrou a verdade. Neste
sentido, confronta-se a ideia de verdade absoluta, ontolégica ou autoevidente, alcangavel por meio de
um método pré-definido (critério arquimediano da verdade, ou seja, o proprio método permitiria uma
posicdo externa ao cientista que lhe faria enxergar a realidade). Dworkin e Gadamer discordam
radicalmente dessa acepcgao. Para eles, os pressupostos sédo validos de acordo com a teoria que os
sustenta (é a teoria dos meus pressupostos que os mantém como verdadeiros). Assim, ambos dirdo
que a verdade €& também um conceito interpretativo. Por isso uma disposicdo sobre verdade (ou
validade) no campo da moral e do direito depende da justificacéo, pois ela vai ser verdadeira na medida
em que melhor satisfizer a teoria do valor da moral ou da justica estabelecida em determinada
comunidade (GADAMER, 2001; DWORKIN, 2013). Como abordado na nota 10, essa remissdo a um
ideal de comunidade, no decorrer da obra de Dworkin, vai paulatinamente dando espacgo a ideia de
integridade para com os principios de dignidade, vistos como imperativos.

18 Até o seu ultimo livro, Dworkin afirmava que a moral e o direito estavam no mesmo patamar, lidando
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constituido por conceitos altamente controversos e interpretativos (DWORKIN, 2010),
na medida em que veiculam um propdsito e ndo sdo remissiveis a algo externo a eles.
Ou seja, sdo conceitos interpretativos!® pois dependem de propdésitos — propdsitos que
emergem de uma pratica de argumentacao moral e juridica sobre os sentidos e os fins
do direito (DWORKIN, 2014).

Neste contexto, 0os conceitos juridicos sado conceitos interpretativos também
em um sentido estrito, pois o seu significado ndo depende simplesmente da vontade
de alguém em particular (por exemplo, um legislador originario ou uma autoridade
permanente). O seu significado decorre da atribuicdo difusa de uma comunidade, em
gque o0 seu uso mais detalhado e as respectivas consequéncias desse conceito
dependem da justificacdo perante usos mais gerais estabelecidos por essa mesma
comunidade (DWORKIN, 2007). Todo conceito juridico leva a isso, na medida em que
toda norma tem um propdésito e a melhor interpretacdo dessa norma € aquela que se
adequa a esse propésito (DWORKIN, 2014).

E por isso que Dworkin discorda de tedricos como Isaiah Berlin. Para o ultimo,

de maneira horizontal um com o outro, mas sem se confundir. No entanto, em A raposa e o porco-
espinho, ele coloca o direito como um ramo da moral, especificamente dentro do ramo da moral politica.
O direito, assim, é a institucionalizagdo do campo da moral politica (DWORKIN, 2014). De qualquer
forma, como afirmado em outros trabalhos (FARRANHA, DUARTE e QUEIROZ, 2017), o que importa
para os objetivos do presente artigo € a relagdo estabelecida entre moral e direito na modernidade, a
qual é regulada ndo mais por uma separagao rigida e vertical entre um e outro, em que a moral paira
como uma proposigao suprapositiva das normas. Ao invés disso, a moral é introduzida no mundo
juridico sem nele ficar absorvida, gerando um processo no qual moralidade e direito se controlam
mutuamente (HABERMAS, 1992a).

