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ENTRE A ESTRUTURACAO DO PACTO FEDERATIVO
E A CRISE DO PODER CONSTITUINTE:
UMA ANALISE HABERMASIANA
DA LEGITIMACAO CONSTITUCIONAL

Jodo Guilherme Carvalho Silva”

Resumo: O presente artigo propde-se a tracar uma analise reflexiva a respeito das bases
teoricas do federalismo, utilizando-se, para isso, da discussao habermasiana em relacdo a
crise do poder constituinte nas modernas democracias globais. Serdo analisados, nesse
sentido, 0s pressupostos tedricos que ensejaram a formacgdo da nocdo contemporanea de
pacto federativo, assim como os aspectos complexificadores advindos desse processo
formativo. Em seguida, tece-se uma discussdo sobre as causas da crise do poder
constitucional e de como ela acaba por refletir no diapasdo entre o pacto federativo simboélico
e o federalismo propriamente dito, reproduzindo uma espécie de “casca institucional sem
substancia civica”. Além disso, procura-se demonstrar o impacto decisivo desse federalismo
simbolico sobre o modelo de triparticdo dos poderes constituidos, notadamente no que se
refere ao aprofundamento da permeabilidade de competéncias e o consequente dialogo
constitucional, caracteristica basilar do Estado autorizante (Erméachtigungsgesetz). Como
conclusdo, apresenta-se a nocdo plural de poder constituinte de Jirgen Habermas, tendo
como pano de fundo o modelo da nova carta constitucional timorense e 0 seu recente
arquétipo supranacional. Para esse proposito, buscou-se tragar uma analise do processo de
esfera publica e de como esse conceito serviu de paradigma para a formacéao das principais
propostas doutrinarias de legitimacdo constitucional, alcangando a sua méaxima influéncia
com a teoria da legitimidade constituinte plural defendida por Habermas.
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BETWEEN THE STRUCTURING OF THE FEDERATIVE PACT
AND THE CRISIS OF CONSTITUENT POWER:
A HABERMASIAN ANALYSIS
OF CONSTITUTIONAL LEGITIMATION

Abstract: The present article proposes to approach a reflexive analysis regarding the
theoretical bases of federalism, using, for this, the Habermasian discussion in relation to the
crisis of the constituent power in modern global democracies. In this sense, the theoretical
assumptions that led to the formation of the contemporary notion of federative pact will be
analyzed, as well as the complexifying aspects arising from this formative process. Then, a
discussion is made about the causes of the crisis of constitutional power and how it ends up
reflecting in the tuning fork between the symbolic federative pact and federalism itself,
reproducing a kind of “institutional shell without civic substance”. Furthermore, it seeks to
demonstrate the decisive impact of this symbolic federalism on the tripartite model of
constituted powers, notably with regard to the deepening of the permeability of competences
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and the consequent constitutional dialogue, a fundamental characteristic of the authorizing
State (Ermachtigungsgesetz). In conclusion, Jirgen Habermas' plural notion of constituent
power is presented, having as a background the model of the new Timorese constitutional
charter and its supranational archetype. For this purpose, we sought to trace an analysis of
the public sphere process and how this concept served as a paradigm for the formation of the
main doctrinal proposals of constitutional legitimacy, reaching its maximum influence with
the theory of plural constituent legitimacy defended by Habermas.
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ENTRE LA ESTRUCTURACION DEL PACTO FEDERATIVO
Y LA CRISIS DEL PODER CONSTITUYENTE:
UN ANALISIS HABERMASIANO
DE LA LEGITIMACION CONSTITUCIONAL

Resumen: El presente articulo se propone abordar un andlisis reflexivo en torno a las bases
teoricas del federalismo, utilizando para ello la discusion habermasiana en relacion a la crisis
del poder constituyente en las democracias globales modernas. En este sentido, se analizaran
los presupuestos teoricos que llevaron a la formacidn de la nocion contemporanea de pacto
federativo, asi como los aspectos complejizantes derivados de este proceso formativo.
Luego, se discute sobre las causas de la crisis del poder constitucional y como ésta termina
reflejandose en el diapasén entre el pacto federativo simbolico y el federalismo mismo,
reproduciendo una suerte de “caparazon institucional sin sustancia civica”. Ademas, busca
demostrar el impacto decisivo de este federalismo simbdlico en el modelo tripartito de los
poderes constituidos, especialmente en lo que se refiere a la profundizacién de la
permeabilidad de las competencias y el consiguiente dialogo constitucional, caracteristica
fundamental del Estado autorizante (Erméachtigungsgesetz). Para concluir, se presenta la
nocion plural de poder constituyente de Jirgen Habermas, teniendo como trasfondo el
modelo de la nueva carta constitucional timorense y su reciente arquetipo supranacional.
Para ello, buscamos trazar un analisis del proceso de esfera publica y cdmo este concepto
sirvio de paradigma para la formacion de las principales propuestas doctrinales de
legitimidad constitucional, alcanzando su maxima influencia con la teoria de la legitimidad
constituyente plural defendida por Habermas.

Palabras clave: Federalismo; Poder constituyente; Crisis; Habermas; Legitimidad.

1 O federalismo como modelo tedrico

O federalismo ndo é um fendmeno natural univoco, mas sim um complexo
estrutural derivado de diversas construcdes historicas que se adaptaram a realidade politico-
social de cada Estado-Nacdo. Em sua primeira conceituacdo cosmopolita, pela via kantiana,
o federalismo significaria uma busca universal pela paz, um esfor¢co que demandaria a

construcdo de um governo central com competéncias restritas, mas com a fungéo de
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preservar a harmonia. Nesse momento embrionario, Kant inaugura a tradi¢ao federalista com

o simples escopo de tentar evitar a guerral.

