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1. APRESENTACAO

O presente trabalho ¢ decorrente dos esforcos do Grupo de Pesquisa (UGF-Cnpq)
“Jurisdigdo Constitucional ¢ Democracia”, do Programa de Pés- Graduacao stricto sensu
em Direito da Universidade Gama Filho, na anélise, com os olhos voltados para a Europa,
do fenémeno das transformagdes interpretativas e de legitimidade constitucionais sem
alteracdes dos textos por forga de emendas.

Apresenta-se como objetivo particular deste estudo o exame da contribuicao do
alemao Erhard Denninger, professor da Universidade de Frankfurt, através de sua triade de
paradigmas constitucionais— seguranga, diversidade e solidariedade-, no seu proposito de
constatar a possibilidade de estarmos, no desenvolvimento do constitucionalismo', diante
da necessaria consolidagdo de novos parametros® (e da conseqiiente fung¢do valorativa dos
Direitos Fundamentais no direcionamento das atividades estatais), rompendo,
possivelmente, assim, com a perspectiva de continuidade esposada por Peter Héberle em
sua obra “Libertad, Igualdad, Fraternidad: 1789 como historia, actualidad y futuro del
Estado Constitucional”.

Nossa inten¢cdo nao se limita tdo somente a verificar o surgimento de novos

referenciais para repensar o Estado Constitucional proposto por Denninger, mas avaliar

' Sobre a definigdo do termo constitucionalismo e suas implicagdes valorativas interessante € a passagem de
Andras Sajo (1999:12): “There is no satisfactory definition of constitutionalism, but one does not only feel
when it has been violated, one can prove it .What brings about this almost instinctive antipathy toward
certain acts of government differs from country to country from age to age. The doctrine of constitutionalism
was related to concrete forms of abuse and usurpation. Constitutional ideas and constitutionalism in all ages
refer to abuses of power because they exist in the collective memory. The constitutional text, where it exists,
can help us to recognize these abuses. It is relatively easy to recognize interpretations that deviate from the
possible meaning of the text and practices that violate it.”

*Vide Denninger (2003:22-45). Denninger aponta, claramente, para uma nova triade ou aquilo que esse
constitucionalista alemdo percebe como a segunda triade fundante de uma nova modelagem constitucional.
Em contraste a essa concepgdo , vide Rosenfeld (2003:49), que qualifica essa triade como paradigma do
processo de organizagdo politico-institucional. Esta mesma nogdo foi esbogada por Thomas Kuhn, citado em
Bird (2000), concluindo por sintetizar a concepgao de paradigma como o que explica a possibilidade de uma
ciéncia normal da existéncia de um certo consenso entre os integrantes da comunidade dos cientistas.



uma provavel ruptura paradigmatica de modelos significativos do constitucionalismo
ocidental.

Cumpre ressaltar, como justificativa, que este marco tedrico cuida de, a partir de
sua compreensdo da atual supera¢do do paradigma tradicional burgués da Revolucdo
Francesa de 1789 da liberdade, igualdade ¢ fraternidade’ pelo que propde, de seguranga,
diversidade e solidariedade, estudar os reflexos que tal modificacao possa deitar sobre o
tema dos direitos do homem. Dupla, portanto, a atualidade e relevancia da abordagem.

A andlise sobre a nova triade do constitucionalismo, esbogada pelo autor
destacado, voltada a propor como inovacdo a mudanga dos paradigmas da constituigao,
demandara ainda o percurso de uma reflexdo a respeito do esgotamento ou ndo do
denominado legado pés-1945.*

No plano da Teoria da Constitui¢do e, particularmente, em referéncia ao debate
acerca dos Direitos Humanos, o atual quadro de incertezas provocado por um mundo
altamente globalizado® e marcado sobretudo por uma multiplicidade de culturas tem
apontado a idéia universalizante de Direitos do Homem o desafio complexo de sua
implementag¢do e, mais ainda, de uma adequada justificagdo. Assim, a triade da Revolugao
Francesa de 1789, ao expressar os ideais revolucionarios da liberdade, igualdade e
fraternidade, embora tenha por certo iluminado os caminhos de reflexdo por longo tempo,
hoje ja enfrenta criticas em relacdo a sua suficiéncia como resposta as questdes atuais. Em
poucas palavras, e precisando o pensamento de Denninger, vertentes significativas
burguesas tradicionais sobre o Estado Constitucional como o kantismo por exemplo, que
concebem uma universalizagdo da razdo, um sujeito individual como centro de acdo e

vontade e uma igualdade entre estes sujeitos, ndo sdo capazes, pois desconsideram o

’ Rangel (2003:1): “Este tridngulo de valores estd, porém, mergulhado na conjuntura histérica da superagdo
do absolutismo politico, nimbado pela falta de liberdade, pela desigualdade de nascimento e pela miséria
generalizada. Com o andar dos tempos, a trilogia adquiriu densidade simbdlica, mostrando capacidade de
actualizacdo e fornecendo, tanto ao nivel da filosofia politica como da politica constitucional, novos quadros
de referéncia e programas de ac¢@o. As mudangas de duzentos anos sdo, todavia, profundas. E sem pér em
causa a dignidade humana como referente fundamental, ¢ tempo de perguntar se ndo fara sentido encontrar
uma nova formulagdo dos étimos da democracia.”

4 Habermas (2000:524) nos afirma que Denninger nio rompe com o legado pds-1945 da triade liberal da
liberdade, igualdade e fraternidade; ele simplesmente o torna explicito: “multiculturalism and the
materialization of the law only make explicit their objective, legal, and intersubjective content, which, from
the very beginning, was implicit in “classical” basic rights, namely the rights to liberty and the political
participation”.

> Sobre os diversos significados do termo globalizagio e sua relagio com as atuais Democracias vide o texto
de Denninger(2003) “L’impatto della globalizzazione sulle democrazie contemporanee”. Neste estudo,
interessante também, sdo as questdes referentes as religides e ao terrorismo.



diferente das ordens da vida, de efetivamente desenvolver os varios niveis das condigdes

humanas para todos.

2. O LEGADO CONSTITUCIONAL POS-1945

O periodo apds a Segunda Guerra Mundial caracterizou-se, no universo europeu,
por um amplo compromisso de povos e Estados no sentido de formalizar meios héabeis a
evitar a ocorréncia de novas barbdries, tais como as praticadas por regimes totalitarios
como o do nazismo. E facil constatar a forga que, nesses ultimos sessenta anos, assumem
os Direitos Humanos, principalmente numa perspectiva de sua efetivacdo na ordem
internacional.

Esse quadro historico firmou, para os constitucionalistas po6s-1945, uma
compreensdo de que as novas constituigdes deveriam ser moldadas em outras bases
institucionais e politicas. A esses fatos, houve, também, a consciéncia da necessidade de
vencer a estreiteza normativa resultado do positivismo juridico construido no século XIX e
nas primeiras décadas do século passado. Uma percepg¢do consolidou-se no sentido de que
somente uma estrutura valorativa incorporada as constituicdes poderia concretizar os
Direitos Humanos e dota-las de uma efetiva forca normativa (Hesse:1991).

