Constitucionalismo e abertura
constitucional: o debate Habermas-
Gadamer e as limitacdes da tradicao como
modelo para pensar o direito

Henrique Smidt Simon®

1. Introducao

O debate entre Habermas e Gadamer, que orientard algumas indicacoes
possiveis para a compreensao da ideia de constituicao (que é o objetivo
deste artigo), marcou a superacdo da tentativa de um conhecimento social
baseado nos postulados do cientificismo moderno de caracteristica positi-
vista. Assim, a ideia de que é possivel obter um conhecimento objetivo e
neutro do mundo, a partir de um método que garante o controle dos ins-
trumentos utilizados na interpretacdo tipica das ciéncias naturais moder-
nas, mostra-se superada nos termos do debate hermenéutico da filosofia
europeia da segunda metade do século XX.

As consideracoes da hermenéutica filosofica mostram que nao é possi-
vel estender a metodologia empirico-racional das ciéncias naturais a ana-
lise do mundo social, pois este é formado pela cultura, tradicao, subjetivi-
dade e intersubjetividade e pela acdo social, de modo que esses elementos
formam a maneira que compreendemos e nos inserimos no mundo. Mais
que relacdo de causa e efeito, o mundo social é formado por normativida-
des que condicionam as possibilidades da acao e da convivéncia humana e
sdo essas regras que precisam ser compreendidas se queremos apreender o
mundo social. Assim, ndo é dado ao teorico social reduzir o seu campo de
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observacdo a relacoes de causa e efeito com o intuito de ter uma descricio
precisa dos fenomenos, sob pena de simplesmente ndo entender como se
dao as relagoes sociais que observa, ja que estas tém uma carga simbélica
nao apreensivel simplesmente pela observacao externa, mas que tém um
significado historico e cultural que somente pode ser compreendido por
quem tem a capacidade de se inserir naquele universo simbélico e se mo-
vimentar nele (por assim dizer).

Nesse sentido, ¢ a capacidade de comunicacao que determina o mundo
social, de forma que a compreensdo se da a partir do dominio da lingua-
gem. O meio linguistico é o que possibilita a transmissao e recepcao do
universo simbolico construido socialmente. A linguagem é o meio pelo
qual o que € social é recebido, compreendido e transformado, possibili-
tando a acdo e a transformacao sociais, bem como permite ao investigador
social ir além da observacao de comportamentos regidos por estimulos por
ele pressupostos e se inserir num universo social que lhe é estranho ou no
seu proprio, a partir, agora, de um estranhamento que lhe permite refletir
sobre suas proprias condicdes de sociabilidade. Deste modo, a histéria e a
tradicdo ndo podem ser ignoradas na tentativa de compreensao da estru-
tura social. A demonstracao de que esses elementos compoem o mundo
humano seria a tarefa da hermenéutica'.

No que tange ao direito, mais especificamente ao constitucionalismo, a
inclusao desse aspecto historico efeitual (como o chama Gadamer) reflete
uma mudanca clara no pensamento juridico no que se refere a compreen-
sdo da ideia de constitui¢do na modernidade, no sentido de que dota o ju-
rista de uma capacidade de compreensao da sua heranca cultural e da sua
possibilidade de transformacao a partir do ponto de vista interno de quem
estd inserido no jogo da normatividade estabelecido pelo direito, que, por
sua vez, tem seu ponto de referéncia na constituicdo. No entanto, o deba-
te entre os dois filésofos comentados indica que é possivel compreender
que o que caracteriza o conceito de constituicao na contemporaneidade é
justamente a sua abertura, a sua fluidez. Se assim nao fosse, seria dificil a
manutencao de um ideal democratico que guia a vida politica atual. Esta ¢,
pelo menos, a hipotese que se tentara sustentar neste trabalho.

1 Habermas mostra, na sua apresentacdo da logica das ciéncias sociais, toda a complexidade dessa dis-
cussao e da necessidade de mudanca de perspectiva na teoria social, em que critica, por serem insuficientes
e reducionistas, as tentativas dos cientistas sociais de reduzir o fenomeno humano a eventos que possam
ser descritos objetivamente para gerarem previsibilidade, controlados metodologicamente (cf. HABERMAS,
1990, pp. 81-275.
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Nesse sentido, primeiramente ha uma descricdo rapida da proposta
hermenéutica de Gadamer. A seguir, tenta-se resumir as criticas de Haber-
mas a Gadamer, bem como o que é por aquele assimilado. Posteriormente,
a partir de exemplos histéricos busca-se mostrar a relacao do direito com
a tradicdo numa possivel leitura hermenéutica, para, entdo, discutir-se a
proposta de Habermas com relacao ao direito constitucional e a diminui-
¢ao da importancia da tradi¢do como fator determinante nos processos de
determinac@o de significados normativos e de tomadas de decisdes poli-
ticas. A conclusdo indica, por fim, que a constituicdo deve ser concebida
como obra aberta, se pretende ser instrumento de legitimidade do poder e
de garantia da liberdade. Nesse sentido, o que orienta este trabalho é um
conceito de constitucionalismo como momento historico de afirmacio de
liberdade e contencao do poder.

2. Alguns pontos sobre a hermenéutica de Gadamer

Hans-Georg Gadamer foi um dos principais filosofos do século XX.
Suas pesquisas foram de extrema importancia para a superacao do po-
sitivismo nas ciéncias humanas e para a reabilitacdo da filosofia no seu
papel de compreensao da vida social, mais do que tracar as condicoes para
a elaboracdo de um discurso descritivo preciso sobre o que acontece no
mundo. Assim, Gadamer ndo esta, em sua obra, preocupado com a ela-
boracdo de regras para o fazer cientifico, oferecendo um instrumental de
maior precisio para descrever o mundo social, mas pretende desenvolver
uma investigacdo que permita a compreensio do fenomeno humano no
seu todo e sua relacdo com a realidade, ou seja, pesquisa aquilo que forma
a propria estrutura da situacdo humana no mundo’.

Nesse sentido, Gadamer reabilita a ideia de verdade para a filosofia, di-
ferenciado-a da verdade das ciéncias, que implica a relacio com um mun-
do exterior alheio a vontade, mas colocando-a como uma questdo de con-
texto em que vivéncias determinam os sentidos estaveis numa determinada
época, mas transformaveis pelos proprios destinatarios dos contetidos de
sentido. Percebe-se, assim, que a determinacdo da verdade e, portanto, do
mundo social so se da pela linguagem.

Gadamer parte da insuficiéncia da aplicacdo da epistemologia positivis-
ta no ambito das ciéncias humanas. Pode-se descrever sua ideia da seguin-

2 GADAMER, 1999, p. 14.
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te maneira: conceber um método que controle a observacao de fenomenos
empiricos que permitam uma descricdo precisa e um controle dos feno-
menos sociais ndo é capaz de gerar uma verdadeira compreensao do feno-
meno humano. Isso se da porque, nesses casos, o objeto se confunde com
o sujeito e a atuacao do observador interfere na realidade que ele procura
descrever. Isso implicaria na incapacidade de se abstrair da prépria reali-
dade para compreender a realidade social. Nao haveria um ponto de vista
que permitiria a separacao entre sujeito e objeto. O universo social é um
universo simbolico e a compreensao desses simbolos, dos seus significa-
dos, s6 € possivel a partir da insercao naquele universo que os possibilitam
como fontes de sentido. Assim, o meio universal para a compreensdo do
universo social é a linguagem, que permite as mais diversas formas de acao
entre sujeitos e relacdes complexas entre eles. Pode-se notar, portanto, que
a proposta de Gadamer nao ¢ bem descrever relacoes sociais ou comporta-
mentos, mas compreender, refletir, sobre as condicoes que formam o uni-
verso humano. Ou seja, sua proposta é de uma ontologia da realidade social,
quer dizer, entender o que é que forma a estrutura do mundo humano.