O problema de uma constitui¢do civil perfeita depende, por sua vez, de uma
relacdo externa legal entre os Estados e ndo pode resolver-se sem esta Ultima. (...)
A natureza compele os estados (...) a sair do estado sem leis dos selvagens e
ingressar numa liga de povos, onde cada Estado, inclusive o mais pequeno, poderia
aguardar a sua seguranca e o seu direito ndo do seu prdprio poder ou da prépria
decisdo juridica, mas apenas dessa grande federacdo de nacdes (Foedus
Amphyctyonum), de uma poténcia unificada e da deciséo segundo leis da vontade
unida.

Um poder unificado que Ihe da forca; por conseguinte a introduzir um estado civil
mundial de publica seguranga estatal [einen weltbirgerlichen Zustand der
offentlichen Staatssicherheit], (...) que também ndo existe sem um principio da
igualdade das acdes e reacdes, a fim de néo se destruirem entre si. 2

No entanto, foi com a sua concepcdo doutrinaria mais tradicional, a norte-
americana, € que se concebeu a ideia de uma limitacdo do poder central estatal,
possibilitando uma integracéo maior dos entes formadores estatalistas®. Desta feita, passava-
se a se preocupar eminentemente com possiveis conflitos entre as partes federativas, ndo s6
com os decorrentes de uma cisdo politica, mas sobretudo com aqueles provenientes de
disputas econémicas. Origina-se dai a concepc¢do de uma liga forte, estruturada por 6rgaos
federativos que seriam responsaveis por dirimir conflitos.

A teoria federalista americana vai trazer algumas ideias inovadoras como a
aquisicdo de uma maior forca ao poder legislativo, pensando num sistema de freios e
contrapesos, de modo a garantir um certo equilibrio politico®. Nesse sentido, o federalismo
também comeca a ser imaginado como uma forma de prote¢&o do individuo: diante do abuso
de poder dos governos centrais havia a necessidade de manter a autonomia do poder local®.

Temos, desse modo, um governo central que vai prevalecer soberano em

determinadas matérias, mas de maneira restrita, delimitando expressamente quando e como

L KANT, Immanuel. A Paz Perpétua. Lisboa: Edig&es 70, 1990.

2 KANT, Immanuel. Ideia de uma Histéria Universal de um Ponto de Vista Cosmopolita. S0 Paulo: Martins
Fontes, 2011.

8 LABANCA, Marcelo Corréa de Araujo. A construcéo da federacéo brasileira pela jurisdicéo constitucional:
um estudo sobre a utilizagdo do principio da simetria na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. 2008.
Tese (Doutorado) - Programa de Pos-Graduagdo em Direito, Universidade Federal de Pernambuco. Recife,
2008.

4 LEMBO, Carolina Maria. Federalismo e suas variantes: do modelo norte-americano a Uni&o Européia. 2010.
Dissertacdo (Mestrado em Direito do Estado) - Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, Sdo Paulo,
2010.

> HAMILTON, Alexander; MADISON, James; JAY, John. El federalista. 2. ed., México D. F.: Fondo de
Cultura Economica, 2001.
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sua competéncia sera disciplinada. Seria, portanto, “uma espécie de unidade dialética de
tendéncias opostas: a tendéncia a unidade e a tendéncia a diversidade"®.

Do ponto de vista histérico, os confederalistas originarios americanos perceberam
desigualdades entre os Estados, concluindo haver um risco de insurreicdes domésticas’.
Surgiam disputas politicas entre as col6nias, de modo que havia um risco de
desmembramento dessa nagdo. Trata-se de um modelo de forga centripeta, ou seja, que cada
Estado tinha a sua autonomia, mas que eles se uniriam a um governo central para a
manutencdo de um Estado pacifico.

Foi pensado um tribunal federal para a decisdo de disputas federativas, bem como
de uma constituicdo escrita para delimitar as competéncias de cada ente da Unido®. E
importante notar, que nao se trata de uma mera separacdo funcional do poder, mas também
de uma separacdo de governo (o governo central e o local) incidindo numa mesma sociedade,
havendo uma espécie de compartilhnamento de forcas. Boa parte desse complexo federativo
americano foi produzido gradualmente a partir das decisGes da Suprema Corte, através das
judicial review, ndo se dando de maneira intempestiva.®

E importante ressaltar que também existiram os antifederalistas, como Patrick
Henry e Robert Yates, que acreditavam que o federalismo poderia se tratar de uma ameaca
as liberdades™®. Para eles, o crescimento econdmico e um certo prestigio advindos da nova
forma de governo seriam um mero pretexto para constru¢do de um poder autoritario.
Também havia um certo receio que esse federalismo pudesse representar um aumento na
carga tributéria.

Logo apos, os alemées também véo desenvolver um sistema federal, mas dissociado
desse conceito americano de preservacao das individualidades. Ao Estado alemao reservou-
se um federalismo como sistema distributivo de funcbes, baseado em um modelo
cooperativo onde foram estabelecidas conformac@es politicas entre os membros. Trata-se de
um caso muito incomum, pois a maioria dos burgos germéanicos ja possuiam uma certa

tradicio de governo que muito se assemelha a atual estrutura federal do Bundesrat.!

