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CONSTITUCIONALISMO CONTEMPORANEO

E CONSTITUICAO FICCIONAL FUNDADORA:

O CARATER CONSTRUTIVO E FICTiCIO DAS
INTERPRETACOES A LUZ DA MATRIZ DIREITO-
LITERATURA

CONTEMPORARY CONSTITUTIONALISM AND FOUNDER
FICTIONAL CONSTITUTION: THE CONSTRUCTIVE AND FICTIOUS
CHARACTER OF INTERPRETATIONS IN THE LIGHT OF MATRIX
LAW-LITERATURE

“Os poetas sdo os legisladores desconhecidos do mundo”
(Percy Shelley, Uma defesa da poesia e outros ensaios)

Henriete Karam
Angela Araujo da Silveira Espindola

RESUMO

Centrado na tematica “constitucionalismo e literatura”, inserido no contexto das
reflexdes da Constituicdo Balzaquiana e vinculado a matriz direito-literatura
como referencial tedrico e, simultaneamente, como metodologia de abordagem,
com incursdes na fenomenologia hermenéutica e na psicanalise, este artigo
funde olhares juridicos, e literarios, para construir a Constituigdo de 1988 e
narrar o constitucionalismo contemporaneo, descrevendo a Constitui¢do ndo
como lei fundamental, mas antes como Constituicdo ficcional fundadora, que
é também filtro de narratividade para a interpretacdo constitucional.
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Palavras-chaves: constitucionalismo contemporaneo. Direito e literatura.
Imaginario juridico. Constituicdo fundadora. Constituicdo ficcional. Filtro de
narratividade.

ABSTRACT

This article discusses merging law and literature, in the light of constitucionalism
and narratives to construct the Constitucion of Brazil and talk about contemporary
constitutionalism, describing the Constitucion not as a fundamental law, but
rather as a fouding fictional constitucion, which i also a narrative filter for
constitucional.

Keywords: contemporary constitutionalism, law and literature, legal imaginary,
founding constitution, fictional constitution, narrative filter

CONSIDERACOES PRELIMINARES

Ha sempre muitas formas de contar uma histoéria, assim como
ha tantas outras para reconta-la. Tais assertivas aplicam-se - como
ndo poderia deixar de ser - também a histéria do constitucionalismo,
sendo bastante comum que, nas diferentes narrativas produzidas, o
constitucionalismo encontre-se associado a uma forma de limitacao
do poder do Estado e, simultaneamente, a uma forma de afirmagao da
soberania do Estado.

Na tentativa de compreender o constitucionalismo contemporaneol,
é importante debrugar-se sobre o papel e o sentido do constitucionalismo
e da Constituicdo. E af reside o primeiro desafio: constitucionalismo é
um conceito nebuloso e, talvez, ainda ndo absolutamente consolidado?.

Para Canotilho (2003, p. 51), o constitucionalismo “é a teoria (ou
ideologia) que ergue o principio do governo limitado indispensavel a
garantia dos direitos em dimensao estruturante da organizagdo politico-
social de uma comunidade”. Segundo ele, o constitucionalismo moderno
representa “uma técnica especifica de limitacdo do poder com fins
garantisticos”, transportando “claro juizo de valor” (CANOTILHO, 2003,
p. 51). De tal modo que o constitucionalismo &, “no fundo, uma teoria
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normativa da politica, tal como a teoria da democracia ou a teoria do
liberalismo” (CANOTILHO, 2003, p. 51)3.

Seguindo essa trilha - de modo bastante abreviado, alids —, constata-
se que esse movimento limitador e organizador, ao dar origem aos
poderes constituinte e constituido, gera uma estrutura na qual se funda
tanto o Estado quanto a concepg¢do de cidadania que também o funda e
vem expressa na Constituicao.

Com tais premissas, incontaveis poderiam ser os direcionamentos
desteartigo: desde o (necessario) tensionamento entre o constitucionalismo
e a democracia* - esta como governo soberano do povo, o “governo da
maioria”, e aquele como o primado da lei, da Constituicdo, o “governo da
minoria” -, passando pelos marcos tedricos do constitucionalismo até
chegar as releituras e desleituras do constitucionalismo, bem como na

critica ao neoconstitucionalismo®

e na necessidade de construir espacos
para a superacdo do pos-positivismo. Sem falar, ainda, nas reflexdes
possiveis sobre as tendéncias contemporaneas do constitucionalismo
latino-americano.

O objetivo deste artigo, no entanto, é mais pontual, qual seja,
investigar a contribuicdo da matriz direito-literatura para se pensar o
Estado e Constitui¢do, Direito e Literatura, Poder e Linguagem, bem como
0 imaginario sécio-politico-juridico-constitucional que compdéem um
filtro de narratividade a partir da Constituicdo como ficcao fundadora.

Para tanto, o texto foi estruturado em trés partes: primeiramente,
aborda-se a construcao do Estado como ente imaginario e a Constituicao
fundadora, para entdo apresentar a dualidade entre a Constituicao
real e a Constituicao folha de papel, abrindo espaco de reflexdo para
compreender o linguist turn e o narrative turn, a partir da ambiguidade
entre Direito e Literatura, Poder e Linguagem. Nesse compasso,
culmina-se para a compreensao, a partir da matriz direito-literatura,
de que Estado e Constituicdo sdo entes imaginarios, que constituem
filtro de narratividade, ndo s6 para a construcdo do constitucionalismo
contemporaneo, mas sobretudo para, na tensdo entre as fungdes
de conservacdo e de reformulacdo do intérprete, evidenciar o papel
construtivo e ficticio das intepretagdes do direito, o que s6 é possivel a
partir da chave direito-literatura.
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0 ESTADO COMO ENTE IMAGINARIO E A CONSTITUICAO
FUNDADORA: A CONSTRUCAO DE FILTROS DE
NARRATIVIDADE