Entretanto, cabe assinalar, o constitucionalismo da segunda metade do século XX
avancou no sentido de garantir a materializacdo das normas contidas no Texto Maior,
modelando um novo perfil para as suas jurisdicdes constitucionais (incorporando, na
verdade, os aspectos positivos do judicial review, tendo como centro a Corte Suprema
norte-americana).

Este amplo conjunto institucional, recepcionado pelo constitucionalismo europeu
apos a Segunda Grande Guerra, ¢ o que denominamos de legado constitucional pds-1945.
A sua mensagem foi tdo forte que varias outras sociedades, como por exemplo a brasileira,

o adotou na formula¢ao da Constitui¢ao Federal de 1988.

3. TRANSICAO DOS ANOS 1990 PARA O SECULO XXI

A fim de se resgatar o panorama de uma possivel crise dos paradigmas
constitucionais europeus na década de 1990 e articular a teoria de Denninger neste espaco,
elegeram-se as obras “Derecho Ductil” do constitucionalista italiano Gustavo Zagrebelsky
(1995) e “Liberdad, igualdad, fraternidad. 1789 como historia, actulidad y futuro del

Estado constitucional” de Peter Héberle (1998). A escolha daquela obra deve-se ao fato de



que ela marca a transi¢ao, cremos, do legado constitucional do p6s-1945. Quanto a obra de
Héberle, cabe o crédito de nela este autor ter fixado e sistematizado a triade de liberdade,
igualdade e fraternidade.

No comego de seu estudo, o autor italiano questiona o que vém a ser, na tradi¢do
juridica européia, as nog¢des de lei, sentenga, constitui¢do, Direito Constitucional etc.

Leciona o constitucionalista (1995:9):

O que conta em ultima instancia, e de que tudo depende, ¢ a idéia do
direito, da constituigdo, do cédigo, da Lei, da sentenca. A idéia é tdo
determinante que as vezes, quando esta particularmente viva e ¢
amplamente aceita, pode inclusive prescindir da coisa mesma, como
sucede com a constituigdo da Gra Bretanha ou (o exemplo menos
interessante) do Estado de Israel. E, ao contrario, quando a idéia ndo
existe ou se dissolve uma variedade de perfis que cada qual alimenta a
sua maneira, o direito positivo se perde em uma Babel de linguas

incompreensiveis entre si € confusa para o publico leigo (tradugao livre).

Para Zagrebelsky (1995:10), essas idéias sdo determinantes para a Ciéncia da
Constituicdo e para a trajetéria do Estado Constitucional, sobretudo diante a natureza
valorativa de um neo-constitucionalismo® representado no legado do pods-1945. Assim
como Héberle, ele vincula-se a padrdes do modelo classico de Direito Constitucional ou de
Ciéncia Constitucional. Em sua otica, o Estado Constitucional seria a superacao da
“divisao da Europa em estados nacionais zelosos da soberania.”

Tendo ainda em conta o projeto de superagdao da divisdo da Europa em Estados
nacionais soberanos, Zagrebelsky empreende uma releitura da questdo da soberania,
assinalando que, embora nessa categoria tenham sido construidos o direito publico
moderno e o Estado de for¢a (que acabou por servir de instrumento aos totalitarismos na
Europa), coube a Ciéncia Politica desmascarar essa ficcdo no final do século XIX e

evidenciar as forgas reais de poder’, as forcas corrosivas do pluralismo politico e social

6 Vide a obra de Ariza (1999). Além de Ariza, ¢ importante a leitura de Comanducci (2002:88-112). Esse
pensador italiano visualiza o denominado neoconstitucionalismo utilizando as mesmas categorias de
Norberto Bobbio no tocante ao positivismo. Assim, teriamos um neoconstitucionalismo ideologico, tedrico e
metodologico. Comanducci (2002:100) veé, por exemplo, Zagrebelsky como sendo um neoconstitucionalista
ideolégico ao defender que pode subsistir hoje uma obrigagdo moral de obedecer a constituicdo e as leis que
lhe sdo conformes. Para completar esse quadro de leitura vide ainda Moreno (2003:267-282).

7 “La ciencia politica ha desenmascarado una y mil veces esta ficcion y ha mostrado las fuerzas reales, los
grupos de poder, las élites, las clases politicas o sociales, etc, de las que la “persona” estatal no era mas que



interno, com o que se conseguiu avangar do conceito de Estado de Forga para o de Estado
Constitucional. Nessa perspectiva, o Direito Constitucional ¢ um conjunto de materiais de
construcdo, mas o edificio concreto ndo ¢ obra da constituicdo, e sim da politica
constitucional®. No decorrer do século passado, ressalta o mestre, visualizava-se uma
constitui¢do aberta em virtude da coexisténcia, denominada unidade flexivel (ductil), do
compromisso da rede de valores e procedimentos comunicativos.

E essa abertura valorativa que aproxima a abordagem de Zagrebelsky da de
Héberle (1998) que, nos mostra que 1789 produziu um profundo processo cultural
estratégico para a consolidacdo do que se entende por Estado Constitucional. Dai a
expressao segundo a qual “1789 criou literatura universal”. (Haberle:1998:34).

A teoria do direito politico a partir da Revolucdo Francesa nos enriquece de textos
constitucionais e declaragdes de direitos humanos que vem fazendo parte, desde entdo, do
contexto de todos os cidadaos (Haberle:1998:34-35). Neste contexto, temos a formagao da
propria Teoria da Constitui¢do no seu sentido de modernidade. E bem de ver que, segundo
Héberle (1998:34), “a teoria da constitui¢do remete a conexoes tanto de historia social e

das idéias como historico- culturais em geral™”

e, nesse passo, a configuracdo da
constitui¢do do Estado pode ser explicada quanto as suas linhas culturais desde o momento
de 1789.

Em outro momento de seu texto, Hiberle indica que a Teoria da Constituigdo ¢ a
ciéncia das constitui¢des dos Estados. Em sua especial forma de teorizar, a carta politica ¢
vista ndo somente como um texto juridico, mas também como um quadro cultural. Desse
modo, toda a gama de dispositivos legais (a denominada parafernalia legislativa) nao
abarca a constituicdo em sua integralidade. Nos seus dizeres (1998:46): “[a] constitui¢cdo
ndo ¢ somente uma ordem juridica para juristas, que estes devem interpretar de acordo com

0

as velhas e novas regras de seu oficio.”', ou seja, ela “atua essencialmente para ndo

juristas: para cidadaos e grupos.”

una representacion, una pantalla o una mascara.” Zagrebelsky (1995:11).