® GARCIA-PELAYO, Manuel. Derecho Constitucional Comparado. Madrid: Alianza, 1984.

" LEACH, R. H. American federalism. New York: W. W. Norton & Company, 1970.

& HAMILTON; MADISON; JAY, El federalista, cit.

® LABANCA, A construco da federagéo brasileira pela jurisdigdo constitucional, cit.

10 CARVALHO, Maxwel Assis. Um entendimento de reptblica em O federalista [manuscrito]: republica antes
que democracia. Dissertacdo (mestrado) - Universidade Federal de Minas Gerais, Faculdade de Filosofia e
Ciéncias Humanas, Minas Gerais, 2014.

11 BACHUR, Jodo Paulo. Federalismo fiscal, atribuicdes fiscais constitucionais e equalizacéo regional: EUA,
Alemanha e Brasil em perspectiva comparada. Revista Do Servico Publico, v. 56, n. 4, p. 377-401, 2014.
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Segundo Pinto Ferreira, o Estado Federal é composto por uma reparticdo de
competéncias, tendo a Unido uma certa supremacia sobre os estados membros e estes tendo
autonomia perante a Unido*®. Na teoria politica norte-americana a Unido ira prevalecer
apenas em hipoteses taxativas e pontuais. No Brasil, deu-se o contrario, havia uma
descentralizacéo politica, mas numa Otica federalista, onde ndo se aceitou a concepgéo dual,
tendo sustentado a soberania da Uni&o em detrimento das autonomias estaduais®®. Gestou-
se, portanto, uma contradicdo, pois ao invés de dar autonomia aos demais entes federativos,
foi imposta uma estrutura de governo em que os estados sdo altamente dependentes do
governo central. Por fim, surgiram problemas como o poder decorrente, que, em face da
reproducdo de algumas normas em supedaneo ao principio da simetria, provocam uma
imposicdo de normas federais aos entes estaduais, retirando parte da sua autonomia.

No Brasil, as discussdes federalistas comecam a ser debatidas ainda na fase final do
Império, mas tendo havido uma aderéncia formal a essa forma de estado apenas a partir da
ruptura republicana de 1891. Preliminarmente, tratava-se de um federalismo radical, onde
os estados tinham uma liberdade exacerbada®®. Temia-se, por isso, uma fragmentacéo do
estado brasileiro, e desde, logo, foram criados instrumentos que possibilitassem uma tutela
maior sobre os diversos conflitos. Um desses instrumentos de controle foi a atuagéo do Poder
Judiciério como fiador da realidade fatica administrativa, tendo como protagonista eminente
0 Supremo Tribunal Federal.

Para a Suprema Corte, seria essencial a definicdo dos contornos de poder do Estado
Federal brasileiro, para cuja ideia principal perpassava por uma limitacdo da autonomia
estadual®®. Tratava-se, portanto, do uso do principio da simetria como balizador de um
modelo de organizacdo politica, onde os entes federativos teriam que alinhar a
constitucionalidade das suas leis a Constituicao Federal. Se exercia, desse modo, a jurisdi¢do
constitucional como ferramenta de integracdo e desmobilizacdo de conflitos entre os
Estados.

Ha que se notar, entretanto, uma caracteristica peculiar do carater federativo

brasileiro. Ao passar dos anos, constata-se que a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal

12 PINTO FERREIRA, Luiz. Comentarios & Constituic&o Brasileira, v. 1/3-5. S&o Paulo: Saraiva, 1989.

13 RODRIGUES, Léda Boechat. Histéria do Supremo Tribunal Federal. Tomo 3. Doutrina brasileira do
Habeas-Corpus (1910-1926). Rio de Janeiro: Civilizacio brasileira, 1991.

14 CARVALHO, José Murilo de. Republica, democracia e federalismo: Brasil, 1870-1891. Varia Historia, v.
27,n. 45, p. 141-157, jan.-jun. 2011.

15 LABANCA, A construco da federagéo brasileira pela jurisdigdo constitucional, cit.
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nunca aderiu completamente a uma ideia de federalismo dual & moda norte-americana®®.
Abragou-se uma concepcao de estado onde se concentrariam o poder nas méos da Unido, em
detrimento de uma maior autonomia estadual. Nesse sentido, havia uma tentativa de se criar
uma protecdo ao pacto federativo, harmonizando as regras que formam o sistema nacional e
0 sistema estadual, de modo que entre eles ndo houvesse uma grande dissonancia.

Por conseguinte, 0 Supremo serviria como um anteparo a atividade legislativa dos
Estados que ferissem os interesses nacionais. Residindo-se ai a origem de uma judicializacao
do federalismo brasileiro, fiadora de uma ideia federativa construida eminentemente pela
atuacdo histérica do STF. Uma federagdo ndo construida apenas por disposicoes legislativas
e constitucionais, mas também pela capacidade interpretativa da sua Suprema Corte.

2 “Cascas institucionais': o reflexo da crise federativa

Todo esse arcabouco tedrico nos leva ao ponto crucial deste artigo: existe uma
contradicéo entre o federalismo formal e o pacto federativo visto na sua realidade material,
tornando o poder constitucional do povo em um mero simbolo formal, uma reles “casca”,
geradora de crises permanentes e de desigualdades. Essa crise seria fruto de um conflito entre
“os poderes constituidos” e o “poder constituinte”, ou seja, um enfrentamento entre o poder
de fato (seja do poder politico “constituido”, seja do “poder constituinte”) com as
circunstancias historicas, politicas, sociais e econdmicas de um determinado momento
especificol’.