A unidade do poder politico ndo foi sempre explicada da mesma
forma. Veja-se: para os jusnaturalistas contratualistas, o seu fundamento
estava em um pacto social originario que fundava a pélis; nas monarquias
absolutistas, o fundamento desse poder estava na pessoa do Rei, senhor
Unico e exclusivo dos suditos (CANOTILHO, 2003). Paulatinamente, numa
espécie de ideario protodemocratico-nacional, o fundamento do poder
passa a centrar-se na soberania, primeiro da nac¢do, depois do povo. De
fato, o Estado Liberal, primeira versdo do Estado de Direito, cuja nascente
foi burguesa, adotava a mesma retérica de um Estado Absolutista,
distinguindo-se tdo somente pela fundamentacdo da soberania nas
maos do povo, e ndo mais no poder divino do monarca. De certa forma,
mantinha-se, nessa transicao politica, o mito da subjetividade originaria
(povo, nagao, Estado).

0 Estado Liberal Minimo representou, como dito, a primeira versdo
do Estado de Direito, concebido como aquele que funda suas atividades
no direito (naquele momento histérico identificado com a lei). O direito
no Estado Liberal, diz Roth (1996, p. 19-20), destinava-se a protecio
dos individuos contra toda pretensao de interferéncia do Estado em
sua vida privada: “Ele garante ao cidaddo, com forca se necessario, o
uso e o respeito de suas liberdades privadas”; protegendo o direito de
propriedade, da liberdade de comércio e de industria, e da liberdade de
contratar. Fundava-se, sobretudo, contra o direito do Estado e assegurava
aregulacio espontanea da sociedade (ROTH, 1996)°.

Aautovinculacdo e aautolimitacdo juridica do poder estatal, portanto,
imp0s-se cada vez mais, fomentando o movimento constitucionalista do
século XIX, ou seja, a afirmacao do carater plenamente normativo da
Constituicdo dos Estados, considerada instancia juridica superior, simbolo
maior do poder soberano.

A partir desse momento, percorreu-se (e ainda se percorre) um
tenso e intenso caminho até que se abandonasse (e abandone) o mito
da subjetividade originaria, transcendendo para a compreensao de uma

R. Dir. Gar. Fund,, Vitéria, v. 20, n. 3, p. 67-90, set./dez. 2019



CONSTITUCIONALISMO CONTEMPORANEO E CONSTITUIGCAO FICCIONAL FUNDADORA:
0 CARATER CONSTRUTIVO E FICTICIO DAS INTERPRETAGOES A LUZ DA MATRIZ DIREITO-LITERATURA

plurisubjetividade’ do poder constituinte, capaz de efetivamente servir
de base para a construgido do imaginario de uma Constituicdo juridico-
formal e esta como narrativa ficcional fundadora. A fenomenologia do
poder constituinte é quem estrutura a legitimidade da Constituicao bem
como de um constitucionalismo e da Democracia®.

0 Estado Democratico de Direito insere-se exatamente nesse cenario
de evolugdo do Estado Liberal para o Estado Social - evolucdo que agregou
componentes ao conceito de Estado, mas também eliminou outros
(BOLZAN DE MORAIS & STRECK, 2019). Cada um desses modelos de
Estado, ou versdes do Estado de Direito, assim como os periodos histéricos
em que cada um deles se insere, resulta de transformacgdes politicas e
sociais que os precederam, mas também de suas antiteses atuais®.

O Estado, portanto, estd envolto por um imaginario politico-
constitucional (OST, 2005); e o constitucionalismo que o banha guarda
em si uma tensao entre a tradi¢io e a inovagao, entre conservar e avangar,
entre reproduzir o direito e produzir o direito. Uma tensao que funde
tradicdo politico-constitucional e a abertura as promessas e a um projeto
de futuro possivel.

0 Estado, assim com o Constituicdo, na esteira do constitucionalismo
contemporaneo, sdo entes imaginarios, atuam muito mais como
uma imagem, talvez performativa, promotora de transformacgoes
socio-politicas e institucionais do que como resultado institucional
(CASTORIADIS, 2000). Exatamente por isso, a propria estrutura formal
do Estado esta longe de cobrir todas as articulacdes de poder que se
combinam na estrutura global da sociedade.

O Estado incorpora referéncias muito fortes da Constituicdo, nao
de qualquer Constituicdao, mas - no caso brasileiro - da Constituicao de
1988, que hoje é a Constituicdo de 2019, amanha sera a Constituicdo de
2020 e assim sucessivamente, como partes de um romance em cadeial?. E,
nesse caso, o vetor aponta para a expectativa de um Estado Democratico
de Direito e seu imaginario politico-constitucional.

O direito ndo se contenta em “defender posi¢coes instituidas, mas
exerce igualmente func¢des instituintes — o que supde criacdo imaginaria
de significacdes sociais-historicas novas e desconstrugao das significacdes
instituidas que a ela se opoem” (OST, 2005, p. 19). O conflito didrio que
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transforma novas interpretacdes e aplicacdes da lei, da constituicdo é,
como refere Ost (2005), o imaginario juridico. A Constituicdo, nesse
tensionamento, exerce o papel fundador e estruturante necessario para
harmonizar passado, presente e futuro e, portanto, constituir a sociedade.
A Constituicdo, portanto, funciona com uma narrativa ficcional fundadora,
um filtro de narratividade que, como ente imaginario, funda o Estado
Democratico de Direito e é também fundada por ele, que é também um
imaginario sécio-politico-constitucional.