19 Para Dworkin, os conceitos juridicos s6 funcionam tangencialmente como conceitos criteriais
(conceitos com critérios pré-estabelecidos que permitem uma elucidagédo plena do seu significado).
Esse é um dos aspectos que o afasta completamente de tedricos como Hart e Alexy. Para Hart, havendo
uma regra, tem-se um pleno consenso criterial — ou seja, para quem conhece o vocabulario juridico,
onde ha regra os conceitos funcionam de maneira criterial plenamente. Na auséncia de regra néo
haveria nenhum tipo de orientacdo politico-juridica, estando o intérprete em uma zona de
discricionariedade (Dworkin argumenta que a posicdo de Hart leva a um perigoso decisionismo). Para
Hart, o dissenso sobre uma regra somente ocorre por falta de dominio técnico-juridico sobre aquele
consenso (pois se ha regra, devera haver consenso); ou entdo porque o intérprete ndo sabe afastar o
seu juizo pessoal valorativo da apreensao cientifica do conceito juridico (se ele discorda da regra, é
porque ele queria que a regra fosse outra). Em sentido aproximado, Alexy acredita na preponderancia
do método como instrumento de obtengéo da verdade, bem como da énfase as regras, as quais seriam
aplicadas por mera subsungao, sem grande necessidade interpretativa. Discordando de ambos, para
Dworkin toda norma juridica, ndo interessa se principio ou regra, veicula conceitos juridicos, logo
conceitos interpretativos (todos eles dependem de propédsitos — propésitos que emergem de uma
pratica de argumentagcao moral e juridica sobre os sentidos e fins do direito). Ou seja, tanto regras
como principios dependem de uma justificagdo a respeito de seus fundamentos e de sua adequacgéo
em relacdo a pratica do direito. Para ele, os conceitos juridicos podem funcionar como conceitos
criteriais apenas contingencialmente, ou seja, quando n&o ha, em um determinado momento, dissenso
sobre eles (“o limite da via € 60km/h”). No entanto, a partir do momento em que os conceitos pré-
estabelecidos sdo desafiados, torna-se necessaria uma interpretagdo com a utilizagéo e reinsergao de
juizos valorativos (morais) no direito. Toda vez que ha um dissenso, o valor entra em discusséo, ndo
importando se € uma regra ou principio que esta em questao (DWORKIN, 2007; DWORKIN, 2014).
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os valores politicos e morais entram necessariamente em conflito (BERLIN, 1990).
N&o importa o que seja feito, nds erraremos em alguma medida. O exercicio pleno da
liberdade, por exemplo, gerara alguma consequéncia danosa. Ja para Dworkin, esse
raciocinio é absurdo (DWORKIN, 2010). Para ele, os principios juridicos e os direitos
fundamentais ndo possuem um conteudo ontolégico nem sdo experienciados e
afirmados de maneira autoevidente. Enquanto conceitos, eles sédo essencialmente
interpretativos e, por isso, devem ser interpretados a partir de uma teoria do valor (uma
teoria da melhor interpretacdo do conceito) (DWORKIN, 2014).

Assim, por meio da radicalizacdo da ideia de integridade,?® a teoria do valor
aponta que os conceitos juridicos nao refletem algo a priori, pois devem ser defendidos
substantivamente a partir de argumentos que demonstrem consisténcia e apoio mutuo
geral entre eles. A interpretacdo, portanto, conduz ao processo em gue cada um
desses conceitos deve ser lido a luz dos demais, entrelacando e unindo valores.
Dworkin argumenta que “somos moralmente responsaveis na medida em que nossas
diversas interpretacdes concretas alcancam uma integridade geral, de tal modo que
cada uma delas sustente as outras numa rede de valores que abracamos
autenticamente” (2014, p. 153). Neste sentido e de maneira sintética, ele afirma sua

visdo a respeito da unidade do valor:

Chegamos ao sopé da cordilheira do holismo axioloégico pleno — a fé dos
porcos-espinhos na possibilidade de que todos os valores verdadeiros
formem uma rede interligada, de que cada uma das nossas convic¢des
acerca do que é bom, correto ou belo desempenhe algum papel na
corroboracdo de todas as nossas demais convicgbes em cada um desses
dominios do valor. Para buscar a verdade na moral, temos de buscar a
coeréncia endossada pela convicgéo. (...) Trata-se, como eu disse, de um
processo interpretativo, pois busca compreender cada parte e cada filamento
do valor a luz das outras partes e filamentos. (DWORKIN, 2014, p. 183)

E neste aspecto que a concepcao de Dworkin acerca dos conceitos juridicos
ganha relevancia para a teméatica do presente artigo. Na medida em que os direitos
fundamentais sdo conceitos interpretativos, eles séo conceitos atravessados pela
historicidade. Ou seja, qualquer interpretacdo dos direitos fundamentais demanda
uma reconstrucdo da cadeia histérica do sistema juridico capaz de argumentar e
justificar o contetdo correto desses direitos em um determinado caso concreto ou
contexto (DWORKIN, 2007). Assim, 0s principios constitucionais e os direitos

humanos sdo, ao mesmo tempo, uma abertura para o passado (ha medida em que

20 Para o conceito de integridade, ver nota 10.
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exigem uma argumentacao coerente com certa narrativa precedente) e uma forma do
passado se perfazer no presente (pois atualizam e dédo coeréncia ao passado atraves
da efetivacédo dos direitos fundamentais).