Essas “cascas institucionais sem substancia civica8, foram muito bem retratadas
por autores como Nelson Saldanha e Paulo Bonavides, com suas concepcdes criticas a
respeito tanto da soberania popular, quanto da crise constituinte. Para Bonavides, predomina
um desajuste entre o sistema politico e a ordem juridica quanto a solugdo de necessidades
sociais basicas. Por outro angulo, mas a respeito do mesmo problema, Nelson Saldanha
indica que existe uma particularidade na manifestacdo do poder constituinte em paises como
o0 Brasil: ele vai questionar se existe de fato um sistema juridico pleno em um Estado em que

a soberania popular ndo havia se manifestado completamente®®.

16 _LABANCA, A construco da federacéo brasileira pela jurisdicdo constitucional, cit.

1" BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 11. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2000.

18 CARVALHO, José Murilo de. Réplica: a forca do estigma. Folha de S&o Paulo, novembro de 1998.
Disponivel em: https://www1.folha.uol.com.br/fsp/mais/fs01119818.htm. Acesso em: 30 ago. 2022.

19 SALDANHA, Nelson. O poder constituinte. S&o Paulo: RT, 1986.
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Saldanha avalia que existe uma tendéncia em paises periféricos a ocorrer uma
espécie de restricdo do espaco da soberania popular, afastando e despolitizando o sistema
juridico e criando, essa plataforma soberana meramente institucional e sem contetdo. Indo
alem do mero formalismo, ele relaciona o Poder Constituinte a um poder
“transconstitucional”, ou seja, capaz de gerar constituicdes, mesmo permanecendo latente a
sua capacidade de se transformar em poder constituido?.

De modo exemplificativo, essa crise constitucional também se vé refletida nas
fronteiras que delimitam a separacao dos poderes instituidos. N&o é a toa que, ao contrario
do que afirmam as teorias classicas, as relacdes entre as suas atribui¢des ndo podem ser vistas
como resultado de competéncias expressas e impermeaveis. Ndo se pode determinar, por
exemplo, que seria possivel definir fronteiras separando cada uma dessas trés funcgdes.
Dentro de uma democracia, 0 que se verifica € o necessario dialogo constitucional entre o0s
poderes para 0 combate de possiveis arbitragens. Louis Fisher?!, em sua obra sobre conflitos
constitucionais, vai dizer que ndo ha gravidade na permeabilidade de competéncias, desde
gue ndo ocorram medidas obscuras, sem capacidade de fiscalizacdo - o chamado unchecked
power.

No entanto, para que isso ndo ocorra, seria necessario um balango entre os poderes,
baseado principalmente no constante didlogo entre as decisdes tomadas pelo parlamento e
as decisdes proferidas pelos tribunais constitucionais. Na visdo dworkiniana, esse elo
comunicativo seria possibilitado pelo que se chama de integridade??, que ocorre quando as
comunidades politico-democraticas passam a ser vistas como comunidades de principios e
ndo como meros espacos de interesses ou de regras. Nesse sentido, através de uma
comunidade de principios, haveria uma coeréncia entre as decisdes tomadas pelos poderes,
harmonizando-os.

Indo de encontro ao termo “separagdo de poderes”, Marcelo Neves vai propor que
se fale de uma pluralidade e circularidade de procedimentos do Estado de Direito. Nesse
contexto, o Estado de Direito seria legitimado atraves da conexao circular e conflituosa entre
procedimentos eleitoral, legislativo-parlamentar, jurisdicional e politico-administrativo.
Para Neves, apesar dos procedimentos continuarem a serem distintos, existe uma interagao

entre eles, interconectando-o0s. Portanto, tem-se como competéncia dessa institucionalizacéo

20 SALDANHA, O poder constituinte, cit.

2L FISHER, Louis, Constitutional Conflicts between Congress and the President, 5th ed.,University Press of
Kansas, Lawrence, 2007.

22 DWORKIN, Ronald. Law’s Empire. Cambridge: Harvard University Press, 1986.
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0 aumento da capacidade dos sistemas politico e juridico de oferecer uma resposta as
expectativas da complexidade da sociedade atual.?®

Nesse sentido, o principio da separacdo de poderes, na sua forma contemporanea
de freios e contrapesos, é elemento essencial da democracia representativa, desde que seja
visto como uma ferramenta de transformacgdo social e ndo uma técnica dificultosa e
obstrucionista utilizada pelos mais perspicazes conservadores. Uma sociedade plural e que
mantém um vinculo permanente com 0 povo precisa ser atendida por uma separacdo de
poderes que ndo seja vista de maneira estanque. Por exemplo, o Poder Executivo pode
influenciar o Poder Legislativo, através de medidas provisdrias desde que essa influéncia
passe por um dialogo constitucional, em que o parlamento exerca o controle sobre a
dimensao dessa atuacdo executiva, caracterizando, dessa forma, o que Kelsen vai denominar
de Estado autorizante (Erméchtigungsgesetz)®*.

Franz Neumann afirma, por exemplo, que a doutrina de Separacdo de Poderes pode
se tornar um instrumento de poder, defendendo uma nova concepcdo de atuagdo das
instituicdes liberais®: " o divorcio de fungdes administrativas e legislativas ndo somente no
garante a liberdade como ainda prejudica a utilizacdo do poder do Estado para fins sociais
desejaveis”. Uma estrutura social pluralista e um sistema flexivel multipartidario sdo muito
mais importantes para a liberdade do que a monopolizacéo da legislacdo pela legislatura e a
reducdo do poder administrativo para uma entidade que apenas zele pela execucdo da lei.