De acordo com Gadamer, a compreensao que temos do mundo é deter-
minada pela heranca que recebemos do nosso contexto de vida. Isso quer
dizer que as significacdes que atribuimos as nossas relacoes e formas de agir
no mundo derivam do nosso passado, daquilo que recebemos de geracoes
anteriores de modo a formar nossos horizontes de sentidos. Como nos in-
serimos num universo cultural que nos é anterior, é a nossa tradicao que
determina o universo simbolico que nés somos. E nesse sentido que nosso
ser é determinado pela linguagem; linguagem essa que ¢ a referéncia para a
atribuicdo de sentido e para a acao no nosso mundo da vida. Isso quer dizer
que as relacdes humanas sio determinadas pela capacidade de comunicacao.

O mundo social ndo é determinado apenas por relacoes de causa e
efeito, mas por conjuntos normativos que regem as formas e os limites de
nossa acao nas interacoes com o outro. Deste modo, s6 podemos compre-
ender as diversas formas de interacao humanas na medida em que somos
capazes de agir dentro dos mais diversos contextos, de acordo com as suas
normas sociais, que os delimitam e os caracterizam como tais. Para isso é
necessaria a capacidade de comunicacao e aprendizagem. Podemos apren-
der a lidar com situacoes diferentes, de forma que ganhamos em experi-
éncia de vida, que ndo é o conhecimento abstrato e objetivo das ciéncias,
mas a capacidade de lidar com situacoes inéditas a partir do conhecimento
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que adquirimos com experiéncias de vida anteriores (Gadamer se baseia no
conceito de phronesis de Aristoteles).

Nesse sentido, somos determinados pela tradicdo que herdamos, que
condiciona a maneira que recebemos e usamos a linguagem nos processos
de comunicacao e acao social. Mas, na medida em que nos inserimos numa
determinada estrutura social, temos de aprender com as novas situacoes de
vida que nos ocorrem e que sdo unicas. E os elementos de que dispomos
para lidar com o novo sao os mesmos que utilizamos nas situacdes nor-
mais nas quais aprendemos a agir: a tradicao. Diante dessa situacdo, nosso
existir ¢ um constante didlogo com a nossa tradicao herdada, de forma que,
a0 mesmo tempo em que somos determinados por ela, também a transfor-
mamos, de modo que ela nao é uma estrutura fixa que nos impede de agir,
mas ¢ aquilo que nos da as bases para a compreensao e a transformacao do
nosso proprio mundo social, inclusive as proprias regras que determinam
nossos espacos e formas de acdo nos diversos jogos de linguagem sociais.

Assim, o aprendizado se da por meio do didlogo do novo com o velho,
das situacdes nunca antes vividas com a historia. E € esse dialogo que ca-
racteriza o movimento hermenéutico da compreensao, que s6 é possivel
com o reconhecimento da nossa dependéncia da histéria. Assim, apesar de
encontrar uma idéia que sirva para dar estabilidade ao processo do conhe-
cimento, Gadamer esclarece a estrutura relativa do nosso ser social, que é
sempre mediado pela linguagem.

A estrutura do compreender hermenéutico depende, portanto, de dois
conceitos chaves: o circulo hermenéutico e a fusio de horizontes. O primeiro
conceito indica a antecipacdo que fazemos sobre o significado de qualquer
acontecer a partir da estrutura de significacoes prévias, a qual a linguagem
que recebemos e utilizamos nos possibilita. Gadamer usa o modelo da in-
terpretacdo de textos para explicar sua idéia, mas deve-se ter em mente que,
uma vez que compreendemos que a estrutura do mundo social se da pela
linguagem, pode-se dizer que sdo sempre interpretadas como texto. Isso quer
dizer que, ao tentarmos compreender um texto, logo no inicio antecipamos
seu significado a partir daquilo que ja conhecemos, ou seja, atribuimos sen-
tido a uma parte inserindo-a dentro de um todo que projetamos. Caso essa
antecipacio falhe (ou seja, caso a atribuicio de sentido se mostre errada ao
longo da leitura), é necessario rever a primeira interpretacéo e projetar um
novo todo significativo, num movimento circular.
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Pode ocorrer, no entanto, que a interpretacdo fracasse, que haja um
estranhamento entre o intérprete e aquilo que ele pretende interpretar. E
nesse ponto que surge o conceito de fusao de horizontes. O momento do
estranhamento mostra que houve um problema no processo de compre-
ensdo, que o dialogo que se estava a travar entre leitor e texto se mostrou
falho. Para que a compreensao seja possivel, é necessario que o sujeito que
interpreta esteja disposto a adentrar no horizonte de sentido do objeto a
ser compreendido (sujeito, texto, obra de arte, etc.). Assim, a ideia de fu-
sdo de horizonte significa que deve haver uma filia entre o que pretende
compreender e o que vai ser compreendido (ou entre sujeitos, se for o caso
de um didlogo), de modo que o sujeito deve estar disposto a se abrir ao
universo que se lhe apresenta como estranho.

E nesse momento que o sujeito que compreende deve estar dispos-
to a rever aquilo que herdou de sua tradicdo, seus preconceitos ou pré-
concepcdes de mundo. Sao os preconceitos e as experiéncias anteriores
do sujeito que busca a compreensdo que permitem que ele possa atribuir
sentido ao novo, ao mesmo tempo em que deve ser capaz de colocar suas
pré-concepcdes em questdo para poder aprender o diferente, para se inse-
rir num universo simbélico novo, mas que ao mesmo tempo amplia o seu.
Esse confronto com o diferente, esse momento do estranhamento, quando
levado a uma atitude de verdadeira compreensao, é que nos da a nocao de
consciéncia historica, da nossa determinacao pela histéria e do nosso papel
na histéria, de nossa capacidade de receber e transformar tradicoes.

Pode-se dizer, portanto, que Gadamer consegue uma imagem do que
seria a condi¢do ontologica do universo social, mostrando aquilo que nos
condiciona e do que ndo podemos nos libertar: a nossa tradicao histori-
camente construida, que, a0 mesmo tempo em que nos determina, cria as
condicdes de sentido para a transformacao, para a novidade. Ora, isso € as-
sim porque somos linguagem: interpretacdo e reinterpretacao de sentidos
que herdamos e transformamos projetando nossa histéria para o futuro’.

3. A apropriacdao de Habermas da hermenéutica e sua critica

O problema de uma ontologia do social tal como proposto por Ga-
damer permite as suas reflexdes sobre o processo do compreender, que,

3 Para um resumo da filosofia hermenéutica, veja-se GADAMER, 1998.
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por sua vez, nos possibilita perceber nossa condicao histérica e nossa ca-
pacidade de mudar a partir de nossa propria tradicao. E esse processo do
compreender abre espaco para uma nova percepc¢ao das ciéncias sociais,
desvinculando-as da perspectiva positivista que, para aumentar o grau de
rigor no controle dos fenémenos sociais, reduz seu ambito de pesquisa e
seus objetos a relacdes de causa e efeito.

E desse ponto que parte Habermas na sua discussiao com Gadamer so-
bre a hermenéutica. Reconhecendo o reducionismo que implicam as pos-
turas positivistas que procuram uma discussao epistemoldgica que permita
uma separacdo clara entre sujeito e objeto mesmo na analise das relacoes
sociais, Habermas assume o ponto de vista hermenéutico que vincula o
pesquisador a uma visao interna do seu objeto. Em outras palavras, Haber-
mas mostra que a hermenéutica demonstra claramente que o pesquisador
de uma ciéncia social é, a0 mesmo tempo, sujeito e objeto de sua pesquisa,
pois, em teorias que tratam de regras e sistemas de acdo, o pesquisador
deve estar inserido no universo simbolico que condiciona a atribuicao de
sentido dos movimentos feitos pelos sujeitos no interior dos mais diversos
jogos de linguagem.

Em que pese ter assumido a perspectiva wittgensteiniana dos jogos
de linguagem, para o herdeiro da nova geracio da Escola de Frankfurt a
hermenéutica permite um passo a mais nas pesquisas sobre o universo
social, pois, além da questao do contexto, indica a dimensao historica da
realidade, bem como a consequente consciéncia histérica do nosso ser so-
cial. Linguagem, comunicacao, didlogo e historia sao as chaves para uma
compreensdo abrangente da vida em sociedade.