Como a elaboracdo de um romance a varias maos, na qual o “autor’ do
presente tem a tarefa de conferir a melhor continuagéo a historia escrita, gerando,
assim, uma responsabilidade para com o passado e o futuro, a hermenéutica juridica
€ uma tarefa permanente de dar consisténcia e coeréncia aos conceitos juridicos,
tomados como partes de um todo integro. Neste sentido, os conceitos juridicos se
reforcam mutuamente e de maneira ndo contraditéria. Por outro lado, essa articulagédo
temporal no coracdo da tarefa interpretativa gera tensées em realidades nas quais 0
‘romance em cadeia” do direito € atravessado por experiéncias de exclusédo e
violéncia, como a escraviddo, o colonialismo e o racismo, que violam 0s principios
morais inerentes a propria possibilidade de existéncia do direito na modernidade.

Pergunta-se, dessa maneira, sobre a possibilidade de escrita do romance
nesses contextos, em que, aparentemente, somente certas vozes foram e s&o
autorizadas a escrevé-lo. Tais vozes, por sua vez, escreveram 0O romance em
contradicdo com o seu proposito mais basico — a defesa da dignidade humana. De
forma atrelada, é possivel perguntar: quais experiéncias, como a de Jeanne Odo,
foram sufocadas e silenciadas para dar espaco a consisténcia do discurso
hegemodnico? Em que medida essas experiéncias fornecem narrativas alternativas
para o romance constitucional? O que elas dizem sobre a melhor interpretacao juridica
dos direitos fundamentais no presente?

Assim sendo, é possivel dimensionar as consequéncias do ocultamento e do
silenciamento de certas experiéncias de liberdade e igualdade no préprio nucleo
distintivo caracterizador dos direitos fundamentais na modernidade. A historia
uniforme, monotematica e identitaria limita nossa imaginacdo moral e,
consequentemente, estabelece fronteiras rigidas sobre o conteddo dos direitos
humanos e dos principios constitucionais. Ressalta-se, portanto, como tarefa da teoria
constitucional critica e democratica a percepcdo dos sujeitos, eventos e processos
apagados pelas narrativas historicas dominantes.

Ademais, deve-se compreender que toda elaboracdo da verdade sobre o
passado é uma construcao permeada por relacdes de poder. Em realidades marcadas
por experiéncias extremas de violacdo dos direitos fundamentais, como a brasileira,

desnudar as estruturas de poder que limitam e orientam nossas visdes sobre o
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7

passado é condicdo essencial no enfrentamento as clivagens e as hierarquias
coloniais que permanecem no presente. Como parte de um mesmo dispositivo de
dominacéo, estruturas de poder e estruturas de memoaria precisam ser tensionadas a
partir de uma reconstrucdo mais abrangente dos direitos fundamentais, ancorada em
uma imaginagao moral que tematize a liberdade e a igualdade a partir de momentos
e lutas apagadas da modernidade.

O préximo topico enfrenta essas questdes a partir de observacdes levantadas
pelo proprio Dworkin a respeito da importancia das teorias criticas para uma
hermenéutica adequada dos direitos fundamentais.

3. DIREITOS FUNDAMENTAIS E O POS-COLONIAL: AS RELACOES
ENTRE MORAL, HISTORIA E PASSADO

No capitulo 7 do livro A raposa e o porco-espinho, chamado Interpretacdo em
geral, Dworkin tece breves comentarios sobre a tradicdo dos estudos juridicos criticos
(Critical Legal Studies - CLS). Tais apontamentos sdo interessantes para pensar a
relacao entre teoria do direito e contribuicbes pds-coloniais. Segundo o autor, os CLS
enfocam um tipo especifico de interpretacdo, a explicativa - ou seja, procuram
descrever como o direito se desenvolve e 0 que esta por tras das decisdes juridicas.
Portanto, realizam a fungao de tirar os “6culos cor-de-rosa” da teoria juridica ao
explicar as dindmicas politicas, culturais e de poder que embasam a construcao dos
argumentos juridicos em determinado contexto (DWORKIN, 2014).