8 “Desde la Constitucion, como plataforma de partida que representa la garantia de legitimidad para cada uno
de los sectores sociales, puede comenzar la competicion para imprimir al Estado una orientaciéon de uno u
otro signo, en al ambito de las posibilidades ofrecidas por el compromiso constitucional” Zagrebelsky
(1995:13).

? “La teoria de la constitucion remiten a conexiones tanto de historia social y de las ideas como histdrico-
culturales en general”.

1% “La Constitucion no es solo un orden juridico para juristas, que estes debieran interpretar de acuerdo con
las viejas y nuevas reglas de su oficio” ... “actua esencialmente también como guia para no juristas: para
ciudadanos y grupos”



Ao empregar a expressao “situagdo cultural dindmica”, Haberle (1998:46) deixa
transparecer sua compreensao do fendmeno constitucional num dimensionamento além de
uma proposta tdo-somente positivista. Encarar uma “dindmica cultural” em sede de uma
Teoria da Constitui¢do abre caminho para novas perspectivas dos cidadaos, inclusive de
esperancas reprimidas. Em nosso sentir a proposta de uma “situagdo cultural dinamica” do
fenomeno constitucional ¢ uma ampliacdo do conceito de “sociedade aberta dos intérpretes
da Constitui¢do™"".

Disso decorre que o Estado Constitucional se constitui na expressdo de um
processo comunitario, “formalizada em textos juridicos e contextos culturais, de muitos
tempos e muitos lugares; merece admiracdo, assim como nosso esfor¢o de hoje e no
futuro” (Haberle:1998:68). No seu percurso historico, tem-se as contribui¢cdes de inimeros
Estados, desde a Inglaterra com o seu parlamentarismo, passando pela Constituicdo da
Italia de 1947, com sua Republica Democratica fundada na busca de uma conciliagdo entre
o capital e o trabalho, tudo contribuindo para um enigmatico futuro do Estado
Constitucional (Héberle, 1998:69).

Este jurista alemao sustenta que 1789 ndo pode ser esquecido, fazendo parte da

historia e da atualidade do Estado Constitucional. Tal afirmagado ¢é rica de conseqiiéncias,

porquanto leva ao entendimento de que 1789 representa (1998:87-88)":

uma garantia cultural de status quo com determinados contetudos
irrenunciaveis para o Estado Constitucional, parcialmente localizados
pelo artigo 16 da Declaragdo dos Direitos do Homem de 1789: separacao
de poderes, direitos humanos, implicitamente também superiores na

Constituigdo. (tradugdo livre)

Nesse quadro, os direitos do homem e seus fundamentos, a dignidade humana, a
separagdo de poderes e a democracia (todos pertencentes “geneticamente” ao caldo cultural
de 1789) funcionam como “barreiras culturais” que ndo permitem um retrocesso (principio

do nado-retrocesso) mas que possibilitam o progresso para a Teoria da Constitui¢ao

'O Estado constitucional apresentado por Héberle (1998:68) como resultado contraditorio de varias forgas e
tendéncias de 1789, o que resta claro em sua obra, a dizer, “forma o concentrado obtido em um regime de
divisdo de trabalho, a produgdo integradora, o ganho cultural de muitas grandes datas que vibram em
harmonia, mas ndo o fundamento geral.”

2 una garantia cultural de status quo con determinados contenidos irrenunciables para el Estado
constitucional, parcialmente localizados por el articulo 16 de la Declaracion de Derechos del Hombre de
1789: separacion de poderes, derechos humanos, implicitamente también primacia de la Constitucion”.



juntamente com o seu objeto, a constituicdo do Estado Constitucional. Esse progresso,
segundo Hiberle (1998:87-88), ndo se visualiza apenas nos direitos individuais, mas
também nos direitos coletivos e difusos, especialmente com relagdo ao universalismo e
materializacdo de tais direitos, haja vista a sua positivacdo nos pactos de Direitos Humanos
promovidos pelas Nagdes Unidas.

Referindo-se a 1789 como inspirador de uma visao de mundo da concepgao de

sociedade aberta e modelo de esperanga, afirma Héberle (1998:89) "*:

1789 proporciona a sociedade aberta no sentido de Popper como modelo
de esperanga, do mesmo modo que, com esta (e em face ao marxismo-
leninismo) reconhece e empreende a Historia como aberta ou incerta. Em
particular, resulta decisiva a imagem modernamente otimista do homem
(por exemplo, nos fins educativos das Constituicdes dos Lénders

alemaes, mas também na execug¢do penal) (tradugéo livre).

4. ANOVA TRIADE CONSTITUCIONAL PROPOSTA POR DENNINGER

No plano da Teoria da Constituigdo e, particularmente, em referéncia ao debate
acerca dos Direitos Humanos, o atual quadro de incertezas'* provocado por um mundo
altamente globalizado e marcado sobretudo por uma multiplicidade de culturas, tem
apontado a idéia universalizante de Direitos Humanos o desafio complexo de sua
implementagdo e, mais ainda, de uma adequada justificacao. Assim, a triade da Revolugao

Francesa de 1789, ao expressar os ideais revolucionarios da liberdade, igualdade e

13 «1789 proporciona la sociedad abierta en el sentido de Popper como modelo de esperanza, del mismo
modo que, con ésta (y frente al marxismo-leninismo) reconoce y emprende la Historia como abierta o
incierta. En particular, resulta decisiva la imagem modernamenteoptimista del hombre (por exemploen los
fines educativos de las Constituciones de los Lander alemanes, pero también en la ejecucion penal)”.

'4 Esse novo quadro politico mundial marca “a nova coisa politica (...) pela pluralidade, heterogeneidade e
alta diferenciagdo dos actores politicos, com um nitido ¢ acentuado enfraquecimento — uma relativizagdo —
dos poderes estaduais (aquilo a que, por vezes, se tem chamado, tant bien que mal, a «medievalizagdo do
poder»). Tanto no plano interno como no plano externo, vulgariza-se a ideia da auséncia, do desaparecimento
ou da intermiténcia do Estado, enquanto titular ou depositario monopolista da autoridade politica.”
(Rangel:2003:1). Sobre o enfraquecimento do poder estatal: “Cura-se, pois, de uma ordem politica pautada
pela fragmentag@o do poder, pela sua descolagem do Estado e por uma desvinculagdo da base territorial. Essa
diferenciacdo de forcas politicas e o tecido resultante da sua imbricagdo recordam inapelavelmente o mundo
politico medieval, a sua estrutural diversidade e a sua condicdo radicalmente interdependente.”
(Rangel:2003:3). Para compreensao do fendmeno da medievalizagdo da politica e os embates dos campos de
poder das instituigdes vide Hespanha (2000). Quanto a fragmentagdo do poder vide Foucault (2001).



fraternidade, embora tenha por certo iluminado os caminhos de reflexdo por longo tempo',
hoje ja enfrenta criticas em relacdo a sua suficiéncia como resposta as questoes atuais.

