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O DIREITO NA TEORIA E O DIREITO NA
PRATICA COM O RECONHECIMENTO DE
NOVOS SUJEITOS CONSTITUCIONAIS

LAW IN THEORY AND LAW IN PRACTICE WITH
THE RECOGNITION OF NEW CONSTITUTIONAL

SUBJECTS

MaARriA FERNANDA SALCEDO REPOLES’

RESUMO

O artigo aborda a relacdo entre teoria e
pratica do Direito a fragilizar o paradigma
legalista e a exigir um novo paradigma
que considere o pluralismo juridico. Essa
mudanga paradigmdtica é impulsionada
pelo reconhecimento de novos sujeitos
constitucionais a exigir leituras distintas
dos textos legais, o que torna evidente o
carater hermenéutico e politico da lei. Sdo
discutidas também as fungdes atribuidas a lei
e os impasses dali surgidos. As consideragdes
sobre a Ciéncia do Direito sdo permeadas por
exemplos do trabalho de campo do Programa
Polos de Cidadania, experiéncia que permite
visualizar a crise do Direito Moderno e
possibilidades para a sua superagio.
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theory and practice of Law that makes
fragile the legalist paradigm and demands
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constitutional subjects who demand different
interpretations of legal texts, and this makes
clear the hermeneutical and the political
aspects of Law. The functions of statutory
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o pluralismo. 4. Fun¢ao e limites da lei e novos sujeitos
constitucionais. 5. Conclusio.

1. INTRODUCAO
2. LOPE DE VEGA E O PLURALISMO

Um dos maiores expoentes do “Século de Ouro”
espanhol, o dramaturgo LOPE DE VEGA escreve sua obra
prima Fuenteovejuna em 1619!. Nela, o Comendador aprisiona
um casal porque a mulher se recusa a ceder ao seu assédio. Em
meio a indigna¢do com a injustiga da prisao de ‘cidadaos de bem’,
o comendador é morto. Sabedores de que o homicidio atraira
a estrutura judicial do Rei para a pequena cidade, os cidadaos
combinam que quando o juiz da Corte chegar e for interroga-
los, frente a pergunta “quem matou o comendador?” todos
responderdo: “Fuenteovejuna”. Ou seja, eles resolvem assumir
coletivamente a responsabilidade pela morte da autoridade
como uma forma de reforcar a idéia de que esse ato ndo é
isolado ou privado, ele tem uma dimensao publica de afirmagao
dos costumes e das regras da propria comunidade, da visdo da
comunidade do que é certo e errado.

No fundo, a responsabilidade coletiva pelo homicidio
na obra Fuenteovejuna levanta a polémica sobre a legitimidade
para se resolver conflitos comunitarios em um contexto de
sobreposicdo de ordens juridicas. Por um lado existe uma
ordem juridica centralizada e valida para todo o reino, que é
reforcada pelas figuras enviadas pelo Reli, inclusive pela vitima,
o Comendador. Por outro, existem regras e costumes locais,
advindos das praticas cotidianas e da legitimidade tradicional
que remete ao passado comum dos membros da cidade, a sua

1  (LOPE DE VEGA, 1980)
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vivencia conjunta e a acordos verbais e também tacitos de quais
valores os regem. O povo quer aplicar o “direito costumeiro”
local. O Comendador representa o poder centralizado abstrato
e por isso o povo da cidade sabe que o Rei pode interpretar a
morte de seu funciondrio como um atentado a esse poder, caso
no qual eles esperam uma dura repressiao atentatéria da ordem
local. A palavra final para o conflito é do Rei da Espanha que
comparece pessoalmente ao julgamento e ante a expectativa de
todos decide que Fuenteovejuna sera absolvida, ou seja, reconhece
o carater simbodlico coletivo do homicidio e resolve reforcar o
direito local, desde que se reconheca que esse direito prevalece
na medida em que a sua legitimidade repousa sobre a palavra
do Rei. Assim, o ordenamento juridico local e o geral convivem
harmonicamente porque o Rei coloca-se como o garante de sua
unidade. Ele e somente ele pode ser a for¢a simbélica que outorga
autoridade a todo direito produzido.