No entanto, Dworkin acredita que as criticas enfaticas dos CLS ao mundo
juridico acabaram por deixar de lado a defesa da contrafactualidade caracteristica do
direito na modernidade. Neste sentido, os estudos juridicos criticos ajudam a entender
como uma lei ou uma deciséo foi feita, mas deixam de enfatizar como o direito deve
ser interpretado. Para Dworkin, por outro lado, os estudos juridicos criticos poderiam
iluminar as préticas juridicas erradas, auxiliando na elaboracdo das melhores
interpretacdes, isto €, aquelas que se adequam ao propoésito do direito. Assim ele
expoe:

N&o harazéo alguma pela qual os estudos juridicos criticos, entendidos dessa
maneira, devam se considerar conflitantes com a interpretagédo colaborativa
convencional, que procura melhorar o direito impondo um grau maior de
integridade e de principios a uma doutrina cujas raizes causais bem podem

ser aquelas apontadas pelos “crits”. Pelo contrario, os dois empreendimentos
bem podem ser entendidos como complementares: ambos procuram
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melhorar o direito, um deles desmistificando as origens da doutrina, o outro
direcionando a doutrina para fins melhores por meio de uma interpretacéo
esclarecida. Ndo ha conflito entre identificar a cobica como causa da
legislacado e interpretar essa legislacdo de forma a coibir a cobica; é preciso
estar usando Oculos cor-de-rosa para negar a primeira mas nao insistir na
segunda”. (DWORKIN, 2014, p. 219)

Dworkin argumenta que os CLS também podem assumir uma roupagem
colaborativa, pois apontam as responsabilidades mais profundas da pratica e da teoria
juridica. Na medida em que denunciam os desvios, ha uma pretensdo de mudar
radicalmente as opinides, valores e praticas do direito. Consequentemente, fornecem
elementos normativos para se perceber a melhor interpretacéo e aplicagdo da norma
para um determinado caso concreto. Portanto, a posicdo de Dworkin ndo é de
oposicdo a denuncia realizada pelas teorias criticas, pelo contrario. O que ele afirma
somente é que a velha questdo sobre o que é certo permanece, ainda que nao
enfrentada diretamente; continua inafastavel a decisdo sobre o justo baseada em
argumentos morais (DWORKIN, 2014).

Diante disso, a perspectiva dada por Dworkin aos CLS pode ser estendida as
contribuicbes da imaginacdo pos-colonial. Essa imaginacdo pode auxiliar na
hermenéutica constitucional quando estruturas coloniais sao traduzidas em pleitos de
direitos no presente — em sua dimensdo normativa e contrafactual. Neste sentido,
importante é delimitar o que pode ser entendido como critica pés-colonial.

Segundo Stuart Hall, o pos-colonial opera uma interrupcao critica na narrativa
historiografica dominante, que reservou a dimensdo global do colonialismo uma
presenca subordinada na histéria. Ou seja, no maximo o fenbmeno colonial poderia
ser contido no interior das narrativas e dos parametros europeus. A rasura pos-
colonial, por outro lado, aponta para o significado universal do colonialismo,
experienciado de maneira diferenciada em cada contexto local (HALL, 2013). Por tras
dessa releitura, sdo borrados os binarismos caracteristicos da visdo hegemonica da

modernidade:

E precisamente essa “dupla inscrigdo” — que rompe com as demarcacdes
claras que separam o dentro/fora do sistema colonial, sobre as quais as
histérias do imperialismo floresceram por tanto tempo — que o conceito de
“pos-colonial” traz a tona. Consequentemente, o termo “pds-colonial” ndo se
restringe a descrever uma determinada sociedade ou época. Ele relé a
“colonizagdo” como parte de um processo global essencialmente
transnacional e transcultural — e produz uma reescrita descentrada, diaspdrica
ou “global” das grandes narrativas imperiais do passado, centradas na nagao.
Seu valor tedrico, portanto, recai precisamente sobre sua recusa de uma

=

perspectiva do “aqui” e “1a”, de um “entdo” e “agora, de um “em casa” e “no
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estrangeiro”. (HALL, 2013, p. 119)

E proporcionada uma outra forma de ver a periodizacdo da modernidade. A
colonizacéo deixa de ser vista como um subenredo local de uma narrativa maior. Ela
se torna a face mais evidente, o exterior constitutivo da modernidade capitalista
europeia ocidental p6s-1492 (HALL, 2013). Ao deslocar os relatos incrustados na
histéria hegemoénica do mundo moderno, do colonialismo e do surgimento e
consolidacdo dos estados nacionais, o pos-colonial elabora outra visdo sobre o
passado. NocOes sobre eventos-chave da modernidade — como as grandes tragédias
humanas, o terror indizivel, o totalitarismo, o uso da ciéncia para os fins mais abjetos,
a racionalizagao e burocratizacéo do cotidiano como maneiras de administrar o limiar
entre vida e morte, a intransmissibilidade da experiéncia, a precarizagdo inscrita na
coletivizacdo da condicéo de exilado etc. — precisam ser lidas a partir de outras lentes.
Nelas, a escravidao, o colonialismo e o trafico negreiro séo alcados ao centro do palco
da histéria (GILROY, 2012; MBEMBE, 2017; QUEIROZ, 2017).