Diante dessas consideracoes, pode-se dizer que Habermas se aprovei-
ta das pesquisas de Gadamer para lancar uma alternativa epistemologica
ao positivismo, pois serviria como instrumento para a compreensio da
sociedade sem reduzi-la a um conjunto de relacoes causais de tipo causa
e efeito, ou de estimulo-resposta ou de acoes estratégicas voltadas para a
realizacdo do proprio interesse. A hermenéutica mostraria um ponto de
partida que se baseia na necessidade de compreensao, sem a qual ndo ha
comunicacao, pois so € possivel agir estrategicamente na medida em que
se pressupde a possibilidade de um entendimento prévio entre sujeitos.
O agir estratégico seria uma forma de agir que depende da capacidade de
entendimento, seria um desvio do agir comunicativo em que as pessoas
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buscam o entendimento reciproco. Sem esse entendimento nao é possivel
agir estrategicamente.

Contudo, Habermas vé alguns problemas para a analise da sociedade
via hermenéutica dentro da sua perspectiva epistemoldgica. Como Gada-
mer pretende recuperar a tradicao e a funcao compreensiva dos precon-
ceitos, uma teoria social que se baseie na hermenéutica fica sem recurso
a uma estrutura estavel que viabilize um distanciamento metodico entre
sujeito e objeto para uma analise que seja nao apenas qualitativa, mas tam-
bém quantitativa; ou seja, Habermas sente falta de instrumentos tedricos
que permitam um controle empirico das hipoteses levantadas cientifica-
mente. De acordo com a visao sociolégica de Habermas, a visao hermenéu-
tica ndo da conta de elementos objetivos que estruturam a realidade social,
que podem inclusive condicionar a tradicao e os preconceitos: linguagem,
trabalho e dominio®.

Assim, para buscar um sistema de referéncia que nao dependa da tradi-
cao (que, para Habermas, além de relativizar demais a realidade social limi-
ta a capacidade de reflexao do cientista), Habermas acrescenta aqueles trés
elementos de carater ontologico que permitiriam um ponto fixo de partida
para uma epistemologia direcionada a uma sociologia compreensiva.

As relacoes de trabalho e dominio sao capazes de produzir uma lingua-
gem ideologicamente determinada, de modo que o processo de comunica-
cao pressuposto pela hermenéutica pode ser sistematicamente distorcido.
E necessario um ponto de referéncia externo que permita uma critica dessa
distorcdo comunicativa, uma espécie de terapia do processo de didlogo’.
Habermas recorre, assim, ao modelo da terapia psicanalitica, procurando
estendé-la para a andlise das interacoes sociais. Segundo ele, tal modelo
possibilitaria uma critica emancipatoria da sociedade atual. Como a analise
hermenéutica implicaria uma dependéncia da tradicao e dos preconceitos,
ela levaria a uma incapacidade critica do pensamento para refletir sobre
a comunicacao sistematicamente distorcida (o que quer dizer: ideologi-
camente determinada), ja que ndo coloca como consequéncia da propria
tradicao ocidental a possibilidade critica de negacao dos preconceitos tal

4 HABERMAS, 1987a, p. 23.

5 Para Habermas, a falta de um sistema de referéncia externa que viabilize a critica torna impossivel a
distincao entre o “bom” e o “mau” preconceito. Nao seria possivel criticar a propria tradicdao (HABERMAS,
1987a, p. 16).
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como procedido pelo Iluminismo, que teria transformado de vez a nossa
percepc¢ao da historia e, assim, o enfraquecimento da tradicao como fator
de determinacdo da compreensio social. Destarte, uma teoria critica seria
a unica habilitada para uma compreensao emancipatoria da sociedade®.
Apesar de Habermas ver o limite da hermenéutica na sua incapacidade
(de acordo com ele) de servir como teoria critica da sociedade industrial
atual, Gadamer’ reivindica para a hermenéutica a sua capacidade de ser
universal, abrangendo até mesmo a reducao técnica da andlise do mundo
a que procedeu a ciéncia moderna. Segundo Gadamer, a universalidade do
aspecto hermenéutico da compreensdo humana se mostra no ambito da
arte, no qual a apreensao da obra de arte é atualizada na reinterpretacao
que dela se faz no presente a0 mesmo tempo em que a obra traz consigo as
possibilidades de julgamento estético, possibilidades essas que permanece-
ram ao longo do tempo e, portanto, mantém o seu significado, tornando-se
universal (essa seria a idéia de “classico” na estética). Também na consta-
tacdo da consciéncia historica (como visto acima) a hermenéutica mostra
seu aspecto universal. De modo semelhante a interpretacao estética, perce-
bemos e compreendemos nosso presente dentro do seu aspecto de histori-
cidade sempre entendido como um porvir (assim, a historia é sempre vista
como um porvir que nos levou ao presente e se abre como possibilidades
para o futuro). E nem mesmo a ciéncia moderna esta imune a universalida-
de da hermenéutica. Isso porque mesmo a ciéncia, quando se vé obrigada
e refletir sobre si mesma e suas possibilidades, tem de se situar dentro de
suas dimensoes historicas de surgimento. Além disso, qualquer enunciado
sobre o mundo é sempre uma resposta a uma pergunta. Nos trés fenome-
nos (estética, consciéncia histérica e ciéncia moderna) é possivel ver que
0 que os determina ¢ a comunicacgao, que é possibilitada pela linguagem.
A partir dessas consideracoes, Gadamer recusa a critica de Habermas
sobre a pretensao da teoria critica e uma possivel limitacao do problema
hermeneéutico®. Contra a proposta de uma teoria critica que estaria mais
apta a emancipacao social, Gadamer afirma que a dependéncia da tradicao
e dos preconceitos para a compreensao nao é dogmatica, como pressupde
Habermas. Ao contrario, a consciéncia historica implica o fato de colocar
em questdo aquilo que foi herdado por meio da tradicao. O estranhamen-

6 Para as consideracoes acima, confira-se HABERMAS, 1990.
7 GADAMER, 2002a.
8 GADAMER, 2002b.
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to que leva a necessidade de busca da compreensao é o que possibilita a
critica e a transformac@o do que é dado. Assim é que a hermenéutica pode
restabelecer o acordo intersubjetivo que se encontra violado e que era pres-
suposto no processo da comunicagao. Diante disso, o reconhecimento da
tradicao e dos preconceitos que herdamos nao implica um reconhecimen-
to dogmatico e irrefletido da autoridade, mas a sua aceitacdo de maneira
critica e reflexiva. Destarte, ndo seria verdade que ndo haveria alteracao ou
transformacdo da autoridade. A partir dessas afirmacoes, Gadamer nega
que a universalidade da hermenéutica, a qual adquire um carater transcen-
dental, seria incapaz de dar conta de sua propria inserco historica. E justa-
mente a consciéncia dessa insercéo social de toda subjetividade (e, portan-
to, a dependéncia da linguagem que possibilita a intersubjetividade) que
gera a capacidade de contestar e mesmo alterar os proprios preconceitos.

Gadamer, entdo, estende o problema da universalidade da hermenéu-
tica para o marco interpretativo reivindicado por Habermas: a psicanalise.
De acordo com suas consideracdes, a propria psicanalise se vale do proces-
so do compreender hermenéutico, ja que, como Habermas mesmo admite,
os processos de formacdo em analise podem ser integrados numa histéria
completa que pode ser narrada. Ora, essa ¢ a figura do circulo hermenéuti-
co. Mas Gadamer estende ainda mais a critica ao modelo da psicanalise tal
como proposto por Habermas, questionando a legitimidade do psicanalista
quando sua andlise sai da relacao médico-paciente e passa para a analise
da situacao social, situacao em que médico e paciente se encontram como
iguais com relacdo aos demais participantes das relacoes sociais. Nesse
caso, o psicanalista extrapolaria seu ambito de atuacdo. Ficaria confusa
a linha que distingue médico e paciente e o médico como mero parceiro
social do paciente e dos demais sujeitos da interacao em sociedade.

Mas Habermas nao se da por satisfeito com a resposta de Gadamer®.
Para ele, a questao que fica é se a hermenéutica teria condicoes de ser
usada como meta-teoria critica que servisse ndo so para a compreensao,
mas para a transformacao da sociedade (que o aspecto hermenéutico esta
sempre presente no processo de compreensdo ja esta fora da questdo).
Seu ponto esta na comparacdo entre o método da teoria critica (dialético)
e 0 hermenéutico'’.