Este exemplo da dindmica do Direito medieval permite-
nos visualizar de maneira clara o que se convenciona chamar de
“crise do direito moderno”. O Direito moderno constrdi seus
pressupostos sob a base do Direito universal, geral, abstrato, e
sob o poder politico centralizado na figura do Estado. O Direito
estatal coloca-se como garante auto-suficiente capaz de mediar
todo conflito social. E a necessidade de despersonalizar a solugao
do conflito faz com que esse mesmo Direito carregue em si a
forca simbodlica da autoridade e do poder de decisao, tornando
necessario para isso sua consagracao em textos formalizados
— as leis, os Codigos, as Constitui¢hes escritas — porque ja que
nio se pode mais esperar que um rei irrompa a porta e tome a
decisdo para o caso, é possivel ao detentor de um cargo publico
- simbolicamente mais fraco do que a figura desse rei medieval,
levantar um grosso livro de capa preta por sobre as cabecas dos
presentes e bradar que a decisdo é tomada por forca das palavras
daquele livro.
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A crise do Direito moderno evidencia-se justamente no
questionamento sobre a capacidade desses textos representarem o
papel de autoridade, e de terem a for¢a simbdlica necessaria a dar
legitimidade aos contextos de decisio de conflitos. Tudo isso num
contexto em que parece impossivel voltar ao Direito medieval e
pedir a um Rei, a uma figura personalizada, que outorgue essa
forca simbdlica por via do discurso da legitimidade religiosa ou
moral do Direito. Esses sentidos simbdlicos permanecem no
Direito moderno, mas de uma maneira fraca e secundaria. Assim,
por exemplo, é possivel reconhecer a ligagdo historica entre
uma concepcao moral judaico-cristd e o surgimento dos direitos
humanos, mas é impossivel na modernidade querer fundamentar
a legitimidade desses naquela moral, pois eles a transcenderam,
nesse mesmo processo historico.

Assim, a sobreposi¢do de ordenamentos juridicos e de
regras, costumes e valores que regem a sociedade, resoluvel
mediante a figura personalizada de um Rei medieval, torna-se
um enorme problema no contexto moderno. A tnica solucdo
pensada para substituir o Rei e cumprir com a necessidade de
despersonalizacdo da solucdo de conflitos é a da centralizagao
e universalidade dos textos juridicos e sua redugdo ao Direito
estatal. No fundo essa solugio significa a negagio da sobreposicao
de ordenamentos plurais e o reconhecimento de apenas um desses
ordenamentos como legitimo. Nao se trata, como na Idade
Média, de um ordenamento abragar os outros e emprestar-lhes
legitimidade; trata-se de um ordenamento afirmar-se sobre
todos 0s outros como o Unico e negar aos outros N0 apenas a
legitimidade, como também a existéncia.

Os contrastes entre a teoria e a pratica do Direito
freqiientemente aparecem no momento da resolu¢io do conflito
social quando esses ordenamentos paralelos teimam em aparecer
e em cobrar do ordenamento juridico estatal uma reinterpretacao
dele proprio em face a complexidade e a sobreposi¢ao de regras e
de valores para a decisdo. O ordenamento estatal moderno reage
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buscando impor uma tnica decisdo possivel, dogmatica e apegada
a0 maximo a sua propria tradicio. Mas essa tentativa esta fadada
ao fracasso na medida em que as pessoas a ela submetidas se
negam a cumpri-la, negam-lhe legitimidade e eficacia e, por isso,
tendem a fragiliza-la.

Esse ponto é frequentemente observado no trabalho
de campo realizado pelo Programa Polos de Cidadania®. Esse
programa toma como ponto de partida para a sua atuacdo a
falta de efetividade dos direitos humanos fundamentais no dia-
a-dia, observando dois aspectos: a desobediéncia generalizada ao
direito estatal, fendmeno este que a sociologia chama de anomia;
e a nao aplica¢do ou a aplicac¢io seletiva do direito estatal por
parte dos 6rgaos oficiais de poder. Interessa-nos pesquisar no
ambito do Programa aqueles contrastes entre teoria e pratica
do Direito que se tornam evidentes na resolu¢do de conflitos
sociais, principalmente quando esses conflitos envolvem varidveis
conexas a desigualdade social e econdmica. Observamos ao
longo dos quinze anos de funcionamento do Programa como a
“crise do direito estatal moderno” aparece dramaticamente em
situacoes em que a desigualdade social é mais profunda, pois
€ nesses contextos de aplicagdo que o Direito estatal evidencia
as suas caréncias e fraquezas e em que as consequéncias do
ocultamento do pluralismo de ordenamentos sao mais evidentes
para a teoria e para a pratica do Direito.