Neste sentido, Paul Gilroy afirma que os itinerarios negros, testemunhos do
apocalipse colonial, de genocidios e das profundas chagas do racismo, apontam para

um outro olhar sobre o conceito de modernidade:

Em primeiro lugar, ele afasta a discusséo do fascismo da ideia iluséria de um
sonderweg (peculiaridade histérica) aleméao e da percepcao de que apenas a
Alemanha representaria o centro imoral do anti-semitismo voltado para o
exterminio. Em segundo lugar, vimos que a modernidade enquanto uma
categoria temporal e qualitativa introduz diversos problemas filoséficos e
histéricos em cujo centro reside a questdo fundamental da relacdo entre o
nacionalismo racial, o0 governo e a racionalidade. A articulagdo de razédo e
histéria emerge como um problema sobretudo quando reconhecemos as
disputas sobre a escala em que a histéria deveria operar e,
consequentemente, sobre os apelos que as particularidades religiosas,
nacionais, regionais ou étnicas exercem sobre a nossa compreensao.
(GILROY, 2007, p. 120-121)

Dessas questfes, desprende-se uma nova perspectiva histérica sobre a
afirmacdo dos direitos fundamentais no presente. Se o contetdo dos direitos humanos
e dos principios constitucionais é um conteudo moral, isso se da porque eles
repousam em uma histéria de exclusdo e, consequentemente, de luta pelo
alargamento dos sentidos da liberdade e da igualdade. Como argumentam Menelick
de Carvalho Netto e Guilherme Scotti, o desafio dos direitos fundamentais na
modernidade é o de que, ao produzirem inclusdo, também produzem exclusées. A
identidade constitucional provém exatamente dessa tensao rica e complexa entre

inclusdo e exclusdo. Ao incluir, delimita o campo dos excluidos e lhes confere
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visibilidade. Ao dar visibilidade, permite a organizacao e a luta pela conquista de
concepgOes cada vez mais complexas e articuladas da liberdade e da igualdade. Essa
identidade constitucional decorre do carater aberto dos direitos fundamentais e da
constituicdo e esta inserida em um processo permanente e mutavel de afirmacéo da
cidadania (CARVALHO NETTO e SCOTTI, 2012).

Por outro lado, para a teoria dos direitos fundamentais, o pés-colonial aponta
a necessidade de rasurar e problematizar a articulagdo entre passado, presente e
futuro, ou seja, a temporalidade historiografica hegembnica sobre o
constitucionalismo. Como primeiro aspecto, torna-se imprescindivel romper qualquer
lastro de linearidade e teleologia na descricdo e percepc¢ao da tenséo entre incluséo e
exclusdo. A “interdicdo colonial” (FAUSTINO, 2015)?' demonstra que a luta por
reconhecimento ndo opera somente por meio de uma dialética de inclusédo, na medida
em que um dos fundamentos do colonialismo foi a criacdo de interacdes sociais
permeadas pela desumanizacao do outro. Neste sentido, ndo basta apenas a inclusao,
pois a propria gramatica do procedimento de reconhecimento € permeada por uma
formacdao discursiva que, na sua base, trata o excluido como estrangeiro, subalterno,
inferior, “diferente” ou, simplesmente, inumano. Assim, a inclusdo é traduzida como
assimilacao, incorporagdo ou igualdade subordinada — mantendo as condi¢cdes de
operacdo dos sistemas de dominacdo do colonialismo. Segundo essa logica, a
afirmacdo da identidade constitucional reforca a metafisica colonial, com seus lugares
de branco e de negro, de humano e de quase-humano (BARROS, 2019; GONZALEZ
e HASENBALG, 1982).