0 grande desafio de compreendé-los — Estado e Constitui¢ao - como
entes imaginarios é reduzi-los a uma construcdo humana contingente,
resultado de referenciais sociais que estdo baseados em significacdes
atribuidas pela sociedade em que estdo inseridos (CASTORIADIS,
2000). Se assim ¢, a Constituicdo pode nao ter a forca que pensamos
(ou gostariamos) que ela tivesse enquanto ente imagindario fundacional
e também como filtro de narratividade. Nesse caso, assumiriamos o
risco de repactuarmos o pacto social a partir de outras fundacgdes; e,
entdo, a Constituicdo ndo mais constituiria, deixando de ser um filtro de
narratividade.

0 antidoto para este efeito colateral de compreendermos Estado e
Constituicdo como entes imaginarios é assumirmos a defesa da matriz
direito-literatural! como contributo para pensar a Constitui¢io enquanto
ficcao fundadora.

A CONSTITUICAO FOLHA DE PAPEL E A CONSTITUICAO
REAL: A TENSAO ENTRE NORMATIVIDADE E
IMAGINARIO

No contexto das comemoracdes pelos trinta anos da Constituicdo
Brasileira, Jorge Douglas Price!?, explora as qualificagdes “Constituicio
Balzaquiana”, em alusdo ao romance La femme de trente ans3,de Honore
Balzac (1998), e “Constituicdo Favelada”, em referéncia a narrativa
Quarto de despejo: didrio de uma favelada'*, de Carolina de Jesus (2014),
para abordar a distin¢do, proposta por Ferdinand Lassalle!®, entre a
Constituicdo “folha de papel” e a Constituicdo “real”, e conclui que a
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Constituicdo decorre de uma pratica comunicativa que a “refunda”
incessantemente no imaginario social.

A partir dai, pode-se questionar qual o sentido de uma Constituicao?
Afinal, em se tratando de uma pratica comunicacional, a Constituicdo tem
seu conteudo esvaziado e preenchido incessantemente, sendo inatingivel
um ponto fixo, estavel, imutavel. A Constituicdo é a lei fundamental,
mas é, também, sobretudo fundacional - o que nao significa que seja de
um conceito absoluto e imutavel, tampouco um texto completamente
cristalizado. Para Canotilho, “Constituicdo é a ordenacio sistematica
e racional da comunidade politica, através de um documento escrito
no qual se declaram as liberdades e os direitos e se fixam os limites do
poder politico” (CANOTILHO, 1997, p. 52). Essa compreensdo deriva da
perspectiva dual estabelecida por Lassalle (2002) ao falar em Constituicio
real e Constituicao folha de papel. A Constituicdo ndo pode se resumir a
mero texto de lei, tal qual a Constituicdo folha de papel de Lassalle (2002,
p- 39-42). Se, de um lado, a Constituicdo precisa externalizar-se como
folha de papel, para ter validade e ajustar-se a Constitui¢io real, de outro,
a Constituicao é, acima de tudo, o somatorio dos fatores reais de poder
que vigoram em dado pais, em certo momento histérico (LASSALLE,
2002, p. 48), sem o qual ela deixa de ser uma Constituicdo fundacional.

Outra forma de apresentar essa dualidade é visualizando
a Constituicdo diante do espelho: onde se localizam o real e sua
representacio. Real e representacio nio raro se confundem. E claro que
o conceito de representacdo da realidade esta longe de encontrar um
consenso ao longo da historia da filosofia. De Platdo a Foucault, muitos
enfrentaram o tema. Platdo trata da representacdo da realidade em A
Repuiblica, cujo trecho mais conhecido esta no Livro VII (PLATAO, 2006,
p- 309-352): aalegoria da caverna. H3, no entanto, no Livro X, um didlogo
entre Sdcrates e Glauco sobre o objeto e a cdpia, de onde se infere que,
para Platdo (2006), a representacdo do real pela arte é mera imitacgao,
representacio do mundo das aparéncias e das ideias. Em Platdo, a
imitacdo seria o distanciamento da verdade e o lugar da falsidade e da
ilusdo. Mas em Aristoteles (1997) o conceito se alarga, e a arte passa a
ser relacionada a criacao.
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Estamos tratando de ficcdo e realidade, da literatura e do direito, do
imaginario e da normatividade. A par disso, podemos pensar na fungio de
subversao critica do imaginario social por meio da prépria literatura (OST,
p. 25). Para Ost, a literatura por vezes assume uma fun¢do de conversao
fundadora e a narrativa faz-se fundadora (OST, p. 25).

Assumir a matriz direito-literatura, especialmente a perspectiva do
Direito como Literatura, implica admitir uma possivel articulacdo interna
entre direito e literatura, de modo a descortinar notaveis analogias entre
o processo de produgdo discursiva de Direito e Literatura, tomada em
sentido amplo (CARCOVA, 2014, p. IX). Segundo Carcova,

[..] law as literature (direito como literatura), se ocupa predominantemente
de poner en juego categorias desarrolladas en los dltimos cien afios por la
lingiiistica y la semidtica: la teoria del discurso, la narratividad, la teoria
de la recepcion y la semioética del texto. Esas categorias, proyectadas en
el area de la hermenéutica juridica, permiten disolver buena parte de los
problemas que los juristas discuten desde hace ya muchas décadas. [...]
Por cierto, con diferentes formas de organicidad, lo que sucede en EEUU
se repite en Europa y en América Latina. (Carcova, Price, Ruiz, 2014, p. V)