3. O ESGOTAMENTO DO PARADIGMA LEGALISTA E
O PLURALISMO

Diversos sdo os autores que se debrucam sobre a questao
do esgotamento do paradigma legalista no Direito. Uma dessas
abordagens que nos é particularmente cara é a de Antonio

2 Programa Pdlos de Cidadania com sede na Faculdade de Direito da UFMG realiza
projetos de pesquisa e de extensdao com foco na efetividade dos direitos humanos.
Informagdes sobre os projetos e seu funcionamento em www.polos.ufmg.br
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Manuel HESPANHA?, quem coloca uma questao fundamental
para a compreensdo dessa perplexidade constatada pela ciéncia
do Direito: a compreensao das fung¢oes atribuidas a lei nos
fornece pistas seguras do que estd por trds desse esgotamento e
da necessidade de superagao desse modelo. A partir da analise
das fungoes da lei € possivel perceber também como o paradigma
legalista opera de modo a ocultar o inerente pluralismo do
ordenamento do Direito.

Foi principalmente no século XIX que a lei se torna
a principal fonte de controle social. Tanto o movimento do
constitucionalismo classico, a consagrar o modelo de Constituigoes
escritas, quanto o movimento da codificagiao do Direito, auxilia
na tarefa de constru¢io da compreensio do Direito enquanto
lei em sentido estrito, ou seja, como mandamentos emanados
do Poder Legislativo a partir de procedimentos pré-ordenados.
Surge o conceito de ordenamento juridico, de sistematicidade
e de unidade de tal ordenamento, e todas essas idéias tomam
como base uma série de pressupostos politicos e sociais que se
estruturam na idéia geral do Estado de Direito.

Analisemos alguns dos pressupostos que sustentam a lei
como principal fonte de controle social no Estado de Direito.
A lei opera como fonte principal do Direito na medida em que
existe transparéncia entre o cidadao e o legislador. Ou seja, que
um modelo efetivo de Estado de Direito ndo pode funcionar sem
um correlato desenvolvimento do sistema democratico, no qual
ha procedimentos de comunicagao e de relagdo entre o legislador
e o legislado. Em tal sistema o legislador é efetivamente la
bouche de la loi, mas também la bouche du peuple, condensador
da “vontade geral”. Outro pressuposto que opera no modelo
legalista é o de que a mensagem nela inscrita é acessivel a todos
posto que ela levanta uma pretensdo de universalidade, abstragao
e generalidade. E a acessibilidade é aqui entendida em dois

3 (HESPANHA, 1993)
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sentidos: em primeiro lugar, todos tém acesso ao texto, sabem que
ele foi promulgado e que esta vigente, conhecem o seu conteudo
e podem escolher adequar a sua conduta aos seus preceitos. Em
segundo lugar, acessibilidade é entender o contetido em si, todos
tém compreensiao dos sentidos do texto, conseguem ler a sua
mensagem e captar o que € esperado deles.

O terceiro pressuposto do paradigma legalista é que na
pretensdo de universalidade, generalidade e abstracdao da lei
supoe-se possivel a padronizacdo das relacdes sociais, e assim,
pode-se esperar de todos que ajam e sejam atingidos pela lei da
mesma forma e no mesmo nivel. A lei, se supoe, € igual para todos
e € isso que a torna justa e capaz de ultrapassar desigualdades
materiais concretas que sao elementos contingentes frente a
estabilidade do texto. Finalmente, gostariamos de relembrar o
pressuposto legalista segundo o qual a lei é a principal fonte de
controle social porque é o Estado a tnica fonte de resolug¢ao de
conflito social. Assim, o0 modelo de Direito vigente no século XIX
esta profundamente atrelado ao surgimento do modelo de Estado-
nacao na medida em que um conceito da suporte tedrico e fatico
para o outro, a ponto de se tornarem um bindmio inseparavel:
Estado-Direito. Este ultimo pressuposto como também os
outros acima mencionados somam-se na elabora¢iao do Direito
moderno reduzido ao seu componente legal a ponto do texto e
dos procedimentos formais se tornarem um verdadeiro fetiche a
suplantar a phronesis tdo cara ao Direito antigo.