No caso brasileiro, a Constituicdo acolheu a visdo contemporanea de separacdo de
poderes, desenhando um mecanismo constitucional que ndo é regido quanto a divisdo de
atribuicBes, mas é claro, sempre estabelecendo limites quanto a isso (o caso da limitagdo
material a edicdo de MP, é um exemplo de protecdo aos direitos fundamentais). A utilizagao
das forcas armadas, por exemplo, apesar de ser de competéncia do executivo, dependendo
da forma em que for utilizada, pode ser condicionada por uma ratificacdo do Congresso
Nacional, ou até mesmo da indicacdo do Supremo Tribunal Federal. Isso demonstra que as
competéncias ndo sdo totalmente delimitadas, mas que possuem uma especie de

harmonizacéo entre as suas fungoes.

23 NEVES, Marcelo. A Constitucionalizacdo Simbdlica. S&o Paulo: Martins Fontes, 2007.

24 KELSEN, Hans. Teoria Geral do Direito e do Estado. Trad. Luis Carlos Borges. S&o Paulo: Martins
Fontes, 1990.

2> NEUMANN, Franz. The Rule of Law. Political Theory and the Legal System in Modern Society. UK:
Leamington, 1986.
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Segundo a Constituicdo Federal, as duas primeiras destinagdes constitucionais das
Forcas Armadas teriam relacdo com a protecdo do Estado e dos respectivos poderes
constitucionais, tanto por ameagcas externas quanto por ameagas internas. E preciso ressaltar,
que essa garantia de protecdo constitucional atribuida as forcas armadas ndo se confunde
com um possivel “quarto poder”, em que aos militares seriam previstos a capacidade de
intervir em outros poderes ou de até mesmo o de resolver conflitos interpretativos da
constituicao - a esse papel figura apenas o STF como guardido da constitui¢ao?®.

Quando se fala em graves ameacas a constituicdo ou contra as respectivas
instituicOes de estado, estamos falando do emprego excepcional da intervencgéo federal, do
estado de sitio ou do estado de defesa. A todos esses trés mecanismos sdo exigidos todos um
rito procedimental que vai além da mera mobilizacdo executiva. Apesar delas serem uma
funcdo tipica do chefe do executivo, elas demandam também dependem da submissao dos
respectivos atos ao Congresso Nacional. Trata-se, portanto, de um exemplo paradigmatico
de como o conceito de separacdo de poderes, dentro da visdo contemporanea, € marcado por

um entendimento fluido e harmonico dos checks and balances.

3 O conceito de esfera publica

Tragada a discusséo a respeito da crise no modelo de poder constituinte e 0s seus
reflexos na estrutura politica estatal, convém delinear o conceito de esfera publica e de como
ele serviu de pressuposto para a superacdo dessa fragilizacdo constitucional. Tais ditames
conformaram as principais propostas doutrinarias de legitimacédo constitucional, alcan¢ando
a sua maxima influéncia com a teoria da legitimidade constituinte plural defendida por
Habermas.

Em seu livro Strukturwandel der Offentlichkeit?’, Habermas introduz o conceito de
esfera publica ao defini-la como uma estrutura comunicacional do agir orientado pelo
entendimento. Essa estrutura pode ser entendida como uma rede adequada para a
comunicacéo de conteudos, tomadas de posi¢éo e opinides - onde os fluxos comunicativos
sdo filtrados e sintetizados, condensando-se em opinides publicas enfeixadas por temas

especificos. Diante dessa multiplicidade de esferas publicas, faz-se necessario pensa-las ndo

26 JUNIOR, José Levi Mello do Amaral. Analise do fundamento juridico do emprego das Forcas Armadas na
garantia da lei e da ordem. a. 45 n. 180 out./dez. Brasilia, 2008.

2 HABERMAS, Jiirgen. Mudanga estrutural da esfera publica: investigagdes quanto a uma categoria da
sociedade burguesa. Trad. Flavio R. Kothe. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003.



10 Jodo Guilherme Carvalho Silva

somente como uma categorizagdo sistémica, mas também levando-se em conta 0s processos

comunicativos estabelecidos entre os diversos atores sociais:

A esfera publica constitui uma “caixa de ressonancia”, dotada de um sistema de
sensores sensiveis ao ambito de toda sociedade, e tem a funcdo de filtrar e
sintetizar temas, argumentos e contribuicGes, e transporta-los para o nivel dos
processos institucionalizados de resolucdo e decisdo, de introduzir no sistema
politico os conflitos existentes na sociedade civil, a fim de exercer influéncia e
direcionar os processos de regulacdo e circulagdo do poder do sistema politico,
através de uma abertura estrutural, sensivel e porosa, ancorada no mundo da vida®.

A esfera comunicativa, portanto, se ramifica em arenas internacionais, nacionais,
regionais, comunais e sub-culturais, articulando-se objetivamente de acordo com 0s pontos
de vista funcionais mais ou menos especializados (como por exemplo, as esferas publicas
literarias, artisticas, eclesiasticas, ou ainda, as esferas publicas alternativas da salde ou da
ciéncia). Pode-se, além disso, subdividi-la em niveis de acordo com a densidade da
comunicacdo ou da complexidade organizacional, conjugando-as em trés tipos: a esfera
publica episddica (bares, cafés, encontros de rua), a esfera publica da presenca organizada
(encontros de pais, reunides de partido ou congressos de igreja) e a esfera publica abstrata,
esta produzida pela midia (leitores, ouvintes e espectadores singulares espalhados
globalmente)?.