9 HABERMAS, 1974.

10 Meétodo entendido aqui como indicacao de possiveis caminhos para a reflexio filosofica (STEIN, 1987,
p.129).
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De acordo com Habermas, a relacdo entre uma teoria social e a prati-
ca deve se dar em trés niveis: o da elaboracdo de teoremas coerentes que
sustentarao o discurso cientifico; o da organizacdo do processo de esclare-
cimento daqueles a quem se dirige a teoria, levando-os a reflexdo (o que
permitira um certo controle empirico dos teoremas); e a elaboracio de
taticas de ac@o que levardo ao enfrentamento politico (political struggle)'.
No entanto, o terceiro nivel ndo deriva das consideracoes teoricas, pois de-
pendem de critérios de oportunidade e estratégias de acao que nao podem
derivar da teoria e ndo condizem com a sua pretensao de verdade.

Nesse ponto Habermas comeca a tracar uma teoria da a¢do comuni-
cativa. O carater de esclarecimento da teoria é voltado a todos que estao
envolvidos no didlogo e pretendem se entender na conformacao da acéo ou
da transformacéo social. Assim, os “oponentes” na interacdo social devem
entrar num processo de didlogo isento de coercdo ao exporem suas preten-
soes de validade, sem o qual ndo ha possibilidade de entendimento. Nesse
sentido, as pretensoes de validade devem ser fundamentadas discursiva-
mente e o dialogo entre discursos leva ao esclarecimento dos envolvidos
no processo de comunicacdo. Esse dialogo leva a auto-reflexdo. Assim, é
necessaria uma teoria que permita estabelecer as condicdes do dialogo e a
organizacao do esclarecimento dos envolvidos, pois sem isso nao é possivel
identificar uma comunicacao sistematicamente distorcida ideologicamente.

Quando as partes nao estao dispostas a auto-reflexao, ai é o caso de se
optar por uma postura conflitiva. Mas essa opcao ndo pode derivar ou ser
embasada na teoria que busca o esclarecimento, pois ela indica que a pre-
tensao de uma parte esta suficientemente esclarecida para reivindicar que
a outra parte estd ideologicamente cega, sob o pressuposto de que tenha
transcendido sua condicao e compreendido a natureza da inter-relacao em
que esta envolvida.

Diante disso, o sistema que Habermas buscava para uma critica da
ideologia que refugisse as determinacoes da tradicdo e dos preconceitos
¢ encontrada na proposta tedrica de um estabelecimento universal das
condicdes do dialogo entre os interessados nos processos de agéo e trans-
formacéo social. E essa estrutura permite uma reflexdo retrospectiva das
nossas condigdes socais, proporcionando um esclarecimento da nossa
consciéncia, o que serve como modo de critica de processos de comunica-

11 “No primeiro nivel, o objetivo séo afirmagdes verdadeiras, no segundo, insights auténticos, e no terceiro,
decisoes prudentes” (HABERMAS, 1974, p. 32 — traducdo livre).
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cao ideologicamente distorcidos. Isso tem como consequéncia que a teoria
social que busca essa relacao de compreensao critica e pratica ndo pode ser
voltada para a acao estratégica, mas para a acao comunicativa, em que os
envolvidos buscam o entendimento. Contudo, o modelo que embasa esse
processo ainda é o da psicanalise, em que uma teoria da acdo comunicativa
deve funcionar como modelo de uma terapia social, da mesma forma como
o analista conduz a terapia do seu paciente: buscando emancipa-lo de co-
acoes sociais que se tornam distorcdes no processo de formacio do sujei-
to, porque inconscientes, de modo que nao podem ser tematizados pela
linguagem. O terapeuta conduziria o processo de emancipacao do sujeito
induzindo-o a uma auto-reflexao sobre a sua situacdo e o seu passado'.

Gadamer ja havia criticado esse modelo afirmando que a recusa de
qualquer autoridade (resultado a que poderia levar uma teoria como a de
Habermas) teria como consequéncia uma utopia anarquica. O proces-
so de emancipacao social ndo poderia funcionar nos mesmos moldes do
modelo da psicanalise. E acaba por reafirmar sua critica ao dizer que o
processo da terapia pressupoe uma diferenca de competéncia entre médico
e paciente, de modo que o primeiro tem um saber privilegiado. No caso
da comunicaciao social, quem tem o saber privilegiado sobre sua condicéo
que vai levar o outro a emancipacao? Quem vai identificar como anomalia
as convicgoes sociais do outro? De onde vem essa legitimidade? Gadamer
reafirma, entdo, a capacidade da hermenéutica de identificar a perturbacao
da comunicagao para tentar restabelecé-la'*.

Por fim, Habermas admite varios pontos em que a hermenéutica é
essencial para uma teoria social que pretenda unir teoria e pratica. Pri-
meiramente, admite que a hermenéutica gadameriana é fundamental para
“construir pontes” entre teorias e modos de vida diversos, mas insiste que a
liberdade em assumir uma tradicao depende da capacidade e da liberdade
de dizer sim ou nao a ela. Em outros termos, insiste na capacidade reflexiva
herdada do [luminismo que viabiliza a relativizacao da autoridade da tradi-
cdo e a cegueira dos preconceitos”. Também admite quatro contribuicoes
metodologicas da hermenéutica, que resume assim:

12 Habermas reafirma o modelo da psicanalise para o trato de discursos imperceptivelmente patologicos,
que geram uma pseudocomunicacio (HABERMAS, 1987b).

13 GADAMER, 2002b, p. 292.
14 GADAMER, 2002c.
15 HABERMAS, 1987c.

01_PUC_revista direito 36_rp.indd 85 12/1/2011  14:01:50



86 Henrique Smidt Simon

— que o intérprete s6 pode esclarecer a significacio de uma manifestacdo
simbolica enquanto virtual participante do processo de entendimento dos
participes imediatos;

— que o posicionamento performativo sem duvida o vincula a pré-compre-
ensdo da situacdo hermeneéutica inicial;

— que, porém, essa vinculacdo néo tem de prejudicar a validade de sua in-
terpretacao,

— porque ele pode tornar util para si a estrutura interna (...) racional do agir
orientado para o entendimento e para reivindicar reflexivamente a compe-
téncia avaliadora de um participante responsavel da comunicacio, para

— por em relacéo sistematicamente o mundo da vida do autor e de seus con-
temporaneos com o seu proprio mundo da vida

— e para reconstruir a significacdo do interpretandum como o contetudo ob-
jetivo (...) pelo menos implicitamente avaliado de uma maneira criticavel'®.

Habermas continua, contudo, acusando Gadamer de certo dogmatis-
mo, na medida em que vé nele uma comparacao muito forte com a leitura
de textos classicos, que sdo detentores de alguma forca dogmatica, pois sao
como textos canonizados. Ha uma atualizacdo unilateral na leitura desses
textos e nao um modelo dialégico de afirmacao de pretensoes de verdade, o
que implica a necessidade de ser possivel a recusa absoluta do interpretandum.

Colocadas as questoes nesse contexto, Cameron'’ também entende que
o debate entre os dois filosofos trata de uma perspectiva epistemologi-
ca (Habermas) e uma ontologica (Gadamer), que, na sua perspectiva, sio
compativeis, pois Gadamer nos permite a consciéncia de nossa finitude e
da relatividade do nosso ser no mundo, enquanto Habermas busca, reco-
nhecendo o perigo do relativismo indicado por Gadamer, um instrumento
de analise que permita a critica da situacdo em que nos encontramos.

Aparentemente, contudo, o problema é mais complexo. Como se pode
ver no debate, a descricdo de uma ontologia social tal como proposta por
Gadamer abre uma perspectiva epistemologica (ainda que ele tenha nega-
do que essa fosse a intenc@o) para as ciéncias sociais como um todo, uma
vez que permite uma reflexividade do pesquisador na sua insercao no uni-

16 HABERMAS, 1987d, pp. 93-94.
17 CAMERON, 1996.
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verso simbolico que busca mais que descrever, mas compreender (saber se
movimentar nos diversos jogos sociais que seu campo de pesquisa ofere-
ce). Além disso, mostra como a linguagem ¢ tanto o meio para a interacao
social quanto para a sua compreensao.