Dentro desta problematica de solugdes aos Direitos Humanos ¢ que Denninger
traz a baila a questdo da Lei Fundamental alema, que tem como escopo protetivo tdo-
somente um catalogo de direitos liberais classicos. Ao elegé-lo, observa Denninger, a Lei
Fundamental alema renunciou regular as “ordens da vida”, dando ensejo a
constitucionalizar paradigmas dos ideais burgueses.

As primeiras tentativas de resposta deste autor a indaga¢do acima tem sido
esbocada na sua obra “Dirriti dell'uomo e legge fondamentale” (1998), como também em
seu artigo “Seguranca, Diversidade e Solidariedade ao invés de Liberdade, Igualdade e
Fraternidade” (2003).

Amirante (1998:1), nos ensina que:

O complexo mosaico composto por Denninger ¢ representado por um
continuo contraponto entre a concepgdo cldssica de constituicio —
instrumento de organizagdo, tdo-somente, do poder— e¢ a idéia mais
recente, que a considera um instrumento de regulagdo de valores éticos e
sociais, que devem vincular o legislador aos principios e aos objetivos
fundamentais da Carta Politica segundo a duplice orientagdo da opinido
publica ¢ do Tribunal Constitucional. Denninger traz uma preciosa
contribuicdo a reflexdo sobre direitos do homem e os direitos
fundamentais no contexto da ininterrupta evolu¢do do ordenamento
estatal e todos aqueles sistemas juridicos que intentam fazer-se substituir
por uma forma diferente e mais concreta de legitimagdo (econdmica,

profissional, técnico- cientifica etc.).

'3 A titulo de ilustragdo historica, para que ndo tenha a impressdo de que tais paradigmas revolucionarios
tenham sido indiscutiveis desde sua origem —encontrando s6 agora a necessidade de uma revisitagdo teorica—
vale a referéncia a forte critica perpetrada por Robespierre (1999:88-89), ainda por ocasido dos trabalhos de
sistematizagdo tedrica dos ideais revolucionarios. A contradita se dirige particularmente aos termos em que,
na Declaracdo dos Direitos do Homem, o tema da liberdade se viu tratado, vis a vis o tema da propriedade:
“..Ao definir a liberdade, o primeiro dos bens do homem, o mais sagrado dos direitos que ele recebe da
natureza, dissestes com razdo que os limites dela eram os direitos de outrem; porque ndo aplicastes esse
principio a propriedade, que ¢ uma institui¢do social? Como se as leis eternas da natureza fossem menos
inviolaveis que as convencdes dos homens. Multiplicastes os artigos para assegurar a maior liberdade ao
exercicio da propriedade, ¢ ndo dissestes uma Unica palavra para determinar o carater legitimo desse
exercicio; de maneira que vossa declaracdo parece feita ndo para os homens, mas para os ricos, para os
monopolizadores, para os agiotas e para os tiranos.”



Na compreensdo do autor ora sob analise, o contexto de nascimento da triade de
1789 veio a se encaixar nos padrdes de uma construcao kantiana do Estado Constitucional,
maxime sob esses trés pressupostos, que reproduzimos com apoio no texto de Denninger
(2003:23): (a) a autonomia do sujeito individual como centro da vontade e da agdo, para
quem direitos e deveres podem ser atribuidos; (b) a universalizagdo da razio, incluindo a
razao pratica, na base da qual estdo as categorias de “direito universal” no que respeita a
geracdo de normas, seus destinatarios e o objetivo das normas, o conceito de bem comum
etc sdo tornadas conceitualmente possiveis; e (c) a equalizacao de “sujeitos” (Unterhanen)
(Kant, Hobbes) e (citoyens) (Rousseau).

E a partir desses citados pressupostos que a triade ganha materialidade no seu
percurso histdrico, onde o direito se constitui como a restricao da liberdade de cada pessoa
para que haja o exercicio da liberdade das outras pessoas, conforme uma universalizagao
dos direitos porque racionais. Isto ¢, o exercicio das liberdades individuais se forma de
acordo com esferas certas e limitadas.

E bem de ver que Denninger (2003:26) focaliza a sua anélise no caso da presente
discussdo constitucional alema nessa tensdo entre as duas triades de idéias. Alerta,
contudo, que tal processo ainda estd por ser enfrentado analiticamente, principalmente a
bem de resguardar o status quo ainda embasado nas idéias de liberdade, igualdade e
fraternidade.

Interessante observar que nessa nova proposta Denninger (2003:37) vé em seu
interior uma transicdo de um sistema de regras limitativas —pertencentes ao parametro de
1789— para um sistema de normas “teleologicamente orientado e moralmente exigente”. Ai
um dos elementos, a seguranga, vem expandir e modificar a idéia limitada de liberdade
classica (liberdades negativas), o que resulta no patrocinio pelo Estado da garantia contra

uma série de perigos que rondam o bem-estar do cidaddo individualmente.
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Rangel (2003)", ao analisar a proposta de Denninger, enfatiza que o
constitucionalista alemao ao se referir a seguranca tem em mente as incertezas € ameacas a
vida moderna, como, por exemplo, os riscos produzidos pelo desenvolvimento da

tecnologia.

5. FRATERNIDADE E SOLIDARIEDADE
Em substituicdo —ou em expansdo, como prefere Habermas— ao elemento de

fraternidade, proposto pelos idedrios da Revolucdo Francesa, Denninger traz a

consideragao a idéia- matriz da solidariedade, cujo contetdo, nas palavras do autor

(13

(2003:35), ¢ assim enunciado: “... uma permanente imposi¢do no sentido de mostrar

‘decéncia em relacdo aos outros’ e assim a permanente transcendéncia do ‘meramente
juridico’ para as esferas ética e moral.”"’
O tema da solidariedade relaciona-se intimamente também com um contraponto
u . versi : .
da for¢a desagregadora que o reconhecimento da diversidade pode gerar: Denninger
: ] iversi dm u ifu u i
2003:34) “O desejo por diversidade contém um momento centrifugo numa sociedade

mantida unida por meio de regras gerais validas”. Para que essa sociedade ndo se desfaca,