Ademais, a exemplo da trajetoria apagada de Jeanne Odo, o0 pos-colonial
ilumina as dinamicas constantes de silenciamentos no préprio ato de narrar a histéria.
Ele aponta como o poder colonial estrutura esquecimentos, auséncias e apagamentos
sobre o passado, delimitando o que pode ser lembrado e contado (TROUILLOT,

2015). Assim, indo de encontro a critica da linearidade na tenséo entre inclusdo e

21 A partir do pensamento de Frantz Fanon (2005; 2008), Deivison Faustino argumenta que a
constituicdo racial do mundo, construtora do branco como sinénimo de humano, ocasiona uma
interdicdo no movimento de reconhecimento intersubjetivo. A partir da abordagem de Deivison, nota-
se: "Aracializagao, portanto, ndo € um mero conflito existencial, mas também uma impossibilidade na
formulag&o da consciéncia de si autbnoma do sujeito negro. Para Fanon, hd um distdrbio no sistema
de comunicacao intersubjetivo, pois o branco é incapaz de se ver como parte do seu outro; enquanto
0s outros (0s grupos nao brancos) tornam-se incapazes de alcangar uma consciéncia de si livre, na
medida em que se orientam pelo ideal branco. Em termos hegelianos, o outro ndo aparece como
elemento constituinte do eu (embora o seja). Portanto, a universalidade de ambos, conquistada por
meio do dialogo, aparece como prépria apenas de um dos lados” (GUIMARAES e QUEIROZ, 2017).
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exclusao, o pés-colonial percebe outras historias de liberdade, que tensionam e néo
obedecem as lentes do presente. Mais do que isso: dando visibilidade a trajetérias,
experiéncias e lutas apagadas ao longo da historia, ele desmistifica a concepcao
predominante sobre a emergéncia de “novos sujeitos”, “novos direitos” ou “novos
constitucionalismos”. Neste sentido, compreender como uma novidade as demandas
por direitos de mulheres, negros, indigenas e outros grupos subalternizados integra a
prépria articulacao entre colonialidade, memdria e historia — na qual a eterna repeticao
da aparicao fantasmatica e caricata € o lugar reservado aos subalternos em um enredo
protagonizado, dirigido e contracenado por homens brancos. Nesse enredo, discursos
sobre o significado das identidades sdo mais importantes que discursos sobre o
significado dos direitos.

Novamente, um exemplo pode ser ilustrativo. No ano de 1802, ap6s mais de
uma década de conflitos na Ilha de Sdo Domingos, a Revolugdo Haitiana caminhava
para o seu momento derradeiro. No vale do Rio Artibonite, do alto do forte Créte-a-
Pierrot, soldados haitianos resistiam a uma ofensiva de 2.000 homens do exército
francés liderados por Charles Lecrec. Apesar da derrota pontual dos revolucionarios,
essa batalha marcaria uma inflexdo subjetiva em ambos os exércitos. Por um lado, o0s
“‘jacobinos negros” deixavam o confronto na fortaleza mais confiantes de suas forgas
bélicas e, especialmente, convictos dos principios defendidos pela Revolugédo. De
parte das tropas europeias, a dura vitéria revelava mais do que as fragilidades do seu
poderio militar. Ela expunha o abalo moral trazido pelos anos de guerra na ilha
caribenha (DUBOIS, 2004; FICK, 1990; JAMES, 2007).

Relatando a Batalha de Créte-a-Pierrot, C.L.R. James aponta como 0s
simbolos e ideais universais da Era das Revolu¢des foram disputados e interpretados
no calor dos acontecimentos. Essa dindmica foi protagonizada por sujeitos historicos
que rasuram a temporalidade, a geografia e os corpos de uma modernidade forjada a

imagem e a semelhanca do homem branco europeu:

A posigao politica desonesta do exército francés agora cobrava o seu preco.
Os soldados ainda se viam como uma armada revoluciondria. Mas a noite
eles ouviam os negros na fortaleza cantando a “marselhesa”, a “¢a Ira” e
outras cang¢bes revolucionarias. Lacroix relatou que aqueles miseraveis
extraviados estremeciam e olhavam para seus superiores quando ouviam as
musicas, como se dissessem: “Sera que 0s nossos inimigos barbaros tém a
justica do seu lado? Sera que ja nao somos mais 0s soldados da Republica
francesa? E sera que nos tornamos meros instrumentos politicos?”. (JAMES,
2007, p. 294)
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Mais do que apontar como os direitos de liberdade e igualdade sao conceitos
interpretativos e atravessados por praticas concretas e relagées de poder, casos como
o dos soldados haitianos em Créte-a-Pierrot nos questionam sobre “quem”, “como”,
“onde” e “sob quais condi¢bes” esses direitos foram interpretados. Ademais, a tensao
paradoxal daquela noite no vale do Artibonite deve acompanhar o trabalho do
intérprete constitucional. Tanto a convicgcdo dos haitianos sobre a interpretacdo mais
acertada da dignidade humana quanto a duvida que pairou sobre os soldados
franceses a respeito dos entrelacamentos entre justica, histéria e poder devem fazer
parte de uma hermenéutica juridica compromissada em desatar os nés coloniais que
se perfazem no presente. Essa dialética entre duvida e convicgao talvez seja a Unica
maneira de levar a cabo a dificil tarefa de reconciliar, ainda que de maneira
permanentemente precéria, a identidade constitucional com as consequéncias da
violéncia colonial.