Certamente aimaginacao literaria, que exalta emocdes e sentimentos,
deve impregnar, mas sem substituir, as regras que determinam o
raciocinio juridico e moral, como bem refere Nussbaum (1997, p. 36-
37). Castanheira Neves (2003), valendo-se de Segre (1989, p. 57-69),
quando define narrar como “uma realizacdo linguistica mediata que
tem por finalidade comunicar a um ou mais interlocutores uma série
de acontecimentos, de moda a fazé-los tomar parte no conhecimento
deles, alargando assim o seu contexto pragmatico”, afirma que para tanto
pressupde-se e traduz-se “um certo saber (que nao se reduz a ciéncia,
nem mesmo ao conhecimento denotativo-objectivo) no contexto de
uma certa experiéncia comum ou sécio-cultural, de uma certa praxis
humana compartilhada, que convoca concretamente um particular
modo comunicativo e seja ou nao associado a uma pessoal legitimacao
do narrador” (Castanheira Neves, 2003, p. 370). Assim, narrar ja é
um exemplum ou um sentido paradigmatico (assim nos mitos e nas
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parabolas), uma interpretacao, por reconstrucdo, da realidade e da vida
(assim na funcio literaria) (Castanheira Neves, 2003, p. 370-371)1°.

PRIMEIRO CONSTRUIR MUNDOS, DEPOIS CONTAR
HISTORIAS: AS RELACOES ENTRE LINGUAGEM E PODER
E AS CONTRIBUICOES DOS ESTUDOS EM DIREITO &
LITERATURA

A aproximacgdo entre direito e literatura evidencia o papel que os
produtos culturais desses dois campos desempenham na construcao
social da realidade, 0 modo como neles vem impresso e expresso o
imaginario social e o quanto a atribuicdo de sentido a esses produtos
culturais encontra-se atrelada as praticas comunicativas, sendo, portanto,
objeto de constantes re-interpretacoes.

Esses pressupostos servem de base para investigar as contribuicoes
que os estudos em direito e literatura - mais especificamente, da
matriz direito como literatura - podem fornecer para a compreensao
da Constituicdo a partir de seu estatuto de ficcdo fundadora, bem como
para refletir sobre as condicdes e os limites de interpretacdo do texto
constitucional, considerado a partir de um filtro de narratividade.

O primeiro aspecto a ser examinado envolve a relacdo entre
linguagem e poder, perceptivel na forca que a palavra adquire tanto na
recitacdo mitica e ritualistica das sociedades arcaicas!” quanto nas fake
news aceleradamente difundidas pelas midias e redes sociais na era da
informacio!®,

Assim, as primeiras manifesta¢des do poder da linguagem podem ser
identificadas nos mitos cosmogonicos, servindo de ilustragdo o processo
de criacdo do mundo da tradi¢io judaico-crist3, que é narrado no Génesis:
“No principio, Deus criou os céus e a terra. A terra estava informe e vazia;
as trevas cobriam o abismo e o Espirito de Deus pairava sobre as aguas.
Deus disse: “Faca-se a luz!” E a luz foi feita” (Génesis 1:1-3).

Na mitologia judaico-crist3, é nomeando - ou seja, é fazendo uso da
linguagem - que Deus cria o mundo e os seres que o habitam. Depois, Deus

concede ao homem o dominio sobre todos os animais!? e a ele delega a
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tarefa de nomea-los?%. Assim, tendo sido criado a imagem e semelhanca
de Deus, o ser humano é investido de poder e provido de linguagem.

As manifestacdes da relacdo linguagem-poder, entretanto, nao se
limitam as esferas mitica ou religiosa, sendo facilmente detectaveis,
seja nas produgdes literarias?!, seja no desenvolvimento da filosofia
grega. Veja-se, por exemplo, a concepg¢do aristotélica: a conceituacio
do ser humano como zéon logikén?? - animal que fala, animal dotado
de linguagem - é condigdo para a nogdo de zéon politikén®3, ou seja, do
homem como animal politico?*.

De fato, no Livro I, Capitulo II, de sua Politica, Aristoteles (1962)
destaca que, entre todos os animais, s6 ao ser humano foi concedido o
uso da palavra [Iégos]. De tal modo que, se outros animais também sao
capazes de emitir sons para exprimir prazer ou dor, apenas o homem
¢ dotado de discurso [Idgos] e sabe discernir o bem e 0 mal, o justo e o
injusto, além de outros sentimentos da mesma ordem, sendo a posse e
o compartilhamento de tais sentimentos, bem como a livre submissao
ao légos codificado em leis justas, determinantes para a constituicao da
familia e o Estado.

Assim, a partir da concepg¢ao aristotélica, a cultura classica grega

Elabora uma imagem do homem na qual sdo postos em relevo dois tragos
fundamentais: o homem como animal que fala e discorre (zoon logikén) e
o0 homem como animal politico (zoon politikon). Esses dois tragos estdo, de
resto, em estreita correlagio, pois s6 enquanto dotado do logos o homem
é capaz de entrar em relagdo consensual com seu semelhante e instituir a
comunidade politica (VAZ, 2004, p. 20).

Nesse sentido, vale lembrar - retornando as imagens da cultura
judaico-crista - o episédio biblico da Torre de Babel2>: além da oferecer
a explicacdo mitica para a origem de diversas linguas, ilustra bem a
impossibilidade da constitui¢do da sociedade na auséncia de uma lingua
compartilhada - o que corresponderia, na concepg¢ao aristotélica, a
impossibilidade de uma vida politica (bios politikds), que pressupde
também um sistema de valores partilhado e é exercida pela “livre
submissdo ao logos codificado em leis justas” (VAZ, 2004, p. 21).
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Algo de novo pode ser vislumbrado, a partir daqui, na relacdo
linguagem-poder. Como visto, ha o poder da linguagem, que cria mundos
e sociedades, poder constituinte e instituinte - essencial, frise-se, para a
narrativa literaria, como destaca Umberto Eco, que ao abordar o romance
como fato cosmolégico afirma: “Entendo que para contar é necessario
primeiramente construir um mundo” (1985, p. 21). Mas h3, também, a
linguagem do poder, que transparece no légos codificado em leis.