' Rangel (2003:6): “Quando fala em seguranga, Denninger pensa essencialmente nas incertezas e ameagas da
vida moderna, as tais da «ordem do risco». Por isso, individualizou a seguranca contra os riscos tecnologicos
(devassa informatica, manipulacdo genética, falhanco de sistemas mecanicos ou técnicos de protecgdo,
produtos farmacé€uticos e quimicos), autonomizou a seguranca contra os riscos ambientais e, atendendo a
algum conservadorismo da constitui¢do alema, em matéria de direitos sociais, teorizou a seguranga contra os
riscos sociais (doenga, invalidez, velhice, desemprego) — algo a que nds, ndo por coincidéncia ou acaso,
chamamos segurancga social. Mas ha boas razdes para ampliar a escala do conceito, dar-lhe um sentido
verdadeiramente internacional e aplica-lo, sem complexos, na senda do que era tradicional, a integridade
fisica e a liberdade de movimentos. Os acontecimentos do 11 de Setembro, a vida agitada e inquieta das
grandes metropoles mundiais € o crescimento exponencial dos cartéis globais do crime — do chamado crime
organizado — demonstram bem como a seguranga deve ser expressamente inscrita na «comunidade de fins»
da nova ordem. Esta autonomizagdo da seguranga (da seguranca de todo o tipo) como valor essencial da
democracia e da dignidade humana — em certo sentido, auténtica condig¢@o de preservagdo da vida hodierna
e futura da espécie — altera necessariamente o limite dos condicionamentos e restricdes que podem ser
apostos aos direitos individuais. Nao se veja aqui a apologia de uma parandia policial internacional, com
tiques militaristas, com perversao belicista e em plena deriva securitaria. A reconducdo do valor da seguranca
ao axioma antropoldgico, o respeito escrupuloso pelos valores da diversidade e da solidariedade e a
concepcdo da seguranca como «redugdo da incerteza» dado-nos garantias mais do que suficientes.
Diversidade, solidariedade e segurangca — eis todo um programa para os desafios constitucionais do século
que comega.”

7 Quanto a relagdo entre a solidariedade e evolugdo dos Direitos Humanos importante notar o comentério de
Comparato (2003:38): “Na historia moderna, esse movimento unificador tem sido claramente impulsionado,
de um lado, pela afirmag@o dos direitos humanos. Sao os dois grandes fatores de solidariedade humana: um
de ordem técnica, transformador dos meios ou instrumentos de convivéncia, mas indiferente aos fins; e outro
de natureza ética, procurando submeter a vida social ao valor supremo da justica. A solidariedade técnica
traduz-se pela padronizacdo de costumes e modos de vida, pela homogeneizagdo universal das formas de
trabalho, de producdo e troca de bens, pela globalizagdo dos meios de transporte e de comunicacio.
Paralelamente, a solidariedade ética, fundada sobre o respeito aos direitos humanos, estabelece as bases para
a construc¢do de uma cidadania mundial, onde ja ndo ha relagdes de dominagéo, individual ou coletiva. ”
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ou seja, fuja de seu centro, Denninger propde uma forga centripeta —compensagio
normativa— que ¢ a solidariedade. Ela presume um tipo de convicgao individual de respeito
positivo em relacdo ao “outro”. Apelando, desta forma, a abertura de uma moralidade
inacabada, frente a uma ordem juridica fechada e definivel'. Segundo Denninger

(2003:35):

A solidariedade ndo conhece limites substantivos ou pessoais; ela
engloba o mundo e se refere a humanidade. Ela reconhece o outro ndo
apenas como um “camarada” ou como um membro de um particular
“nds-grupo”, mas antes como um “Outro”, até mesmo um “Estranho”.
Isso distingue a solidariedade da “fraternidade”, que enfatiza o
sentimento. Solidariedade significa um vinculo de sentimento
racionalmente guiado, enquanto se apoia na similitude de certos
interesses e objetivos de forma a, ndo obstante, manter a diferenga entre
os parceiros na solidariedade. Significa também em termos juridicos, uma
rejeicdo do carater do carater vinculante de sistemas de valor universais, e
a renincia da exigéncia de nos fazermos iguais aos outros tanto em

posses quanto em consciéncia.

Finalmente, a solidariedade deve ser vista como uma transcendéncia libertadora
de nosso etnocentrismo primitivo que nos capacita a ver diferengas tradicionais como

insignificantes frente a dor e a humilhagio®.

5. IGUALDADE E DIVERSIDADE
Ao se deparar com a génese da triade da Revolucdo Francesa, Denninger
(2003:27) constata que “a idéia de que todos podem ser igualmente afetados pelo direito

provou ser uma ficgdo”. Isto €, a constru¢ao de uma volonté générale aliada a produgdo de

'® Rangel (2003:6) “a solidariedade ha-de implicar, antes do mais, uma nova orientagdo das relagdes
economicas internacionais no sentido de as tornar menos assimétricas. E, por outro lado, no plano de cada
sociedade politica local, ha-de postular uma concepgao pragmatica dos direitos sociais, assente na dignidade
de cada qual. Desaparece, pois, o imperativo da titularidade universal: s6 hdo-de ter direito a prestagdes
sociais aqueles que precisam, na medida exacta em que precisam e unicamente enquanto precisarem. A
solidariedade ndo pode ser socialmente regressiva nem deve ser politicamente destrutiva de uma medida
toleravel de diferenciagdo”.

' Este aspecto socioldgico parece uma contradi¢do na tese de Denninger. Pois concebe um universalismo,
que este em tese pretenderia romper, através da dor e do amor ao proximo. Valores que nao sdo tipicos de
todas as culturas humanas. E que no texto “L’impatto della globalizzazione sulle democrazie
contemporanee” ele demonstra que realmente ndo o sdo pelo exemplos do terrorismo e dos embates
religiosos e juridicos na Europa referentes ao Islamismo.
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uma lei de objetivos universais quanto aos ideais revolucionarios ndo levou em
consideragdo os diferentes niveis de afetacdo das varias condigdes humanas (sexo, idade,
etnia, ser estrangeiro, ter alguma limitacao fisica ou psiquica etc).

Frente a essa génese da triade revoluciondria e seus efeitos negativos, contrapde o
mestre alemao (2003:27) um novo cendrio, a saber: “Uma nova consciéncia das diferengas
profundamente enraizadas na vida e nas condigdes da existéncia humanas estd ganhando
espaco e agora busca expressao apropriada em textos constitucionais.”

Este novo panorama exige, de acordo com Denninger, uma mudanca no
significado de uma igualdade nascida sob a égide de um formalismo juridico para uma
nova equagdo dessa idéia, hoje desenhada conforme um “estabelecimento de iguais
condicdes de fato” (Denninger:2003:27). Em termos atuais, esta nova equagdo da
igualdade se alimenta da concretude para o devido exercicio dos direitos fundamentais. Ele
destaca que esse novo cenario se fundamenta dentro de uma linguagem aristotélica —de
uma passagem da justica comutativa para a justi¢a distributiva— haja vista que a anterior
abstracdo de igualdade de fundo formal se vé em face “das necessidades especiais”
oriundas de exigéncias decorrentes dos varios grupos diferenciados da sociedade.
Atendendo, assim, a logica igualitdria da diversidade. Ou seja, no raciocinio do
constitucionalista (2003:28), “o desejo por diversidade” implica no estabelecimento da
igualdade material.

Desta forma, ndo ha mais viabilidade da contextualizagdo da igualdade nos
moldes abstratos e genéricos ocorridos no nascimento da triade de 1789, tendo em conta o
fato de estar exaurida a sua poténcia transformadora, sob pena da impossibilidade de
solugdo dos problemas verificados na diversificada e diferenciada sociedade atual
(Denninger:2003:28).