Dentro do viés habermasiano, existe a possibilidade da esfera comunicativa ser
subvertida através da manipulacdo e da despolitizacdo da sua base institucional. Nesse
sentido, 0 modelo liberal de opinido publica é subvertido pela atrofizacdo imposta pelas
midias de massa, degradando a medida de legitimidade do exercicio do poder politico. O
debate racional critico, que sustentava a esfera publica, é removido e em seu lugar sdo postos
um agregado de opinides individuais que formam um mero mosaico estatistico sem base

normativa:

Em nossa sociedade, dominada pela midia, a esfera publica serve, em primeiro
lugar, como espaco de auto-apresentacdo daqueles que se destacam na sociedade
por uma razdo ou por outra (...). Ja a participagdo em controvérsias politicas,
cientificas ou literaria possui outra finalidade. Aqui, 0 entendimento sobre um
tema substitui a auto-apresentacdo pessoal. Nesse caso, o publico ndo configura
um espaco de ouvintes ou espectadores, mas 0 espaco para falantes e destinatarios
que se interrogam mutuamente e que tentam formular respostas.*®

28 L UBENOW, Jorge Adriano. Esfera publica e democracia deliberativa em Habermas: modelo tedrico e
discursos criticos. Kriterion: Revista de Filosofia, Belo Horizonte, v. 51, n. 121, p. 227-258, 2010.

2 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. v. 2. 22 ed. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 2003.

% HABERMAS, lJiirgen. Espago publico e esfera publica politica. Raizes biograficas de dois motivos de
pensamento, In: HABERMAS, Jiirgen. Entre naturalismo e religido: estudos filos6ficos. Trad. de Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2007, p. 15-30.
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Mesmo néo tendo como antecipar o desenvolvimento dos meios de comunicagao e
a sua interferéncia nas relagdes sociais, Popper ja abordava a ideia de interacbes mediadas
na sua obra Sociedade Aberta®l. Segundo ele, as interagdes humanas sio capazes de sofrer
interferéncias dos meios de comunicacgdo, apesar de ainda serem muito restritas desde o
desenvolvimento da imprensa nos séculos XV e XVI na Europa.

Esse intercambio de informacGes e contetidos simbdlicos deu origem ao que Popper
chama de Sociedade Aberta: uma sociedade abstrata estruturada ndo apenas por relagdes
concretas, mas também por interacdes complexas e mediadas®. Trata-se de um corpo social
muito mais vulneravel a manipulagdes, ja que agora os debates politicos ndo se ddo apenas
nas relacGes face a face, mas também pelo intenso fluxo de informagdes virtuais, interferindo
na racionalidade do discurso.

Habermas, no seu conceito de esfera publica, vai dizer que a funcdo dos meios de
comunicacdo transformou-se da facilitacdo do discurso racional para uma espécie de
modelagem e limitagdo do discurso publico, processo este controlado pelas corporages de
midia®®. Os cidaddos tornam-se assim, meros consumidores dos discursos midiaticos,
espectadores da sua prépria cidadania.

Essa formagao da esfera pUblica ira ser tratada de modo amplificada por Honneth,
quando ele discorre a respeito da necessidade do desenvolvimento de uma esfera pablica
democrética para que se estabelecam pontes de comunicagdo entre os 6rgdos de governo e a
populacdo. Para Honneth a midia deixaria de gerar informacdo para estabelecer um

mecanismo comercial de producdo de riquezas através do espaco publicitario:

Por conta dessa restricdo unilateral da democracia a esfera politica, perde-se de
vista o fato de que uma esfera plblica democratica somente pode funcionar
mediante a premissa tacita de que todos os membros da sociedade devem estar
incluidos no processo de reproducdo social.*®

Além disso, ele assevera que a dessolidarizacao produzida pelo capitalismo acabou
por produzir uma apatia social presente entre os cidad&os, indicando uma espécie de

desinteresse no processo de participagdo politica. Diferentemente de Habermas, Axel

31 POPPER, Karl. A sociedade aberta e seus inimigos. Belo Horizonte: Itatiaia, 1998, volumes 1 e 2.

32 POPPER, A sociedade aberta e seus inimigos, cit.

3 HABERMAS, Jiirgen. Mudanca estrutural da esfera publica: investigagdes quanto a uma categoria da
sociedade burguesa. Trad. Flavio R. Kothe. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003.

3 HONNETH, Axel. Kampf um Anerkennung: Zur moralischen Grammatik sozialer Konflikte. Frankfurt am
Main: Suhrkamp, 1992.

35 HONNETH, Axel. Democracy as reflexive cooperation: John Dewey and the theory of democracy today.
Political Theory, v. 26, n. 6, p. 763-783, dez. 1998.

HONNETH, Axel. Disrespect: the normative foundations of Critical Theory. Malden, MA: Polity Press, 2007.
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Honneth propde uma correcéo dessa abordagem comunicativa pelo viés de uma teoria das
lutas por reconhecimento.3®

Desta forma, inspirado pelo conceito hegeliano de reconhecimento, Honneth
procurou ampliar o quadro de analise habermasiano, centrado principalmente nas
competéncias comunicativas, para as condi¢Oes intersubjetivas de reconhecimento, ou seja:
0 processo de socializa¢do que torna possivel a relagdo do sujeito consigo mesmao.