A esserespeito, Alberto Vespaziani alerta que “o direito é alinguagem
do poder” (2015, p. 69) e, ao refletir sobre as relagdes entre linguagem
e poder - considerando os ambitos da literatura e do direito -, chega
a seguinte constatacdo: enquanto, no caso da literatura, a linguagem é
um instrumento de criacao; no caso do direito, “em especial do direito
constitucional, [alinguagem] surge quer como instrumento de disciplina
e controle do poder quer como instrumento a servigo das tendéncias
destruidoras do poder” (VESPAZIANI, 2015, p. 70). Dai a importancia do
didlogo entre direito e literatura, entre direito e semidtica, entre direito
e linguistica, para apurar a reflexdo tanto sobre os limites da linguagem
quanto sobre os limites da interpretacdo, que, por sua vez, incide sobre
os limites do poder.

Se o primeiro aspecto que foi objeto de exame dizia respeito a
relacdo linguagem-poder, o segundo aspecto remete a compreensio
de que é através da linguagem colocada a servigo de uma narrativa
imaginaria que tanto a literatura quanto o direito colaboram para a
construcao da identidade.

Nio ha mundo sem linguagem. E através da linguagem que o direito
se manifesta. A linguagem constréi e representa nossas experiéncias
no mundo e nossa realidade. Ela ndo representa o mundo social, mas o
constitui na trama das relacdes sociais e intersubjetivas, é construtora
dos sentidos produzidos sobre algo. Nao ha algo exterior ou anterior a
prépria linguagem, assim como ndo ha uma entidade externa da qual a
linguagem seria mera representacao. Os significados nao sdo um a priori,
nao sao dados, mas negociados - de modo intersubjetivo e dialégico -
nas relagdes sociais, situadas em um contexto sécio-politico-histérico
(BAKHTIN, 2003).
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Assim, importa explicitar a relagdo entre literatura, linguagem e
construcao da identidade. Ao analisar as peculiaridades que fazem da
literatura um bem imaterial, Umberto Eco (2011) elenca as func¢des que
ela assume tanto na vida do individuo quanto na vida em sociedade.
Trés delas interessam aqui: (1) a literatura contribui para a formacgao
da lingua e da identidade nacional; (2) a leitura de obras literarias
nos obriga ao exercicio de fidelidade e de respeito aos limites da
liberdade de interpretacao; (3) o mundo da literatura nos oferece um
modelo imaginario de verdade, uma verdade literal que corresponde as
denominadas verdades hermenéuticas, pois “o mundo da literatura é um
universo no qual é possivel fazer testes para estabelecer se um leitor tem
o sentido da realidade ou [se ele] é presa de suas préprias alucinacdes”
(ECO, 2011, p. 15).

Em sua enumeracdo, Eco comeca pela incomparavel importancia
da literatura para a formacdo da lingua e afirma que a literatura,
“contribuindo para formar a lingua, cria identidade e comunidade”
(ECO, 2011, p. 11)2°. J4 Stuart Hall - em A identidade cultural na pés-
modernidade - aborda a importancia das narrativas para a identidade
cultural, salientando que as culturas nacionais sdo compostas por
institui¢cdes, simbolos e representacdes, e destaca que a identidade
nacional é uma comunidade imaginada?’, pois

Uma cultura nacional é um discurso - um modo de construir sentidos que
influencia e organiza tanto nossas a¢des quanto a concepg¢do que temos
de nés mesmos. [..] As culturas nacionais, ao produzir sentidos sobre “a
nacdo”, sentidos com os quais podemos nos identificar, constroem identi-
dades. Esses sentidos estdo contidos nas estdrias que sdo contadas sobre
anacdo, memorias que conectam seu presente com seu passado e imagens
que dela sdo construidas (1999, p. 50-51, grifos no original).

Ora, se literatura e direito colaboram para a construcdo da
identidade social - e, nesse sentido, impoe-se considerar que a identidade
nunca é algo acabado, como ensina a psicandlise, daf a conceituacao de

28 _, se tanto no direito quanto na literatura

processos identificatérios
transparece o imaginario social e se os textos literarios e juridicos sdo

igualmente suscetiveis a interpretacdo, ha uma distingdo que se mostra
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fundamental: a ma interpretacao, a interpretacao equivocada, fantasiosa
e solipsista de um texto literario ndo tem as mesmas consequéncia que
no caso de um texto juridico e, em especial, no caso da atribuicdo de
sentido a Constituicao

Frise-se que a interpretacao é o foco das outras fung¢des da literatura
elencadas por Umberto Eco e referidas acima: os textos literarios
exercitam a compreensdo dos limites da interpreta¢do e aprimoram o
sentido de realidade do leitor, restringindo as possibilidades de distor¢des
e de devaneios interpretativos.

Chega-se, assim, ao terceiro e ultimo aspecto. Considerando o poder
dalinguagem de criar identidades nacionais, ¢ facil reconhecer o carater
fundacional das Constituicdes. Mas seria correto atribuir-lhes o estatuto
de fic¢do fundadora e, mais do que isso, em que medida tal compreensao
favoreceria a reflexdo sobre as condi¢des e os limites de interpretacao
do texto constitucional.

Para compreender (e aceitar) a ficcionalidade do Direito??, é preciso
abdicar da oposicado ficcdo-realidade, que remonta a Platdo (2006) e
que, incorporada a tradi¢ao ocidental, ainda hoje tende a prevalecer no
senso comum.

Nesse sentido, mostra-se interessante e proficuo evocar a revisao
que os mitdlogos realizaram, no inicio do séc. XX, ao problematizarem o
conceito tradicional de mito, desarticulando-o daideia de “historias falsas”
e privilegiando a func¢do social que ele desempenha nas sociedades arcaicas.