Por outro lado, ainda que Habermas tenha de assumir o perigo do
relativismo enunciado pela ontologia de Gadamer, sua necessidade de um
sistema de referéncia que sirva como critério de estabilidade epistemolo-
gico o leva a consideracoes que também tém um carater ontoldgico. Isso
fica mais claro quando, durante o debate, vai abandonando as categorias
marxistas do trabalho e do dominio, mas mantém linguagem. Assim, uma
teoria do discurso universalizavel que possa servir como o sistema de refe-
réncia razoavelmente estavel tem de afirmar uma condicdo de estruturacio
da propria agdo social e, como isso é feito em razdo da necessidade de
formacao do discurso para justificar posicoes a partir de um acordo inter-
subjetivo pressuposto, a idéia de um agir comunicativo é a base da propria
conformacao do universo social numa sociedade pos-metafisica, em que os
fundamentos fixos se perderam. Nesse sentido, Habermas se apropria de
Gadamer para lancar o seu principio do discurso, mas pode afastar-se dele
para relativizar a importancia da tradicao no processo do compreender'®.

4. Tradicao e constitucionalismo: o exemplo histérico da formacao das
ideias de limite ao poder real, de representacao parlamentar e de sobe-
rania popular

O constitucionalismo pode ser entendido como momentos de reflexdo
sobre a estrutura organizacional de uma comunidade politica, nao so sobre
aquilo que caracteriza a esséncia da organizacao das mais diversas socie-
dades, mas também o pensamento prescritivo sobre o governo de uma
comunidade ideal, ou seja, a discussao sobre a melhor forma de governo
e de como exercer o poder. Nesse sentido, poder-se-ia falar de um consti-
tucionalismo antigo, um medieval e um moderno, pois em todos os peri-
odos em que houve crises institucionais graves é possivel identificar uma
discussao aprofundada sobre essas questdes. Exemplos claros seriam os

18 “Por esta via Habermas abandona o terreno ‘compreensivo’ para entrar no campo ‘reconstrutivo’. Neste
novo contexto, a compreensdo muda de sentido” (PERONA, 2000, p. 273 — traducdo livre).
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pensamentos politicos de Aristoteles, Tomas de Aquino e o pensamento
liberal do século XVII (John Locke, por exemplo)™.

Por outro lado, o constitucionalismo pode ser entendido de maneira
mais restrita, vinculando-se ao momento histérico de afirmacio dos direi-
tos tipicos da época moderna: liberdade, igualdade e propriedade. Esses
sdo, basicamente, os chamados direitos constitucionais de primeira gera-
cdo, exatamente por serem frutos dos movimentos constitucionalistas (de
carater liberal) da primeira fase: séculos XVII, XVIII e XIX. Desse modo,
0 que caracterizaria 0 movimento constitucionalista seria a vinculacao do
poder a manutencao desses direitos, ou seja, a limitacdo do exercicio do
poder a partir de uma ordem juridica positiva. Pode-se dizer, entao, que a
esséncia do constitucionalismo moderno ¢ um regime de garantia de liber-
dades contra o exercicio do poder politico, buscando limita-lo.

Mas a descricdo dessa concepcao de direito é importante para a com-
preensdo da importancia da tradicdo bem como da sua limitacao para se
entender o constitucionalismo e a constituicio como fendomenos abertos
e indeterminados, ja que ela é totalmente inovadora na histéria ocidental.
Essa abordagem permite direcionar para a percepcao do carater concreto
da critica de Habermas a Gadamer, principalmente no que tange ao estudo
do direito moderno.

Na Antiguidade e na Idade Média nao havia um direito positivo (regras
organizadas criadas pelo homem) que vinculasse o exercicio do poder. A
lei dada pelo homem era a manifestacéo por escrito ou oral da vontade dos
deuses ou da tradicao; ela era a afirmacéo daquilo que ja se pressupunha
ser caracteristico da comunidade. O poder tem seu fundamento na tradi-
cao ou na divindade, néo ha limites juridicos ao seu exercicio. Entretanto,
as mudancas politicas e sociais da Idade Média levaram a derrocada da sua
propria forma de organizacao do poder. E isso foi feito, em boa medida,
a partir da sua propria tradicao, ou seja, reivindicando-se exatamente o
respeito a ordem estabelecida.

O caso inglés pode servir de modelo, ja que foi la que o constituciona-
lismo teve seu inicio. O primeiro exemplo que podemos ter é o da forma-
cao do common law e o seu papel no pensamento constitucional moderno.
O chamado direito comum inglés se forma a partir da exigéncia da apli-

19 Confira-se, por exemplo, FIORAVANTI, 2001, pp. 11-13. Também, CLAVERO, 1998, pp. 10-12.
Clavero vincula, contudo, o pensamento constitucional a trés contetidos principais: liberdades, garantias
das liberdades e s6 entdo organizacio do poder.
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cacdo das regras tradicionais que regem as pequenas comunidades medie-
vais, com base no direito feudal. Assim, as regras caracteristicas?® de cada
estamento social e de cada regiao deveriam ser mantidas e aplicadas pela
autoridade local (nobre) e, em ultima instancia, pelo rei. O rei tinha, como
grande senhor feudal, o dever de exigir dos seus vassalos o respeito as re-
gras tradicionais e a sua devida aplicacdo. E, como era o maior suserano,
deveria respeitar as regras que caracterizavam as relacdes feudais.

No caso inglés, o fortalecimento da nobreza na sua capacidade de com-
peticdo com o rei no exercicio de um poder social*! de fato viabilizou que
o direito comum fosse utilizado como uma forma de limitacédo ao proprio
exercicio do poder real. Ou seja, o rei estaria vinculado e teria, por dever,
de realizar o direito comum do reino. Alids, essa seria uma das caracteris-
ticas da idéia de constituicdo na Idade Média: a afirmacdo da estrutura da
tradicao juridica, mesmo que contra os desmandos do poder instituido
(principalmente do rei)**. Vé-se, assim, que aquilo que era tradicional pode
ser relido, reinterpretado, para ser atualizado de acordo com as exigéncias
da conformacao social da época, a0 mesmo tempo em que possibilitou o
inicio da mudanca sobre a forma do exercicio do poder, que até entdo nao
tinha limites juridicos explicitos.

Essa ideia de tradicao se mostra muito forte no pensamento medieval,
formando a propria substancia politica e juridica desse periodo. O recurso
a tradicao e aos costumes que determinavam as relacoes juridicas feudais
era efetivamente um o6bice ao exercicio do poder real na Inglaterra. Isso se
mostra claro também no processo de institucionalizacao da representacao
popular, de onde provém a Camara dos Comuns inglesa. De acordo com a
tradicao que vai se formando na época feudal, aquilo que é do interesse de
todos deve receber a anuéncia de todos?’. Assim, no século XIII o monarca
determina a primeira eleicdo de condados e municipios para enviarem re-
presentantes que deveriam dar suas anuéncias as decisoes reais.

O que ¢ interessante nesse processo de institucionalizacao da represen-
tacao politica é que os representantes, que a principio deveriam apenas ho-
mologar as decisoes reais, passam a ser um verdadeiro fator de controle do

20 Deve-se considerar que a forma de estabelecimento das relacdes feudais néo era uniforme, variando
bastante conforme o local (cf. BASCHET, 2000, p.124).

21 Sobre aimportancia do equilibrio do poder social nas relacées feudais, veja-se ELIAS, 1993, pp. 62-63.
22 FIORAVANTI, 2001, cap. 2.
23 Idem.
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exercicio do poder monarquico®*. E isso é feito a partir da teoria do direito
divino dos reis (que, a principio, deveria tornar o poder real ilimitado).

Ocorre que a Camara dos Comuns passa a exercer um papel que vai
além da mera homologacao da vontade do rei para se tornar uma espécie
de protetora da vontade real, no interesse das regides que representava.
Nesse sentido, a doutrina do direito divino ¢ interpretada pelos represen-
tantes das regioes inglesas de maneira extremamente restrita. Apenas o rei
era infalivel, so ele tinha esse contato com a divindade. Os demais, inde-
pendentemente da importancia que exerciam na nobreza ou na burocra-
cia mondrquica, eram apenas suditos e, portanto, sujeitos ao erro. Tentar
interpretar a vontade do rei ou realizar algo que ele ndo havia deliberada-
mente ordenado era tentar se igualar a ele, o que era o mesmo que buscar
a divindade (restrita a Deus e, por sua concessdo, ao monarca). A Camara
dos Comuns, assumindo a tarefa de proteger a vontade do rei, passou a
punir aqueles que avocavam essa pretensao.