Em resposta a essa conceituacdo de Honneth, Habermas posteriormente passara a
descrever a esfera publica como um espaco de discussdo, lastreado na capacidade de
confrontar argumentos racionais com a opinido baseada na razdo. Para isso, ira argumentar
que em sociedades complexas a soberania do povo ndo pode estar conectada apenas a um
mero processo de argumentacdo, tendo-se que ir além da mera sobreposicdo de discursos.
Segundo Habermas, para a producéo de poder politico legitimo, o processo de argumentacao
precisa ser gerado em deliberagdes democraticas devidamente autorizadas®’. Com esse
proposito, defenderd a adogdo da ideia procedimental de deliberacdo publica, onde os
contornos da esfera comunicativa se dardo por meio dos processos de identificacdo e
interpretacdo acerca dos temas que emergem das esferas publicas informais para os foros

institucionalizados.

4 A nova legitimagédo habermasiana: o caso do Timor-Leste

Indo além da tradicional doutrina kantiana do Direito internacional, Habermas vai
propor a constitucionalizacdo do Direito internacional, reformulando alguns conceitos como
soberania estatal e nacdo. Ao ressignificar esses temas, vai buscar equacionar as assimetrias
existentes entre as relacbes de poder e as instituicdes internacionais, substituindo a
moralidade pelo Estado de Direito. Segundo a via habermasiana, a ideia de uma comunidade
pacifica, ndo seria exclusivamente um mandamento moral, mas também um principio do
Direito. Ha que se compor uma alianca institucionalizada de povos, de modo a modificar os
estatutos pré-estabelecidos das relagdes internacionais, sendo um deles a questdo da

soberania®;

A luz desses esclarecimentos, desejo apresentar o projeto de um futuro sistema
multinivel que estd a frente, mas permanece em contato com as estruturas
existentes. Tal sociedade mundial politicamente constituida poderia, mesmo na

% HONNETH, Kampf um Anerkennung, cit.

8" HABERMAS, Direito e democracia, cit.

% HABERMAS, Jirgen. A Political Constitution for the Pluralist World Society? Journal of Chinese
Philosophy, v. 34, v. 3, p. 331-343, 2007.
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auséncia de um governo mundial, enquadrar o tipo de politica doméstica global
que até agora esta faltando, especialmente nos campos das politicas econémicas e
ambientais globais. Enquanto o sistema de direito internacional baseado na nacéo
simplesmente reconhecia um tipo de ator, a saber, os Estados-nacéo, e dois tipos
de campos de jogo, a saber, politica interna e externa ou assuntos internos e
relacGes internacionais, a nova estrutura caracteriza-se por trés arenas e trés tipos
de atores coletivos. Esse modelo tripartido evita misturar problemas nitidamente
diferentes sob o rétulo unificador de governanca global.

A comunidade internacional assume a forma institucional de uma organizacdo
mundial que tem a capacidade de atuar em campos bem definidos sem que ela
mesma assuma o carater de Estado. Ela se desenvolve em uma entidade que néo é
apenas um férum, mas ndo assume as proprias caracteristicas de um estado. Tal
organizacdo mundial seria capacitada, mas ao mesmo tempo limitada, para
cumprir efetivamente e acima de tudo de forma néo seletiva duas funcdes, a saber,
assegurar a paz e os direitos humanos em escala mundial. A reforma pendente da
ONU deve, portanto, ndo apenas se concentrar no fortalecimento das institui¢des
centrais, mas a0 mesmo tempo visar a desvincular esse nucleo da casca de suas
organizac@es especiais®.

Podemos estabelecer um modelo de analise a respeito desse tema, utilizando-se,

para isso, do processo de elaboracédo da atual Constituicdo do Timor Leste. Em 1999, com

base na defesa do principio internacional da autodeterminacéo dos povos, a Organizacdo das

Nacdes Unidas coordenou plebiscito para ouvir a populacao do Timor Leste, pais que estava

invadido pela Indonésia desde 1975. Por maioria ampla, os timorenses decidiram pela

independéncia®®. Considerada uma intervencdo humanitaria, a agdo da ONU permitiu o

reconhecimento internacional da independéncia do Timor Leste e a organizacgao do processo

constituinte. A administracdo transitoria das NagBes Unidas organizou as eleicdes

constituintes de 2001 e auxiliou a redacdo da nova constituicdo com juristas portugueses. Ao

final, em 2002, os parlamentares timorenses aprovaram a Constituicdo vigente:

Os esforcos da ONU e de Portugal no sentido de alcancarem para Timor-Leste
uma solugdo de autodeterminacéo finalmente desembocariam numa saida de éxito
quando em Nova lorque, em 5 de maio de 199967, Portugal e a Indonésia
assinaram — respectivamente através dos seus ministros dos Negdcios Estrangeiros
de entdo, Jaime Gama e Ali Alatas — com a ONU, por intermédio do seu
Secretario-Geral de entéo, Kofi Anan, um Acordo Tripartido solicitando 8 ONU a
realizagdo de um referendo internacional sobre a autodeterminagdo do territorio
timorense. Rigorosamente falando, o Acordo de Nova lorque era constituido por
trés acordos: um Acordo Global, com vista a realizagdo de um referendo
internacional, sob supervisdo da ONU; um segundo acordo sobre as modalidades
de consulta popular, com a atribuicio ao Secretario-Geral da ONU das
competéncias para a logistica dele; e um terceiro acordo sobre a seguranca da
consulta no sentido de permitir a intervencgdo da policia civil da ONU para garantir
a liberdade e a veracidade da realizacdo daquela consulta popular

3 1dem.