Em relagdo ao principio da igualdade, Denninger (2003) enfatiza a limitagdo desse
ao seu aspecto formalista, traduzindo-se, em verdade, em mera igualdade formal dos
cidaddos perante a lei. Ou seja, a viabilidade de uma igualdade substancial ndo poderia ser
estabelecida a partir da dimensdo inerte, visto ndo demandar uma agdo positiva dos
cidadaos ou do Estado, da triade revolucionaria francesa de 1789. Esta situagdo limitada do
alcance substancial da igualdade formal perante a lei implica na negacao a diversidade e a

diferenca no cenario multicultural hodierno.



13

Acentue-se que a questdo da igualdade em Denninger é também avaliada em torno
do sentido histérico do Estado- Nagao europeu, porquanto neste a idéia de homogeneidade

cultural se impde. Referindo-se sobre dita homogeneidade, observa Habermas (2000:525):

Durante muito tempo, o Estado- nagdo europeu se alimentou da fic¢do da
homogeneidade que levou a exclusdo e discriminagdo de minorias e, na
melhor das hipdteses, a uma politica orientada para a assimilacdo
cultural. Mais recentemente, no entanto, conflitos oriundos de atritos
entre grupos étnicos, religiosos e culturais se intensificaram; tais conflitos

exigem uma solugdo legitima. (tradugdo livre)*’

Com a crise do Estado-Nagdo, concepcao esta que foi consolidada
dramaticamente no inicio do século passado, tem-se aflorada a pluralidade de identidades
étnicas, culturais e lingliisticas que, assim, ndo mais admitem uma légica fundada na
igualdade formal (portanto, alheia a diversidade). Insta observar que, aqui, nesse novo
contexto do reconhecimento dos mais variados grupos culturais, diversidade implica no
afastamento de idéias de assimilagdo, ou ainda que remotamente, qualquer expectativa de
integracao centrada nos imigrantes (Denninger:2003:30).

Propde Denninger, em sintese, um ideal da diversidade identificado como a
inser¢dao de uma consciéncia pluralista, das diferencas profundamente enraizadas na vida e
nas condi¢cdes da existéncia humana. Interessante observar que a consagragdo desse
paradigma estard a demonstrar também a insuficiéncia, no terreno do debate acerca da
fundamentagdo dos Direitos Humanos, das concepcdes comunitaristas, que inobstante na
consideracdo da presenca do individuo no contexto de sua comunidade implique numa
aproximacao; de outro lado, quando considera necessariamente a sua inser¢ao historica,
traz a necessidade de convivio entre essas diversas inser¢des que resultardo do convivio
comum de homens de tao diferentes origens.

A diversidade humana, longe de ser uma consideragdo secundaria (que pode gerar
a ignorancia dos “outros”), ¢ um componente fundamental da idéia de igualdade, cuja
relevancia deriva justamente da efetiva diversidade entre os seres humanos. Sim, porque se

a diversidade entre seres humanos ¢ da sua propria esséncia, temos a evidéncia de que o

20 “(b) For a long time, the European nation-state lived off the fiction of homogeneity that led to the exclusion

and discrimination of minorities and, in the best of scenarios, to a politics oriented to cultural assimilation.
But more recently, conflicts arising from frictions between different ethnic, religious, and cultural groups
have intensified; they call for a legitimate solution”.
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conceito de igualdade diz respeito a uma variavel que tende a entrar em conflito —de fato, e
ndo somente na teoria— com o respeito a propria igualdade, vista sob o angulo da
diversidade.

A conseqiiéncia deste paradoxo estd em que igualdade e desigualdade, em
determinado ambito, possam estar em contraste com a respectiva igualdade e desigualdade
em um outro, gerando mais uma vez a constatacdo da evidéncia, ainda que empirica, da
diversidade humana?" .

Num plano mais dogmatico, o paradigma da diversidade traduz-se, dentre outras
consideragdes, na prote¢do constitucional contra a discriminagdo focada na compensagio
por desvantagens ja sofridas ou provaveis de acontecer. “Ha tentagdo de se falar de um
novo desejo por diversidade operando sob o slogan ‘direitos iguais a desigualdade”
(Denninger:2003:28).

Em verdade, a aplicagdo da diversidade sobre a desigualdade social ndo comporta
tdo-somente na remocdao de uma justica discriminadora, uma justica negativa, e sim

diferenciada, porque atributiva, distributiva, ou melhor, positiva no sentido de uma agao

pro-ativa tanto dos individuos, da Constituicdo quanto do Estado em respeitar o pluralismo

e multiculturalismo.

Observemos o que diz Denninger (2003:29): “Nesses casos de diversidade o

tratamento juridico da desigualdade implica algo mais do que a mera remog¢do da justica
discriminadora, ela inclui a realizagdo de uma forma mais sutil de justi¢a diferenciada” **.

Mais especificamente no debate da reforma da Lei Fundamental alema (2003:30):

A tensa relacdo entre o velho ideal de uma igualdade de todos os
cidadados baseada no estado- nagdo ¢ o novo ideal de coexisténcia de uma
pluralidade de identidades étnicas, culturais e lingliisticas tornou-se
imediatamente clara no debate sobre a modificacdo da lei fundamental
para incluir a prote¢do as minorias e dispositivos sustentando interesses
minoritarios. Isso iria, com efeito, lancas fora o estado constitucional
baseado numa cidadania nacional comum em favor de uma comunidade

politica multicultural e multinacional.

! Denninger (1998:XXVII-XXVIII). Sobre o tema do outro e suas implicagdes no processo de construgdo do
conteudo constitucional vide Rosenfeld (2003).

22 Rosenfeld (2003:53) discorda desta aplicabilidade no constitucionalismo norte-americano visto que a
tradi¢do da Suprema Corte sustenta direitos negativos. “a liberdade de expressdo ndo apenas se destaca como
o direito constitucional mais caro aos americanos, ela também se tornou um de seus “principais simbolos
culturais”. A liberdade de expressdo, além do mais, surgiu como um direito negativo quintessencial.”
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Resumidamente, o que se deve entender por diversidade ¢ o processo gradual de
reconhecimento de necessidades e direitos fruto de um pluralismo de consciéncias no seio

da comunidade.?

6. LIBERDADE E SEGURANCA

A releitura do conceito de liberdade —sempre tdo cara ao homem-— € proposta por
Denninger, tendo em considera¢do a necessaria combinagdo da dimensdo do individual e
do coletivo. Assim, aponta o autor a falta de abertura dos conceitos iniciais da liberdade
como paradigma de uma ordem constitucional, para essa coexisténcia de individual e
grupo: “..nd3o ha espago para o conceito de desenvolvimento por meio da liberdade de
outros ou para a idéia de expandir e aumentar a liberdade individual por meio de uma
combinagdo solidaria de varias esferas de liberdade” (Denninger:2003:24).