Mas os representantes foram além. Passaram a ir contra os atos reali-
zados por funcionarios reais mesmo que estes contassem com a expressa
autorizacdo do governante. A doutrina que surge é a da separacdo do corpo
politico do corpo fisico do rei. Como figura equiparada a divindade, o rei
nao poderia errar, pois seu poder absoluto deveria ser utilizado para rea-
lizar o bem de todos os seus suditos. O seu corpo politico, portanto, era
infalivel, pois iluminado pelo proprio Deus para a realizacio do bem poli-
tico. Contudo, o seu corpo fisico estava sujeito a falhas, pois o rei poderia
ser mal orientado pelos seus conselheiros, que poderiam muito bem estar
interessados em beneficios proprios ou de seu grupo. Assim, quando um
funcionario da coroa realizava alguma acao que atentava contra o direito
comum ou contra o que era voltado para o bem de todos, ainda que com
ordem expressa do rei, a Camara dos Comuns tomou para si o poder de
puni-lo, pois ele estaria atentando contra a divindade real. E, se o rei deu
a ordem, o fez por equivoco, ndo dele, que buscava o bem de todos (os
proprios representantes assumiram a divindade do monarca e nao a con-
testaram até o século XVII), mas de algum conselheiro que o orientou mal,
sujeitando seu corpo fisico ao erro. Em outras palavras, ninguém poderia
pressupor o que era da vontade do rei, pois seria como querer participar de
sua divindade (que, obviamente, era exclusiva). E, como a realeza possuia
carater divino, ela ndo poderia errar. O erro, portanto, ndo era fruto de sua

24 Para o que segue, veja-se MORGAN, 2006, caps. 1 a 3.
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vontade, mas da sua ma execucéo por parte de algum funcionario, ou pro-
vinha do mau aconselhamento por parte de alguém. No plano do discurso,
entdo, o rei permanecia infalivel e divino, mas, no plano dos fatos, tinha
seu poder de decisao e acao limitados por uma das casas do parlamento.
Para assim proceder, a Camara dos Comuns passou a fazer exatamente
aquilo que, por meio de sancoes, tentava impedir: interpretar melhor que
o proprio rei a vontade da coroa.

No século XVII o contflito entre coroa e Camara dos Comuns se acirra,
pois a pretensdo de poder dos representantes vai mais além. O discurso
do cardter divino do rei vai sendo deixado de lado para ser substituido
pelo da soberania do povo. Com o crescimento da influéncia do poder do
parlamento na Inglaterra, os membros eleitos passaram a reivindicar mais
que um carater homologatério das decisoes reais. Como o governo tinha o
dever de realizar o bem de todos os seus suditos, o rei deveria estar sujeito
a suas vontades, que, por sua vez, era representada pelos membros eleitos
da Camara dos Comuns. Apesar de ainda recorrer a tradicao, que vincula-
va o exercicio do poder politico a0 bem comum, a mudanca no equilibrio
do poder social permitiu uma quebra na fundamentacéo do exercicio do
poder, que deixou de ser divino para ser popular. Mas ¢é claro que essa
vontade nao era manifestada diretamente pelo povo inglés, mas apenas
por meio de seus representantes. Assim, a Camara dos Comuns, que se
concedeu o direito de dizer qual era a interpretacao adequada da vontade
do rei (mesmo que contra a manifestacao expressa deste), ao mudar o foco
do fundamento do poder politico procurou manté-lo em suas maos: 0s
representantes seriam os tnicos capazes de interpretar a vontade do povo
como algo uno, pois, sem a instituicdo que os representava, os suditos
seriam apenas uma massa sem capacidade de se manifestar racionalmen-
te. Deste modo, os representantes impediam também o recurso a vontade
direta do povo.

A partir de entao, a disputa fica entre o partido monarquico, o parla-
mentar e, se separando deste, os levellers. Estes, por mais que concordem
com a supremacia do parlamento, logo percebem a pretensdo autoritaria
da Camara dos Comuns, buscando maneiras de limita-la. E certo, porém,
que o soberano nao é mais o monarca, mas o povo. O pensamento politico
se volta a mecanismos de controle do exercicio do poder, que passa a ser
feito por meio do direito, visando a garantia de liberdades. Essa transfor-
macdo marca o inicio do constitucionalismo.
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Essa rapida descricao do desenvolvimento do constitucionalismo na
Inglaterra mostra claramente a importancia da compreensiao hermenéu-
tica no direito constitucional, em que a atribuicdo de sentido de concei-
tos como soberania popular, representatividade e limitacao do poder sao
construidos a partir da reivindicacao de que a tradicao seja observada, ao
mesmo tempo em que ela é relida para se adaptar as novas situacoes que
se apresentam aos intérpretes, releitura esse que propicia a propria ruptura
com a tradicao, iniciando uma nova, que serda conhecida como constitu-
cionalismo (de acordo com a acepc¢ao mais restrita como acima proposta).

A atribuicdo de sentido desses trés conceitos é feita a partir de uma
tradicao que sequer os conhecia. Todavia, a ruptura do poder divino do rei
para a soberania popular ¢ feita pela “escolha” entre duas possibilidades de
releitura dessa tradicao: a figura divina do rei e o seu papel de realizador da
vontade popular. Ora, quando isso ocorre o carater vinculativo da tradicao
perde a sua forca e a possibilidade de ruptura reflexiva e consciente surge
de maneira evidente, o que é exemplar para o entendimento do problema
colocado por Habermas a Gadamer sobre a autoridade da tradicao.

5. Constitucionalismo e abertura constitucional:
apontamentos para um conceito contemporaneo de constituicao

Esses trés exemplos relativos a mudanca no exercicio e no fundamento
do poder politico e a sua limitacao pelo direito que marcam a passagem do
pensamento juridico-politico medieval para o moderno sao fundamentais
para se visualizar como a tradi¢cao cumpre um papel fundamental tanto na
passagem desses periodos quanto na sua compreensao, bem como na com-
preensao que temos hoje de constituicao e de poder. Isso porque, primeiro,
foi por meio do proprio recurso a tradicao que foi possivel a transformacao
nas instituicdes juridicas e politicas do ocidente, a partir de uma leitura
que se conformasse as exigéncias sociais do momento que se vivia. Em se-
gundo lugar, sem essa compreensao da formacao histérica e dos efeitos que
ela deixou se torna impossivel entender e reinterpretar os mecanismos que
regem a nossa organizacao social, juridica e politica atualmente, a partir de
conceitos como Estado de Direito, soberania popular e representatividade
politica. Contudo, pode-se levantar a suspeita de que a importancia da tra-
dicdo na sociedade atual teve seus efeitos grandemente minimizados, caindo
para um segundo plano, a0 menos no que tange a concepcao de constituico.
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Em um texto sugestivo para esse ponto, Hobsbawm? lanca luz sobre
alguns pontos a respeito da questao histérica das tradicoes inventadas. Se
uma tradicao geralmente remete a algo naturalmente produzido por uma
comunidade, com a pretensdo de se perpetuar, remontando as vezes a um
periodo imemorial na historia dessa comunidade, como se pode inventar
uma tradicao? O historiador inglés tem como objeto a sociedade moderna,
fruto da Revolucao Industrial. Resultado do Iluminismo e da tecnologia, a
sociedade moderna rompe com os vinculos do costume e da tradicao que
caracterizava a sociedade medieval, bem como com a sua estrutura esta-
mental, de pouca mobilidade social. A modernidade se caracteriza pela sua
pretensao de ruptura com o passado (algo que Habermas valoriza muito
na sua discussdo com Gadamer), buscando exatamente a negacio da sua
propria historia. Por mais que isso seja impossivel, Hobsbawm assinala
que as mudancas estruturais que levaram a uma sociedade como a nossa
causaram um impacto muito grande nas diversas formas de relacdes so-
ciais, de modo que as tradigcdes ou perderam sua capacidade de adaptacao
a situacoes novas, ou foram deliberadamente extintas ou foram utilizadas
de maneira absolutamente diversa daquela correspondente ao seu contexto
originario (o que ¢ indicado pelo caso inglés acima descrito).