40 GALDIO, Carolina Ferreira. Nasce um Estado: a construgdo do Timor Leste. Dissertagdo (mestrado) —
UNESP/UNICAMP/PUC-SP, Programa San Tiago Dantas. S&o Paulo. 2012.
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O periodo em questdo, ao contrario do que se possa pensar, ndo foi todo ele
homogéneo, sendo possivel surpreender trés etapas:

—a 1% fase: do inicio até agosto de 2000, altura em que estabeleceu uma lideranca
timorense, durante o qual a Untaet exerceu a plenitude dos poderes por meio do
Administrador Transitorio;

— a 22 fase: desde este momento até a instalacdo da Assembleia Constituinte,
avultando uma clara partilha de poder entre a Untaet e a lideranga timorense; e
—a 3 fase: de elaboracdo da Constituicdo e os preparativos para o reconhecimento
do Estado Timorense*.,

No caso da constituicdo timorense, a ideia de uma soberania compartilhada nao
pode ser compreendida como uma falha, ja que aqui os Estados Nacionais, ndo participam
como componentes constituidos, mas como Estados participes de uma democracia
supranacional “constituinte de poder”, mantendo as competéncias dentro das comunidades
instituidas.*?

A legitimidade da nova carta timorense foi estabelecida em balizas supranacionais,
diferentes das j& convencionais fontes de legitimidade constitucional. Os tedricos
tradicionais caracterizam o poder constituinte originario como absoluto, intermitente e
ilimitado - ndo estabelecendo limites juridicos para sua a¢do. Essa amarra juridica, criou um
problema fundamental para os tedricos classicos, pois quando se estabelece uma relacdo do
poder ilimitado com legitimidade de sua Constituigcdo, cria-se a possibilidade do poder
constituinte elaborar uma constituicdo autoritaria.

Esse antigo modelo de legitimidade, que se cria através de conceitos contratualistas,
foi rebatido pelos tedricos modernos. Luhmann vai propor que para que uma Constitui¢éo
formal e rigida possa funcionar de maneira adequada deve a mesma ser democratica,
possibilitando o acoplamento estrutural do seu sistema com principios de igualdade e
liberdade*®. Também podemos explicar 0 novo contetido do Poder Constituinte utilizando
conceitos dworkinianos, como a ideia de autorrespeito e autenticidade. Para Dworkin, a
organizacao politica de um Estado pressupde tratar todos os seus membros como individuos
providos de igual respeito e comprometimento. Sendo isso possivel apenas por meio de uma

democracia constitucional**

41 GOUVEIA, Jorge Bacelar. Timor-Leste no Constitucionalismo de Lingua Portuguesa. Revista de Direito
Publico, Edicdo Especial, 324-376, 2019.

42 BECK, U. Risk society. Towards a new modernity. Londres: Sage Publications, 1992.

4 LUHMANN, Niklas. Sistemas Sociais: esboco de uma teoria geral. Trad. Antonio C. Luz Costa; Roberto
Dutra Torres Junior e Marco Antdnio dos Santos Casanova. Rio de Janeiro: VVozes, 2016.

4 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Trad. Nelson Boeira. 3% ed. Sao Paulo: Editora WMF
Martins Fontes, 2010.
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Por sua vez, Habermas vai procurar superar o conceito kelseniano de que a
legitimidade da Constituicdo seria assentada em uma norma fundamental hipotética sem
conteudo. Através da teoria discursiva, Habermas vai se afastar de concepc¢oes legitimadoras
tradicionais abordando de que ndo existe um momento Unico de entrega da parcela de sua
liberdade ao Estado, como previa o pacto hobbesiano. Muito menos uma institucionalizacéo
do Direito Natural baseada em conceitos subjetivos como a autonomia moral, como sugeriu
Kant. O tedrico de Frankfurt elabora que uma Constituicdo formal e rigida sé pode ser
construida por um poder democratico, ou seja, a soberania popular é pressuposto
fundamental para conferir uma realidade ao poder constituinte do povo®.

Dai entra em cena o cerne da questdo proposta: para Habermas uma Constituicao
que objetiva assegurar principios como liberdade e igualdade, sé € possivel ser gerada por
um poder constituinte originario democratico e aberto, qual seja, plural em todas as suas
formas. Por consequéncia, quem faz a constituicdo, o povo, ndo pode ser identificado no
tempo e no espaco, pois se trata de uma construcdo politica e juridica, passivel de
reconstrucdes cotidianas*®.

Quando a ONU auxilia na organizacdo do processo de transicdo democréatica
timorense, bem como na redacdo da nova constituicdo, o que ela estd promovendo é uma
reconstrugdo da identidade do sujeito nacional, de modo aberto, democratico e passivel de
outras futuras reconfiguracdes no futuro. Pois para Habermas, o processo constituinte de um
Estado Democratico de Direito precisa ser continuo. Desta feita, diferentemente do que
pensavam os doutrinadores classicos, a constitui¢cdo formal ndo mais pode ser tratada apenas
como reflexo de uma comunidade Unica de valores e historias comuns. Passa-se, agora, a ir
além do mero vinculo com base em tracos nacionalistas e culturais, a fim de que seja

assumido um pacto em busca de direitos e deveres.

4 HABERMAS, Direito e Democracia, cit.
46 BALIBAR, Etienne. Le frontiere della democrazia. Trad. Andrea Catone. Roma: Manifestolibri, 1993.
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