Por exemplo, a liberdade como elemento da triade de 1789 nao seria suscetivel de
ser desenvolvida como ajuda aos outros, mas permaneceria apenas como uma esfera

egoistica do ser humano® . Em relagdo a este sentido expansivo da nova triade de

Denninger, anota Habermas (2000:1):

2 “Da mesma forma que o reconhecimento da diversidade dos grupos por meio do reconhecimento de suas
necessidades especiais ndo ocorre em um Unico ato, mas antes por meio de um processo gradual, também a
consciéncia do significado da consciéncia de conceitos politicos, tais como pluralismo e tolerancia, muda
gradualmente. O pluralismo de opinides, organizagdes e partidos, na midia, para a composi¢do de varios
orgdos que exercitam a supervisdo de funcdes, desde a muito parecia constituir uma condigdo tanto
necessaria quanto suficiente para gerar resultados normativos cuja realizagdo pudesse ser aceita como bem
comum. ... A idéia por detras dessa visdo ¢ que um conceito consistente de bem comum ¢ gerado, em certa
medida, automaticamente, tanto quanto permaneca possivel que todos os ’poderes sociais relevantes’ tenham
uma oportunidade de expressar suas perspectivas e preferéncias no processo de discussdo. Esta idéia se
baseia, segundo a qual cada um dos grupos e forcas participantes acentua (apenas) um ou mais aspectos de
uma compreensao essencialmente idéntica do bem comum. Esta tltima idéia se ergue sobre a crenga liberal-
burguesa na racionalidade da “opinido publica”- fundada em uma faculdade ou razo comum- sob as
condi¢gdes do moderno pluralismo organizado. Mas no contexto de novas demandas de diversidade, ndo mais
direcionadas a sintese de um (todo) universal, e sim, ao invés, a possibilidade de coexisténcia de uma
multiplicidade de particularidades freqlientemente incompativeis, essas pressuposi¢des ndo mais obtém
efetividade, ou, no minimo, esta se encontra profundamente minada. Obviamente, o que isto significa para a
organizagdo de processos de tomada de decisdo que hoje permanecem pluralistas- como no passado- ainda
precisa ser definido. E certo, contudo, que o significado da categoria tolerdncia deve ser transformado no
sentido de acentuar a necessidade de cooperacdo ativa com o ‘outro’, com estranhos”. Denninger (2003:32)

** Em verdade, esse apontamento deve ser compreendido mais como um registro historico do que como uma
critica de mérito propriamente. Afinal, em dias de Revolucdo Francesa, o proprio reconhecimento dos
direitos do individuo se constituia, em si, numa inova¢do, ndo havendo ainda qualquer espécie de
consideragdo tedrica em relagdo a um coletivo que pudesse significar qualquer outra coisa que ndo a soma
dos individuos...
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Denninger deseja “expandir e modificar” as idéias de liberdade,
igualdade e fraternidade com os postulados da seguranca, diversidade e
solidariedade. Estas idéias se refletem em novos textos constitucionais
(por exemplo, naqueles do novo Bundeslinder do Leste Germanico) de
tal forma que os direitos sociais e culturais basicos, bem como as
aspiragdes ecoldgicas, sdo aprovadas como objetivos do Estado
constitucionalmente codificados; isto €, ndo como direitos subjetivos,
mas antes como metas objetivas da politica governamental. (traducio

livre) #

A ultima variavel da triade proposta por Denninger é a seguran¢a® que, numa
permanente relacdo de tensdo com a solidariedade, expressa a prote¢do patrocinada pelo
Estado aos cidaddos contra os perigos sociais, de saude publica, técnicos e ambientais,
criminalidade etc.

O que aparece de novo neste contexto proposto pelo autor, ¢ uma dimensao
constitucional diferente, que ¢ definida por Amirante (1998:XXI) como uma nova
comunhdo de responsabilidade entre o cidaddao e o estado, ou uma nova comunhao de
riscos e de chances. Esta diferenca se traduz na figura de um cidaddo ativo no processo de
decisdo politica e administrativa e na sua vigilancia e responsabilidade na co-participa¢do
da efetiva protecao e tutela dos principios basilares do ordenamento juridico e dos direitos
inviolaveis da pessoa.

E importante destacar que a categoria seguranca ja ocupava cogitagdes inclusive

no direito nacional, tendo merecido do jurista Comparato (1989:180) a seguinte definicao:

No que diz respeito a seguranca, o sentido fundamental do vocéabulo liga-

se a etimologia (se, prefixo = sine + cura): ¢ a tranqiiilidade de 4nimo, a

» Habermas (2000:1): “Denninger wants to “expand and modify” the ideas of freedom, equality, and
fraternity with the postulates of security, diversity, and solidarity. These ideas are reflected in the new
constitutional texts (for example in those of the new East German Bundesldnder) in such a way that social
and cultural basic rights, as well as ecological aspirations, are enacted as constitutionally codified goals of
the state; that is, not as subjective rights, but rather as objective aims of governmental policy..”

% Sobre um exemplo de aplicacio deste conceito de seguranca nos Estados Unidos da América, é
interessante o exemplo narrado por Rosenfeld: como enfatizou Ackerman, o New Deal realizou uma
verdadeira revolucdo constitucional nos Estados Unidos sem a passagem de uma Unica emenda a
Constituicdo. Embora essa revolugdo tenha tido apoio integral dos trés poderes e do povo, ela foi, na verdade,
cimentada mediante uma série de decisdes da Suprema Corte que repudiaram varias decisdes anteriores. Essa
revolugdo legitimou o Estado de bem-estar ndo por constitucionaliza-lo, mas por desconstitucionalizar as
principais barreiras juridicas que se impunham em seu caminho. Especificamente, a Suprema Corte
pavimentou o caminho para leis econdmicas e de bem-estar social ao revogar sua protegdo da liberdade de
contrato praticamente ilimitada como um direito fundamental. Rosenfeld (2003:52)
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isencdo de preocupagdes, um bem concreto, a um interesse determinado.
Nao ha seguranga em abstrato, mas em relacdo a vida, ao patrimonio, a
criagdo artistica, a salvacdo eterna, ao amor de uma pessoa, propria
identidade cultural e com efeito, o excesso de seguranga acaba por
suprimir a liberdade, assim como a total liberdade é a auséncia de
seguranga. A organizacdo, ainda que consentida pelos sujeitos a que se
destina, de um sistema completo de garantias, na va tentativa de eliminar
totalmente os riscos, redunda na suspensdo pratica ja ndo digo de
qualquer capricho, mas de qualquer iniciativa, de qualquer criacdo, de
qualquer mudanga; pois o controle total dos riscos s6 existe com a
interdicdo de toda variacdo individual em relagdo ao esquema
preestabelecido. Por outro lado, a supressdao de qualquer norma ou coagao
externa sobre a vida individual ou coletiva acarreta a eliminacdo de todas

as garantias existentes e a impossibilidade pratica de organizar outras”

Essa variavel seguranca e seu delicado convivio com a liberdade vem merecendo,
tanto por parte da Teoria Constitucional norte-americana quanto pelo debate europeu, mais
atencdo e aprofundamento, tendo em consideragdo, naturalmente, as ameagas representadas
pelos movimentos terroristas.