Constroi-se, assim, como destaca Mircea Eliade em seu Mito e
realidade, a concep¢ao de que “o mito narra como [..] uma realidade
passou a existir. E sempre, portanto, a narrativa de uma criagdo: ele
relata de que modo algo foi produzido e comecou a ser’ (1983, p. 17). A
existéncia do mundo comprova que o mito cosmogonico é verdadeiro,
ou seja, o mito conta uma historia verdadeira porque se refere sempre
a realidades.

Nas complexas sociedade contemporaneas, ndo teriam as
constituicdes esse estatuto de relato das origens; e, no caso da
Constituicdo de 88, ndo seria ela a narrativa instituinte do Estado
Democratico de Direito no Brasil?
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No entanto, ao atribuir carater mitico, fundador, as constitui¢oes,
ndo se estaria correndo o risco de cristaliza-las e, assim, desconsiderar
as mudancas sociais que necessitam ser contempladas pelo Direito?

0 modo como o mito opera no tempo ciclico que rege as sociedades
arcaicas é compativel com a concepcdo de tempo histdrico, do tempo
irreversivel, que domina as sociedades contemporaneas?

Talvez, compreender a légica temporal que o mito impde ao
homem das sociedades arcaicas possa ser util para se pensar a atividade
hermenéutica, uma vez que, para ele, ndo se trata tdo-somente de
rememorar a histéria mitica, mas de reatualiza-la, sem nunca perder de
vista seu sentido primordial.

No campo literario, a corrente tedrica denominada Estética da
recepc¢do introduz a concepgao de que um texto existe apenas como “mera
virtualidade”, tal qual defende Wolfgang Iser (1989; 1999), cabendo ao
leitor produzir e atribuir sentido. O leitor desempenharia, assim, o papel
de co-enunciador3Y, ele ndo s6 preenche as omissdées e lacunas do texto,
como, também, o atualiza.

No entanto, paralelamente a essa autonomia do leitor diante do texto,
ha a necessaria congruéncia entre a expressao do autor — destaque-se,
a expressdo do autor, ndo a intengdo do autor - e o sentido atribuido ao
texto pelo leitor, o que limita sua atua¢cdo no campo hermenéutico.

Assim, nao se trata de buscar exclusivamente qual o sentido
imanente ao texto (voluntas legis), quer o sentido original que o autor a
ele teria atribuido (voluntas legislatoris). Tampouco se trata de outorgar
ao leitor o privilégio e a liberdade de definir o sentido do texto.

Uma alternativa razoavel seria contemplar a triade autor-texto-
leitor ou, melhor, legislador-texto-intérprete, que possibilita superar os
impasses e as deficiéncias de concepgdes interpretativas excludentes
- que fixam a busca pelo sentido seja na intenc¢do do autor, seja no
sentido implicito ao texto, seja, ainda, na percepcdo do leitor -, pois
propicia a articulagio entre os contextos historicos do autor e do leitor,
ao mesmo tempo que observa os limites interpretativos fornecidos pelo
préprio texto3l.

Daia possibilidade de o direito, atuando nos limiares passado-presente
e presente-futuro, cumprir a dupla funcdo que Carlos Carcova aponta:
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El derecho, en lo sustancial, cumple un rol formalizador y reproductor de
las relaciones sociales establecida, y ala vez un rol en la remocién y trans-
formacion de tales relaciones. Cumple a la vez, una funcién conservadora
y reformadora. Esta aparente contradiccidn se resuelve en la medida que
se rescata para el andlisis, el rol de la ideologia y concepcidn relacionista
del poder (2009, p. 139).

A proposta de que a interpretagdo constitucional considere tais
limiares aproxima a légica temporal intrinseca as narrativas fundadoras e
a ao seu estatuto de narrativa fundadora e a no¢ido de temporalidade em
Heidegger: o passado é tudo menos o que ja passou, é algo a que eu posso
voltar sempre de novo. A partir do conceito de Ek-stase e da articulacao
das dimensoes passado-presente-futuro tem-se a ideia de que o passado,
que vigora por ja ter sido e que, como ainda vive, perpassa o presente,
forcando-o a se atualizar e a se abrir para o horizonte a ser ultrapassado
no futuro, que, ao ser projetado, ja chegou.

Por fim, é impossivel ndo destacar que, enquanto o direito operar
com construcdes tedricas que ignoram o linguistic turn e o narrative
turn, persistird a dificuldade de equacionar as paradoxais fungoes
conservadora e reformadora indicadas por Carlos Carcova, dificuldade
que s6 podera ser superada com a compreensdo de que o direito é
linguagem e que, enquanto tal, impde-se a analise das ideologias em jogo
e das relagcdes de poder.

CONSIDERACOES FINAIS: A CONSTITUICAO BRASILEIRA
AINDA E POSSIVEL?

Passados ja trinta anos da promulgacdo da Constituicao de 1988,
no contexto de um constitucionalismo contemporaneo submetido a
constrangimentos difusos causados pelo descentramento do Estado e do
direito, questionar se a Constituicdo brasileira ainda é possivel apresenta-
se como algo que necessariamente se impoe.

Se assumirmos a constru¢do do Estado como ente imagindrio e,
como tal, permanente, mas sempre cambiante, ao longo da evoluc¢io do
pensamento politico, vamos através da linguagem construir a Constituicao
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fundadora do constitucionalismo contemporaneo e, consequentemente,
do proéprio Estado Democratico de Direito.