A critica a esse modelo de Direito amplamente divulgada e
aceita nos dias de hoje constata duas ordens gerais de problemas
atrelados aos pressupostos aqui expostos. Primeiramente, a
dinamica de aplicacdo da lei encerra um carater hermenéutico,
e por isso, a defini¢do dos sentidos do texto legal ndo € algo que
se resolva no proprio texto, ao contrario, exige do intérprete
instrumentos capazes de fazer frente a essa dinamica. Ela encerra
também um sentido pratico ja que se dirige a resolugao de conflitos
reais, do cotidiano de pessoas reais que nao necessariamente se
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conduzem por preceitos de logica formal, o que exige do intérprete
precisamente a phronesis, ou seja, 0 uso da razdo pratica em um
sentido atrelado a vivencia dos conflitos presentes e dos valores
compartilhados pela comunidade capazes de servir de guia para
a superacdo dos conflitos. Em segundo lugar, os pressupostos
do paradigma legalista ocultam as consequéncias politicas das
escolhas justificadas conforme uma logica formal juridica que
encontra certa aceita¢ao do ponto de vista dos discursos técnicos
especializados, mas que fracassa completamente do ponto de vista
do enfrentamento do conflito social ndo-técnico, politico e social
e que escancara as diferengas, as discriminagoes, o distanciamento
entre os membros da comunidade e seu corpo técnico-juridico.

As margens da Avenida Nossa Senhora do Carmo, acesso
que corta os principais bairros da zona sul de Belo Horizonte,
ergue-se um pequeno grupo de casas improvisadas que recebem
o nome de Vila Sao Bento e que integram o Aglomerado Santa
Lucia, um conjunto de vilas e favelas de 0,46 km2, com populagao
aproximada de quinze mil habitantes. A Vila é considerada um
dos setores mais pobres do Aglomerado e segundo entrevistas
com moradores realizadas pelo Programa Po6los na fase
diagnostica do trabalho de campo, existe uma discriminagao da
propria comunidade em relacdo a eles. A Prefeitura da Cidade
mantém uma politica de retirada das familias da Vila usando os
seguintes argumentos. A Vila Sio Bento encontra-se em area
de risco, facilmente afetada nos periodos de chuva; ela é um
assentamento mais recente se comparado com o Aglomerado
Santa Lucia. A Vila esta localizada logo acima de uma area de
protecao ambiental que sofre impactos negativos da ocupagao.
Parte dos terrenos onde se localiza a Vila sio areas publicas,
tornando, portanto, a ocupacgao ilegal e gerando uma obrigacao
para a Prefeitura de desocupacido da area.

Mais ou menos duzentos metros a frente da Vila Sio Bento
ergue-se uma grande construcao de concreto. Nela se encontra
um supermercado de luxo, uma concessionaria de carros de

218 Rev. Fac. Direito UFMG, Niimero Especial: Jornadas Juridicas Brasil-Canadd, pp. 211 - 227, 2013



Maria Fernanda Salcedo Repolés

renome e algumas lojas que serdo colocadas para aluguel. A
constru¢ao tem menos de trés anos, foi parcialmente erguida em
terreno publico, carece de licengas ambientais e de outras licencas
municipais, invade parte de uma reserva ambiental e esta fora dos
pardmetros e posturas municipais, com especial destaque para
o sistema de coleta de agua de chuva. Esse sistema é composto
de varias tubulagdes que jogam a chuva diretamente por sobre
as casas da Vila Sao Bento.