O grande desafio representado pela convivéncia entre normalidade constitucional
—e tudo que isso possa significar do ponto de vista de garantia de direitos individuais,
expressdo primaria da liberdade— e Estado de emergéncia é enfrentado por Ackerman
(2004), que destaca a falta de resposta pelo direito, até o momento, as ameacas de

seguranca decorrentes de um movimento como o terrorista. Assim, explora-se o sentido

7 Ainda explorando a questdo da seguranga, vide as palavras de Agamben (2004:131:132) com relagdo ao
denominado Estado de Excecdo: “O estado de excegdo, hoje, atingiu exatamente seu maximo desdobramento
planetario. O aspecto normativo do direito pode ser, assim, impunemente eliminado e contestado por uma
violéncia governamental que, ao ignorar no ambito externo o direito internacional e produzir no ambito
interno um estado de exceg¢do permanente, pretende, no entanto, ainda aplicar o direito. Nao se trata,
naturalmente, de remeter o estado de excegcdo a seus limites temporal e espacialmente definidos para
reafirmar o primado de uma norma e de direitos que, em ultima instancia, t€ém nele o proprio fundamento. O
retorno do estado de excecdo efetivo em que vivemos ao estado de direito ndo é possivel, pois o que esta em
questdo agora sdo os proprios conceitos de ‘estado’ e de ’direito’. Mas, se possivel tentar deter a maquina,
mostrar sua ficgdo central, é porque, entre violéncia e direito, entre a vida e a norma, ndo existe nenhuma
articulacdo substancial. Ao lado do movimento que busca, a todo custo, manté-los em relagdo, ha um
contramovimento que, operando em sentido inverso no direito e na vida, tenta, a cada vez, separar o que foi
artificial e violentamente ligado. No campo de tensdes de nossa cultura, agem, portanto, duas formas opostas:
uma que institui e que pde e outra que desativa e depde. O estado de excecdo constitui o ponto de excecdo
dessas forcas e, a0 mesmo tempo, aquele que, coincidindo com a regra, ameaca hoje torna-las indiscerniveis.
Viver sob o estado de excecdo significa fazer a experiéncia dessas duas possibilidades e entretanto,
separando a cada vez as duas forgas, tentar, incessantemente, interromper o funcionamento da maquina que
estd levando o Ocidente para a guerra civil mundial.”
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constitucional possivel do conceito de seguranga, para tentar assegurar que o medo ¢ a
ameaca nao se possam transformar em fatores de subversao permanente e descontrolada da
ordem constitucional vigente, apontando como caminho possivel a criagdao de uma espécie
de “emergency constitution”, que se de um lado contemplaria medidas de constri¢do de
direitos civis de outro lado tentaria preservar mecanismos de deliberagdo da sociedade que
pudessem monitorar a necessidade desse estado de excegao.

E significativo o exercicio de tentativa de harmonizagdo entre os valores
apontados por Denninger —liberdade e seguranca— tendo em consideragdo uma nova
ameaga antes nao cogitada pelo Direito. Tribe (2004), no entanto, rebate duramente a
possibilidade dessa seguranga constitucionalizada apontada por Ackerman.

Significativas ainda, para a compreensdo da proposta denningeriana —e de suas
possiveis limitagdes— sdo as observagdes de Rosenfeld (2003) no sentido da identidade do
constitucionalismo norte-americano estar, de modo permanente, vinculado apenas a duas
concepgoes a saber: liberdade e igualdade, circunstancia historico-cultural que afastaria
portanto, no ambito estadunidense, a possibilidade de aplicagdo da mudanca de paradigma
proposta por Denninger.

Numa outra perspectiva de analise da proposta do jurista alemao —mas também
denunciando uma visdo um tanto regionalizada do problema, e particularmente das
propostas de solucdo— o professor Rangel (2004) visualiza que a percep¢ao de Denninger
em relagdo a seguranca estd mais ligada ao cenario constitucional conservador alemao.

Todavia, ndo se pode deixar de identificar o tema da seguranga como
efetivamente paradigmatico nos dias de hoje. Essa categoria, desenvolvida a partir de um
marco originario da teoria do risco, se relaciona, como exposto por Beck (2003), com a
perspectiva de uma ordem internacional organicamente integrada, tendo como categorias
as nogdes de cosmopolitismo e a de exclusdo social®®.

Vencidas essas ponderagdes, vale ressaltar que a seguranca se fundamenta sobre
dois valores. O primeiro esta relacionado com uma supremacia do interesse social sobre o
privado, procurando limitar as atividades particulares que causem riscos a integridade da
comunidade. O segundo refere-se a construcdo de um instrumento capaz de conter as

imprevisibilidades do exercicio das liberdades.”.

%8 Para uma visdo abrangente da forca presente de seguranga no quadro tedrico desse inicio do século XXI,
vide AGAMBEN (2004)

¥ Por exemplo: uma industria pode inventar um produto transgénico —liberdade de invengdo— do qual a
sociedade ndo sabe se causara males a satde, por isso o Estado deve tomar as devidas providéncias
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8. CONCLUSAO

Ao fim desta andlise, podemos notar que Zagrebelsky e Héberle ainda se mantém
dentro de uma perspectiva de uma teoria da Constituicdo firmada nos ideais da Revolugdo
Francesa de 1789, precisamente com base na triade historica liberdade, igualdade e
fraternidade.

Destaque-se, ainda, que Héberle ¢ altamente otimista quanto ao poder
transformador das idéias decorrentes do 1789 para o desenvolvimento de uma teoria da
Constituicdo vinculada ao desenvolvimento do Estado Constitucional, mormente porque
envolvidas num caldo de cultura de natureza dinamica.

Em rela¢do a Denninger, sua proposta de substituicdo da triade histdrica por uma
nova visdo paradigmdtica (seguindo o entendimento de Rosenfeld) composta de
seguranga, diversidade e solidariedade, cremos, estd ainda em processo de construcao
tanto pratica quanto tedrica. De toda sorte, a polémica suscitada pela andlise do citado
constitucionalista alemdo d4 azo a seguinte questdo: Denninger tenta romper, realmente,
com a tradicdo da triade de 1789 ou oferece ao mundo das idéias uma nova abordagem
daquela, permitindo tdo-somente a sua expansdo (Habermas:2000)? Esta interrogagdo
ainda esta para ser respondida em outro momento. A resposta, a0 menos por enquanto,

parece ser a pela permanéncia da triade histérica de 1789.
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