Essa conclusdo fragiliza, sendo fissura, aquela compreensao dos
bancos académicos, provocada pelo hiato entre teoria-pratica, de
que o direito origina-se do fato. Assumida a matriz direito-literatura,
especialmente na sua vertente Direito como literatura, é correto discordar
dessa maxima, substituindo-a pela compreensao de que é da linguagem
e, portanto, da narrativa, que o direito nasce. Mas ndo sé. Ndao de uma
qualquer narrativa. As escolhas das narrativas possiveis, suas tramas
e intrigas sdo necessariamente, no imagindario politico-juridico-social,
discutidas, ensaiadas até a estreia. Estado e Constituicao, Direito e
Literatura, Poder e Linguagem - imaginarios que compartilham o mesmo
destino - constituem um filtro de narratividade.

No entanto, em tempos de ataques ao constitucionalismo
contemporaneo e da necessidade de blindagem as discricionariedades
e ativismos judiciais, que interrompem e rompem com as narrativas
fundadoras, eliminando ou contaminando o filtro de narratividade, a
literatura — assim como a linguagem - ndo podem ser reduzidas a mero
ornamento. A ideia da Constituicdo folha de papel esta aqui presente.
Ela s6 ndo funda a Constituicdo real. No entanto, se a literatura (e a
linguagem) nao refuta(m) uma verdade estabelecida (o poder), ela semeia
apossibilidade de multiplicar narrativas possiveis, evidenciando sentidos
improvaveis, incertos ou enriquecidos, de certo constitucionalismo, a
partir de um filtro de narratividade.

NOTAS

A expressao constitucionalismo contempordneo foi cunhada por Lenio Streck (2017a), em Verdade
e consenso, para referir o fendmeno que surge no segundo pés-guerra. O constitucionalismo
contemporineo opde-se as teorias neoconstitucionalistas e propde um redimensionamento
na prdxis politico-juridica a partir da teoria do Estado e da Constitui¢do, com o advento do
Estado Democratico de Direito, bem como a partir da teoria do Direito, com a reformulag¢do da
teoria das fontes, da teoria da norma, da teoria da interpretacdo e da teoria da decisdo (enquanto
blindagem as discricionariedades e aos ativismos). Sobre o tema, ver Streck (2017a; 2017b).
Nesse sentido, recorra-se ao verbete “constitucionalismo” do Diciondrio de politica (BOBBIO;
MATTEUCCI; PASQUINO, 2000, p. 246-258), bem como aos verbetes “constitucionalismo con-
temporaneo” e “neoconstitucionalismo” do Diciondrio de hermenéutica (STRECK, 2017b, p. 43-47;
206-210).
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Toda a construgdo da presente reflexdo parte da premissa de que ndo hd um constitucionalismo,
mas, sim, varios constitucionalismos (inglés, americano, francés), na esteira do que defende J.
J. Canotilho (2003). Sendo assim, compreende-se o constitucionalismo como um movimento
com coragdes nacionais diversos, que podem ou ndo se aproximar em alguns pontos, formando
uma complexa tessitura historico-cultural. Nesse sentido, recomenda-se examinar a obra de J.
J. Canotilho (2003). Por 6bvio, as reflexdes aqui expostas sdo possiveis no contexto dos Estados
ocidentais apds as Revolug¢des do século XVIII e a partir da no¢do de contratualismo fundado
em Hobbes, Locke e Rousseau.

Ha vasta bibliografia sobre o tema, ndo obstante, com abordagem bastante oportuna para o contexto
juridico atual, especialmente para o cendrio brasileiro p6s-manifestagdes de 2013, recomenda-se
o artigo “Constituicdo radical: uma ideia e uma pratica” de Vera Karam de Chueiri (2013).

Nesse aspecto, recomenda-se exame dos verbetes do Diciondrio de hermenéutica (STRECK, 2017b,
p. 43-47; 206-210). Sobre o neoconstitucionalismo, ver Michel Carbonell (2007). Ver também
Streck e Trindade (2011).

Nesse sentido, interessante a contribui¢do de Pepé (2016) e Ost (2017).

Para melhor compreensdo do sentido dessa plurisubjetividade do poder constituinte, parece
adequado buscar apoio no conceito de polifonia de Mikhail Bakhtin, desenvolvido, na teoria da
decisdo, por Trindade e Karam (2019).

Para o enfrentamento mais profundo sobre o tema, recomenda-se ver Canotilho (2003), bem
como Hespanha (2009).

Sobre a formagdo do Estado moderno, sugere-se Heller (1990); Bolzan de Morais e Streck (2019).
Nesse mesmo sentido, ver Espindola e Cunha (2011).

Vale-se aqui da proposta do romance em cadeia de Ronald Dworkin (2003), quando compara a
tarefa do intérprete a escrita de um romance coletivo. Deste modo, toda a jurisdi¢do constitucional,
tanto quanto a sequencia de Emendas Constitucionais, compdem uma narrativa - que garante
a coeréncia e a integridade do direito - que a todo instante refunda a Constitui¢do, permitindo
que novas narrativas sejam possiveis, sempre num contexto de controle de profusado de sentidos
e a partir de uma atividade interpretativa incessante.

Para uma compreensao sobre o surgimento, a evolugio e a expansao do estudo de matriz direito-
-literatura no Brasil, ver Trindade (2017). Ver também Streck e Karam (2018).

Trata-se de texto ndo publicado até o momento, intitulado “Salvamento de naufragos - a consti-
tucién como ficcién fundadora: ;ruinas circulares?”, apresentado em novembro de 2018, no VII
Coléquio Internacional de Direito e Literatura, na UFMG.

La femme de trente ans, que foi escrita entre 1829 e 1842, tematiza problemas fundamentais da
vida amorosa e sentimental das mulheres de 30 anos da época, a partir das angustias e dilemas
da protagonista, Julie d’Aiglemont.