Resgatar este passado silenciado ndo é mero diletantismo historiografico.
Também néo se trata somente de restituir a historia da liberdade aos seus verdadeiros
e reais protagonistas. Na medida em que os direitos fundamentais sdo uma abertura
a moral dentro do sistema juridico, eles requerem a reapropriacdo do passado para
dotar de conteudo os principios constitucionais. Assim, a historia deve ser
descortinada sobretudo quando nossas narrativas guardam coeréncia e consisténcia
com percepcdes da liberdade e da igualdade atreladas aqueles que néo respeitaram
a dignidade de outros seres humanos. Neste sentido, trata-se de mais do que
desbloquear o passado para vislumbrar utopias, mas especialmente de compreender
0S cOmpromissos que, no presente, nossas concepcgdes de justica possuem com uma
estrutura de discurso e de poder que historicamente desumanizou grupos subalternos.
Perceber esses vinculos € se perguntar: que tipo de narrativa histérica e moral
legitimamos ao ndo perceber como o colonial incide na maneira que reconstruimos a
histéria constitucional? Quais outras histérias devemos resgatar para que o conteudo
da liberdade e da igualdade no presente faca jus as trajetérias dos “condenados da
terra”? Como esses itinerarios, na sua luta por dignidade, nos ensinam sobre os
sentidos dos direitos fundamentais?

O encontro do constitucionalismo com o pés-colonial tem dimensdes
normativas, construidas a partir de uma imaginagdo moral mais democrética, pois
conectada ao sentido de liberdade dado pelos subalternos. O pos-colonial possibilita,

assim, outras bases para 0 conteudo dos direitos fundamentais, sem o
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constrangimento e a tutela das “mé&os brancas”. Mais: ao desnudar as vinculagoes
entre poder, historia e direito, permite compreender o presente ndo como mera
repeticéo inevitavel do passado, mas como um construto cotidiano, ancorado tanto em
relacbes objetivas de dominacdo, que asseguram a permanéncia das hierarquias
coloniais, como nas lutas populares por direitos.

Se nada mantém a historia inequivoca, exceto o poder, como coloca Susan

Buck-Morss, 0 mesmo pode ser dito para os direitos fundamentais.

4. CONSIDERACOES FINAIS

A histdria é fruto do poder, mas o poder nunca é tao transparente que a sua
analise se torna supérflua. A marca suprema do poder talvez seja a sua invisibilidade;
o desafio supremo, a exposicao de suas raizes. (TROUILLOT, 2015, p. 09)

Ao por em didlogo teoria constitucional e pensamento pds-colonial, o artigo
caracterizou os direitos fundamentais como porta de entrada da moral e,
consequentemente, da histéria no sistema juridico. Valeu-se dos aportes de Ronald
Dworkin para uma compreensdo dos conceitos juridicos como conceitos
interpretativos. Ademais, apontou a responsabilidade da tarefa interpretativa diante
das consequéncias da violéncia colonial. Posteriormente, trabalhou como o pos-
colonial descortina o peso do poder e do siléncio na historia e apresenta sentidos de
liberdade e igualdade ocultados pelo discurso hegemonico. Neste movimento, tal
critica possibilita uma reconstrucdo mais democratica da histéria e da identidade
constitucional.

Em dltima instancia, a incidéncia do pds-colonial nos direitos fundamentais
reconstréi disputas no passado e no presente sobre 0 que é o constitucionalismo,
sobre o que deve ser a constituicdo. Demonstra como toda perspectiva constitucional
€ ancorada em uma narrativa historica e que essa Ultima pode estar embasada em
nocdes coloniais, as quais excluem as lutas dos grupos subalternos e limitam o
horizonte democratico.