Diante dessas transformacoes, surgiu espaco para novas “tradicoes”,
que puderam suprir lacunas tanto de reconhecimento de autoridade quan-
to no que tange a criacao ou manutencao de vinculos de reconhecimento e
identidade. Algumas dessas “tradicdes” surgem para suprir lacunas deixa-
das pelas antigas e outras sao deliberadamente (intencionalmente) criadas
(como aquelas que dizem respeito ao nacionalismo e seus processos poli-
ticos correlatos). O interessante é que essas novas tradicdes muitas vezes
surgem alegando uma existéncia imemorial. Isso ndo quer dizer que as
tradicoes sao fixas e que, por isso, quando sua flexibilidade se esgota ou-
tras surgem para substitui-las. Sempre houve criacao ou aproveitamento de
tradicoes para novas finalidades®. O que esta em questao é que a sociedade
moderna, que surge com a negacdo da tradi¢do e dos preconceitos que lhe
seriam correspondentes, precisa criar novos sistemas de referéncia simbo-
licos que geram uma nova integracao social, mas que podem ser conscien-

25 HOBSBAWM, 1997.

26 Além dos exemplos do topico 3, BASCHET, 2006 faz referéncia a reivindicagdes, por parte de senhores
de terra ingleses no periodo feudal, contra o rei para que ele respeite direitos tradicionais que nao tinham
mais que cinco anos de pratica.
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temente criadas, a0 mesmo tempo em que reivindicam uma existéncia de
longa data na histéria da comunidade (mais uma vez, o melhor exemplo é
o do nacionalismo e dos fenomenos que a ele se vinculam).

Entretanto, a propria heranca do lluminismo de contestacao do tradi-
cional poe em xeque essas novas tradicdes, que muitas vezes precisam ser
afirmadas de forma dissimulada ou necessitam estar de acordo com a nova
conformacao ideologica da sociedade. O fato é que o reconhecimento da
autoridade, do poder, esta muito mais vulneravel que antes, e a necessida-
de do convencimento esta muito mais presente e é muito mais constante.

Ora, a transformacao da sociedade moderna parece justificar a preo-
cupacdo de Habermas ao insistir que a heranca iluminista deve ser consi-
derada na nossa compreensao da modernidade e, com ela, a possibilidade
de negar, recusar ou transformar deliberadamente o que a nossa tradicao
nos legou. Nao quer dizer que nao ha o que aprender com Gadamer, que
a tradicdo ndo cumpra um papel importante tanto na formacdo do tecido
social e das suas inter-relacdes quanto na sua possibilidade de compreen-
sdo. Além disso, Gadamer abre espaco para o pensamento da diferenca,
na medida em que é o estranhamento, a confrontacio com o diferente,
que move o processo da compreensao, a partir da conscientizacao do que
somos e do que nos conforma.

Entretanto, se a nossa tradicdo nos permitiu aprender com o [luminis-
mo e com a Revolucao Industrial, isso fez com que a conformacéo da socie-
dade também se transformasse drasticamente. Ao se reconhecer o fato de
que podemos tomar consciéncia da nossa situacao histérica para optar por
qual rumo tomar e quando a sociedade nos da mais possibilidades de acéo
do que a nossa capacidade de escolha, a tradicao perde sua forca explicati-
va. Podemos colocar em questdo o que esta estabelecido e assumir o risco
de decisoes voltadas deliberadamente para o futuro, em vez de pretender
uma continuacao do passado. A tradicao, na medida em que ela pode ser
simplesmente inventada, sai do plano ontolégico para o plano retorico,
plano da persuasao sentimental e nao do convencimento racional®’. Aqui
fica clara a critica de Habermas a Gadamer: a tradicao nao permite a refle-
xao sobre a producao de discursos sistematicamente distorcidos.

Assim, a historia parece ser um elemento que nos permite a compreen-
sdo de quem somos, mas que podemos reconstruir para refletirmos critica-

27 Sobre a diferenca entre persuasdo e convencimento e seus usos no discurso, veja-se PERELMAN, 1998.
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mente sobre o fato de as instituicdes atuais serem aquelas que necessitamos
para resolver os problemas presentes, ou se precisamos transforma-las. Em
outros termos, podemos reconstruir a histéria para vermos se a situacao de
decisao politica em que nos encontramos estd apta a gerar legitimidade?®.

Habermas parte dessa complexidade da sociedade industrial, que fun-
damentou sua divergéncia com Gadamer sobre a questao da critica da tra-
dicéo, para colocar em jogo o problema de como gerar legitimidade ao
exercicio do poder na atualidade. A teoria do discurso que ele propoe per-
mite a compreensao e o estabelecimento de formas de decisao que contam
com um critério de correcdo tedrico.

Diante disso, a preocupacao de Habermas com a producao de uma
teoria que tenha conteudo empirico e seja dotada de normatividade vol-
tada para a tomada de decisdao parece ficar mais clara. Numa sociedade
em que o poder estd nu e em que qualquer pretensdo de validade pode
ser colocada em questdo, a forca da tradicdo se mantém como critério de
compreensdo, mas fica em segundo plano no seu aspecto normativo ou de
condicionante do real. Ora, se qualquer pretensao de verdade (validade)
pode ser questionada, a forma de legitimar a tomada de decisdo que vin-
cule a todos os interessados s6 pode ser a do convencimento por meio do
dialogo. Dai a universalizacao do diglogo sugerida por Habermas. E com
a producéo de discursos, dialogicamente considerados, que o exercicio do
poder ganha legitimidade. E assim que os interessados se sentem partici-
pes do processo de decisdo. Mas isso implica que as tomadas de decisoes
podem se modificar a qualquer momento. O que importa é que todos os
envolvidos possam manifestar seus pontos de vista por meio de um dia-
logo livre de coercoes: este seria 0 modelo de uma moral universal e nao
o de uma compreensao do que é continuidade e transformacio de uma
tradicdo que nos vincula. Mas, como este modelo moral abstrato pode
ganhar concretude, contetido empirico?

Habermas?®® parte da aparente contradicao entre Estado de direito e
democracia. O primeiro é entendido como limitacao objetiva do exercicio
do poder por meio do direito positivo e a segunda como autodetermina-
¢do da sociedade a respeito de seus rumos. Como o povo (detentor do
pode soberano) pode se ver limitado pelo direito ao qual deu origem? E

28 HABERMAS, 2003, p. 167.
29 HABERMAS, 2003.
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como pode o direito limitar um poder sem passar pelo crivo de um poder
democratico? A dificuldade desaparece se o principio do rule of law e da
democracia forem entendidos como complementares. A democracia nao
pode ser entendida como forma de governo que permite a sua propria
destruicdo. Assim, para que todos sejam livres para escolher é necessario
que a decisao esteja limitada por normas que garantam a manutencao dos
direitos politicos de todos.

Mas, para que todos possam participar desse processo decisio é ne-
cessario que cada um possa escolher, defender e ver garantidas as suas
liberdades, suas capacidades de escolha. E preciso que haja uma esfera de
autonomia privada protegida contra uniformizacoes de pretensdes publi-
cas, para que cada um possa buscar e defender seu proprio ponto de vista.
Ao mesmo tempo, é necessaria uma garantia de protecdo de uma esfera
publica que proteja o que é do interesse de todos contra a colonizacdo
advinda de pretensoes particulares. Isso quer dizer que os planos publicos
e privados sdo interdependentes. E isso so é possivel de ser mantido por
meio de um sistema de direito positivo (cuja reivindicacdo de validade
pode ser garantida pela coercio) que estabeleca direitos de participacdo
politica, bem como direitos e garantias voltados para a liberdade indivi-
dual. Ora, esses sao exatamente os direitos fundamentais que herdamos
do constitucionalismo. Pode-se dizer, entdo, que o modelo habermasiano
da universalizacao do principio do discurso ganha seu conteudo empirico
com o reconhecimento e a afirmacdo do constitucionalismo.