Quarto de despejo: didrio de uma favelada foi escrita em 1960 e constitui um relato do dia a dia
nas comunidades pobres da cidade de Sdo Paulo.

Tal distingdo vem proposta por Lassalle (2002) na Conferéncia O que é uma Constituicdo, profe-
rida na cidade de Berlim, em abril de 1862. Curiosamente, Lassale inicia a conferéncia referindo
que: “Por todos os lados e todas as horas, de manh3, de tarde e de noite, estamos ouvindo falar
de Constituigdo e de problemas constitucionais. Nos jornais, nos circulos, nas tavernas e restau-
rantes, é este o tema inesgotavel de todas as conversas” (2002, p. 37). Apesar da especificidade
do contexto politico e do hiato temporal superior a 150 anos, a semelhanga com a situagdo que
vivemos no Brasil atual é evidente, sobretudo se, atualizando os espagos de discussao, incluirmos
as redes sociais entre aqueles citados por Lassalle.

Essa ideia destes autores, aplicada a teoria da decisdo, fazendo criticas as posturas neoconsti-
tucionalistas e aos ativismos judiciais ja foi exploda em Espindola (2018; 2016).

A esse respeito, ver Mito e realidade, de Mircea Eliade (1983), e Linguagem e mito, de Ernst
Cassirer (1992).

Veja-se, por exemplo, o efeito produzido pelas fake news nos resultados das ultimas elei¢des
presidenciais dos Estados Unidos e do Brasil. Recomenda-se a leitura de Pds-verdade: a nova
guerra contra os fatos em tempos de “fake news” (D’ANCONA, 2018), embora a obra apresente
algumas ideias que possam ser problematizadas.
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“Fagamos o homem a nossa imagem e semelhanca. Que ele reine sobre os peixes do mar, sobre
as aves dos céus, sobre os animais domésticos e sobre toda a terra, e sobre todos os répteis que
se arrastem sobre a terra” (Génesis, 1:26).

“Tendo, pois, o Senhor Deus formado da terra todos os animais dos campos, e todas as aves dos
céus, levou-os ao homem, para ver como ele os havia de chamar; e todo o nome que o homem
pOs aos animais vivos, esse é o seu verdadeiro nome” (Génesis, 2: 19).

A referéncia explicita ao poder das palavras inspiradas pelas Musas estd presente tanto em He-
siodo quanto em Homero. Sobre o poder numinoso das Musas, consulte o estudo introdutério
de Jaa Torrano ao texto de Hesiodo (1991).

0 termo l6gikon deriva do vocabulo ldgos, tradicionalmente traduzido como razao, lgica, inteli-
géncia - por influéncia do latim (ratio) -, mas que também tem o sentido de palavra, linguagem,
fala, discurso. Como destaca Gobry (2007, p. 89-90), “O primeiro sentido de Idgos (do verbo légein
/ Aégein, falar) é fala, linguagem. Ora, a linguagem ¢é a expressdo do pensamento. O capitulo IV
do tratado aristotélico Da interpretagdo trata do discurso: I6gos”.

Destaque-se que as palavras politikén (politico) e politeia - termo empregado para designar
tanto Estado e Republica quanto Constituigdo - derivam de pélis, vocabulo que, além de significar
Estado, remete a “comunidade urbana a qual convém dar uma Constituicdo, politeia” (GOBRY,
2007, p. 119).

Segundo Henrique de Lima Vaz: “Enquanto ser dotado do logos (da fala e do discurso), o homem
transcende de alguma maneira a natureza e nao pode ser considerado simplesmente um ser
natural. [...] Ele é um zoon politikén por ser exatamente um zoon logikén” (VAZ, 2004, p. 37-38).
“E era toda a terra de uma mesma lingua e de uma mesma fala. [...] E disseram: Eia, edifiquemos
nés uma cidade e uma torre cujo cume toque nos céus, e fagamo-nos um nome, para que nio
sejamos espalhados sobre a face de toda a terra. Entdo desceu o Senhor para ver a cidade e a
torre que os filhos dos homens edificavam; E o Senhor disse: Eis que o povo é um, e todos tém
uma mesma lingua; e isto é o que comecam a fazer; e agora, nao haverd restrigao para tudo o
que eles intentarem fazer. Eia, descamos e confundamos ali a sua lingua, para que nio entenda
um a lingua do outro. Assim o Senhor os espalhou dali sobre a face de toda a terra; e cessaram
de edificar a cidade” (Génesis 11:1-8).

E interessante observar a analise que Eco (2011) oferece para comprovar a vinculagio entre
literatura e identidade nacional, referindo a consolidagao do vulgar dantesco como lingua falada
por todos e a unificag¢do politica da Italia.

A expressao é adotada de Benedict Anderson (1983).

A concepgao de processos identificatérios se contrapde a ideia de identidade como algo fixo
e imutavel. E na obra Psicologia de las masas y andlisis del yo, que S. Freud (1981) define
identificagdo, estabelece suas trés modalidades e discorre sobre os modos como os processos
identificatérios operam.

Iniimeros sdo os trabalhos de José Calvo Gonzalez que abordam a ficcionalidade do direito:
Derecho y narracion (1996); Verdad [narracién] justicia (1998); La justicia como relato (2002).
Destaca-se, no entanto, a tese defendida no VI CIDIL: “Nada no direito é extraficcional” (CALVO
GONZALEZ, 2018).

A designacdo co-enunciador, proposta por A. Culioli e referida por D. Maingueneau (1996), remete
a participagdo do receptor na produgdo de sentido do enunciado.

Tal modelo opera com o conceito de horizonte de sentido (HUSSERL, [s.d.]; GADAMER, 2003).
Para aprofundar a compreensdo do modelo, ver Karam (2017a; 2017b).
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