Mais duas conclusfes podem ser extraidas do argumento construido ao longo
do texto, ambas ligadas a contrafactualidade inafastavel do direito na modernidade.
Primeiro, o pos-colonial resgata no passado as melhores visdes dos principios
deontologicos do direito em um determinado momento historico. Tais visdes talvez

ainda néo tenham sido incorporadas pelo sistema juridico, mas fornecem elementos
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para uma melhor hermenéutica constitucional no presente. Por exemplo, torna-se
importante iluminar e compreender como 0s grupos subalternizados conceberam e
continuam a conceber a no¢ao de cidadania vinculada muito mais a experiéncia
migrante e diaspoérica do que a lacos sanguineos, geograficos ou étnico-raciais; ou
como reivindicaram o direito de liberdade como indissociavel ao acesso democratico
aterra; ou, ainda, como o uso desse territério consubstanciou e consubstancia no¢ées
do direito de propriedade alternativas a forma burguesa, em que as praticas coletivas
e harménicas com a natureza ganham proeminéncia perante a propriedade individual.

Sao exemplos de disputas de sentido que deitam raizes em lutas de longa
duracdo, as quais ajudam a densificar o conteudo dos direitos fundamentais nas
controvérsias juridicas do presente. Assim, nao sao “novas questdes” levantadas por
“novos sujeitos de direito”, mas sim demandas que, desde o inicio do empreendimento
colonial, foram levantadas pelos subalternizados e tensionaram as contradicbes mais
intimas da modernidade. Reduzir esses pleitos e sujeitos ao lugar de “novidade” é
reenquadra-los sob lentes coloniais, ignorando sua pertinéncia desde as origens do
constitucionalismo. Se ainda vale a pena apostar na continuidade do romance
constitucional, que sua escrita faga jus a essas lutas.

A segunda conclusao esta relacionada a influéncia da moral sobre o direito,
de acordo com o pensamento de Dworkin. Na medida em que sistema juridico &
inseparavel da moralidade, torna-se problemética a integridade do romance em cadeia
quando os precedentes de uma determinada histéria constitucional séo marcados pela
violéncia colonial e cristalizados pelo racismo institucional (ALMEIDA, 2019). A
correcdo moral ndo serve apenas para avaliar acdes no presente, mas também para
interrogar a justica no passado. O poés-colonial, neste sentido, opera dois
deslocamentos na tarefa de reconstru¢cdo do romance constitucional. Primeiro, olha
com maior firmeza a imoralidade no passado ao afastar nogdes
desresponsabilizantes, vinculadas a perspectivas teleoldégicas da histéria ou
permeadas pela ideia de “espirito do tempo”. Assim, a voz, a dor e a resisténcia das
vitimas séo trazidas para o palco da narrativa constitucional. Segundo, ao demonstrar
a incoeréncia de se continuar a escrita de um romance com lacunas morais, 0 pos-
colonial resgata e costura os fios soltos das experiéncias que buscaram imprimir a
dignidade humana na pratica e na interpretacéo juridicas. Neste sentido, a tinta para
escrever a narrativa constitucional ndo é formada dos precedentes institucionalizados,

hegemodnicos ou dominantes. Essa tinta se encontra nas lutas subalternas por
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liberdade e igualdade, ainda que nao positivadas pelas instancias de poder. Se o pés-
colonial resgata e afirma a existéncia dessas experiéncias, o constitucionalismo nos
impele a escrever sobre elas, a decidir de acordo com 0s principios que transmitem.

Assim, se ha utilidade na rasura pds-colonial para a concretiza¢édo dos direitos
fundamentais no presente, ela se da na reconstrucao histérica guiada pela bussola
moral da dignidade humana, capaz de afastar o relativismo e de ter coragem de
articular passado, presente e futuro em busca da melhor hermenéutica constitucional
em face do pior deixado pelo colonialismo.

Por fim, o didlogo entre direito constitucional e pensamento pos-colonial
enfatiza a necessidade da criacdo de condicbes metodoldgicas e teoricas que
fornecam pontes entre esses dois campos do conhecimento. Esses vinculos devem
ser capazes nao so de reorientar a historia constitucional, mas também as pretensdes
normativas e utdpicas do constitucionalismo na contemporaneidade. Espera-se que 0

texto tenha contribuido neste sentido.
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