Os direitos fundamentais sio a base para a institucionalizacdo da pro-
tecao da acao comunicativa, na qual os sujeitos da acdo politica estdo vol-
tados para o entendimento e da qual a propria acdo estratégica depende, se
quer atingir algum grau de legitimidade. Democracia s6 é possivel em um
Estado de direito e a constituicao é o instrumento que institucionaliza a
democracia procedimental (baseada no principio do discurso). E isso se da
sema necessidade de qualquer vinculo com a tradicao, ja que o principio
da universalizacao do dialogo seria aplicado as compreensao das condi¢des
do entendimento a quaisquer agentes politicos, independentemente de sua
insercao em alguma tradicao (o que nao quer dizer, repita-se que esta nao
seja essencial para a apreensido das condicdo de sua institucionalizacio e
dos limites de sua implementacao em sociedades concretas e historicamen-
te determinadas).
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6. Conclusao

O debate que surgiu na década de 1960 e se estendeu nos anos de 1970
entre Habermas e Gadamer é de grande ajuda para o aprimoramento da
compreensdo do direito. As consideracdes sobre a nossa condicao histori-
ca, nossa heranca tradicional, a complexidade da sociedade industrial, a
perda do fundamento meramente tradicional da autoridade e justificacao
da legitimidade do exercicio do poder por meio do principio do discurso,
lancam novas possibilidades sobre a compreensio e a capacidade de pes-
quisa acerca dos fendmenos sociais, abarcando tanto a dimensao empirica
como a insercéo no universo normativo (no que tange a este trabalho, essas
questdes caem como uma luva para a analise do direito), mostrando toda a
limitacdo das tentativas de reducdo dos fendmenos sociais e relacoes de es-
timulo-resposta, causa e efeito ou agir voltado meramente para o interesse.
Fica clara a limitacdo das tentativas positivistas de explicacdo da sociedade.

Evidentemente, a compreensao do direito nao fica imune aos proble-
mas levantados pelos dois filésofos discutidos. Nao se pode mais analisar
o direito dogmaticamente, como um sistema fechado de normas as quais
basta a descricao da norma sobre a sua posicdo na hierarquia, classificacao
e posicdo no sistema. Claramente o direito tem de ter sua dimensao histo-
rica, seu processo de formacdo recebido pela tradicdo devidamente expli-
citado e compreendido. Como saber pratico, o direito ¢ institucionalizacdo
de regras de acdo e tomada de decisdo. Sem a capacidade de se inserir no
universo de significacao simbolica dos contextos de criacdo e aplicacdo do
direito o sujeito cognoscente é incapaz de fazer escolhas racionais sobre o
direito, limitando-se ao processo de descricdo e reproducdo de formulas
que se tornam vazias.

Nesse sentido, o debate entre Habermas e Gadamer a respeito da com-
preensao acerca do universo social acaba por levar diretamente a um ponto
que toca diretamente ao direito: o constitucionalismo. Entendido como
processo historico de formacao de uma consciéncia juridica sobre a afir-
macao e garantia de liberdades fundamentais e limitacdo do exercicio do
poder politico, o constitucionalismo é um dos fendmenos que inauguram
a modernidade. E, na medida em que se trata de um fenomeno juridico,
ele condiciona toda a compreensao do direito moderno, determinando sua
estrutura, limites, contetido e interpretacao.
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Entretanto, levando-se em consideracao que a modernidade tem como
caracteristica a negacao da tradicdo e dos preconceitos a ela vinculados
(ainda que essa caracteristica seja vista como fruto de uma nova tradicao
que se estabeleceu), ela abre espaco para o questionamento de tudo aquilo
que se pretende como fixo e estabelecido. Toda autoridade passa a ser en-
carada como fluida e efemera, podendo ser contestada a qualquer momen-
to. A tomada de decisao politica depende, assim, de um processo de con-
vencimento racional, e ndo de uma reproducédo ou transformacao de uma
tradicdo dada, ja que nao ha mais fundamento de legitimidade estavel.
Pode-se reivindicar, portanto, um modelo de compreensao das interacoes
sociais que tenha como ponto de partida a necessidade de producio de
discursos voltados para o entendimento (ainda que a acdo seja estratégica,
ela deve ter a aparéncia de uma acao comunicativa).

Esse modelo garante tanto hipoteses explicativas sobre as interacoes
sociais quanto um modelo de correcdo normativa sobre a validade das
tomadas decisoes que vinculam todo um grupo de potenciais interessados
(mesmo que isso s6 possa ser feito retrospectivamente). Mas esse modelo
moral, que possui um carater universal, depende da institucionalizacao de
regras que garantam a possibilidade de concretizacao do didlogo social,
por meio de normas que sejam dotadas de coercitividade. Ora, essa é exa-
tamente a funcdo do direito moderno.

O principio de um discurso universal em que os participantes possam
se manifestar livres de coercao externa depende de direitos de participacao
politica e de afirmacdo de autonomia individual. Publico e privado, demo-
cracia e Estado de direito sao interdependentes e mediados pela afirmacao
histérica dos direitos fundamentais, condicao essencial para a eficacia e
legitimidade do exercicio do poder politico.

Assim, o principio do discurso possibilita uma perspectiva reconstruti-
vista de compreensao da situacdo presente a partir do seu desenvolvimento
historico e permite a contestacao de qualquer pretensdo de validade dada
como vilida e indiscutivel. E mesmo o momento democratico de fundacio
da constituicao perde sua forca normativa, na medida em que a constitui-
¢do so pode ser entendida dentro da concepcao do constitucionalismo:
afirmacédo de direitos e garantias de protecdo da liberdade (tanto privada
como de participacao politica) e contencao do poder politico. A compre-
ensdo dos direitos fundamentais é voltada para decisdes que vinculam o
futuro e tornam instaveis as decisoes do passado, de modo que o momento
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fundacional em que uma sociedade se da sua constituicdo pode ser revisto
interpretativamente a todo o momento, de forma que as ressignificacoes
semanticas mantenham atualizadas as pretensoes de legitimidade que se
pressupdem cumpridas ou supridas no momento de afirmacao do poder
constituinte. O vinculo ontolégico proposto por Gadamer da normativida-
de social se desfaz.

Se essas consideracoes estdo corretas, elas tém como consequéncia que
a estabilidade da constituicao depende da sua indeterminacao quanto ao
futuro, mais que a sua abertura compreensiva ao passado. Pode-se utilizar
aqui, como analogia, os apontamentos de Umberto Eco™ sobre a arte mo-
derna. Eco mostra que toda obra de arte tem um contetudo aberto, o que
faz com que possa constantemente ser reinterpretada, tendo seu contetdo
atualizado de acordo com as condicdes presentes, sem que, com isso, dei-
xe de ser a mesma obra. Essa descricdo se assemelha muito a de Gadamer
sobre a compreensao hermenéutica. Entretanto, ao falar da arte moderna,
Eco mostra um rompimento com a concepcao tradicional da arte. A arte
moderna assume essa caracteristica da abertura interpretativa e, conscien-
temente, cria uma linguagem que apenas direciona a interpretacao, mas
que nao a determina, podendo ser interpretada e reinterpretada, tanto
no presente como no futuro, de varios modos diferentes, dependendo da
perspectiva do intérprete. Assim, a obra tem seu carater indeterminado
(aberto) desde o inicio. O passado ndo determina o significado da obra e
nem mesmo tem essa pretensdo. Ele é apenas uma possibilidade de ponto
de partida que da diretrizes para a interpretacao.

O modelo de Habermas, baseado na universalizacdo do discurso ins-
titucionalizado pelos direitos fundamentais positivados num documento
constitucional, permite uma concepcao de constituicao semelhante a aber-
tura interpretativa descrita por Eco como caracteristica da arte moderna.
O momento fundacional (poder constituinte originario) ou o seu vinculo
com uma tradi¢do de praticas sociais determinadas podem ser compreen-
didos como sendo apenas diretivas de interpretacao, que pode ser ressigni-
ficado a todo 0 momento pelos agentes atuais dos processos de tomada de
decisao politica. A constituicdo pode ser lida como uma obra aberta.

30 ECO, 2005.
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