Em dezembro de 2009, durante o periodo de chuvas, a
agua coletada pela construgao de concreto ocasionou a derrubada
de cinco casas e a fragilizacao de outras tantas. Cinco familias, em
torno de trinta pessoas, perderam moveis, roupas, documentos,
fotos de familia e outros pertences pessoais. Em janeiro de 2010,
um dos lideres comunitarios procurou o Nucleo de Mediagao
e Cidadania do Programa Pélos de Cidadania que funciona no
Aglomerado Santa Licia desde 2003. Ele buscava a mediacao
entre a associacao comunitdria e as familias da Vila Sdo Bento
e a firma de engenharia responsavel pelo edificio de concreto.
O Niucleo de Mediag¢do procurou os engenheiros, pediu varias
reunides sem sucesso. Na Prefeitura foi possivel descobrir as
condicoes e irregularidades da construgao e os peritos publicos
foram chamados para dar seu parecer sobre a obra de escoamento
de aguas pluviais. Essa vistoria constatou a irregularidade da
obra e a necessidades de reformas.

O caso aqui apresentado demonstra, em parte, a crise
do Estado de Direito que se menciona acima. Embora tenha a
finalidade de ser universal e aplicada a todos igualmente, a lei
freqiientemente € aplicada seletivamente e diferengas econdomicas,
sociais e politicas tém um peso definitivo. Inclusive os 6rgaos
encarregados do garantir a obediéncia a lei sao influenciados por
essas diferencas e a sua interpretagao e aplicacao nao funciona
da mesma maneira para todos.

Certamente por tras do tratamento desigual que se da
a comunidade pobre da Vila Sao Bento e as empresas ricas que
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investem no empreendimento do supermercado e demais lojas,
existe uma compreensao legalista de Direito que busca fazer uma
leitura dogmatizante e estreita da legislacao, a partir de uma
compreensdo de propriedade privada ha muito tempo superada
pelo préprio ordenamento juridico, mas que continua a operar
no imagindario dos aplicadores do Direito e elevada ao status de
uma verdade inquestionavel.

A dificuldade da mediag¢dao entre essas duas partes
mostra também a desconsideracido do pluralismo normativo da
sociedade. Os engenheiros da poderosa firma que constréi o
supermercado negam legitimidade da associagdo comunitaria e
das liderancas comunitdrias da Sao Bento, eles os ignoram porque
nao os consideram “partes”. A Prefeitura do mesmo modo nio
reconhece as liderangas como legitimas num pleito como esse e
alegam que ndo se negocia com quem esta na ilegalidade, mesmo
que em outras ocasioes, por exemplo, na aplica¢dao de politicas
publicas de combate a pobreza, a Prefeitura tome outra posicao,
qual seja a de procurar e ouvir as mesmas liderangas.

A respeito dessa posi¢ao dubia e dupla da Prefeitura vale
fazer um paréntese para pensarmos. Um dos argumentos que vem
sendo utilizado pelas liderancas da Vila Sio Bento e de outras
Vilas e Favelas que enfrentam hoje a desocupag¢ao compulsoéria
da Prefeitura busca precisamente trabalhar com essa dubiedade
a seu favor. Afinal, se a Prefeitura alega que a posse das areas
¢ ilegal, que é preciso desocupa-las, sem pagar indenizag¢do aos
membros da comunidade, entio porque em diversas ocasides a
mesma Prefeitura promove benfeitorias, oferece alguns servigos
publicos e chega até, em alguns casos, a cobrar tributos? Ora
a comunidade ¢é incluida, ora ela é excluida. Essa posicao
ambivalente é um trunfo que pode de fato abrir caminhos para
lutas de reconhecimento.
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4. FUNCAO E LIMITES DA LEI E NOVOS SUJEITOS
CONSTITUCIONALIS

Inclusao / exclusdo, reconhecimento, cidadania, sao
conceitos que somente podem ser compreendidos dentro do
processo historico de luta, no qual as posigoes sociais ambivalentes
vao sendo apropriadas de um lado e de outro. Assim, o exemplo
acima mostra bem esse processo em andamento. De “mais
pobres entre os pobres”, discriminados pela prépria comunidade
onde vivem; a atores sociais ativos, em confronto com empresas
dentre as mais poderosas da cidade, e cidadaos que cobram da
sua administra¢io municipal o cumprimento da lei de maneira
igual para todos.

O Direito se desenvolve nesse processo historico, e, se
por um lado, existe a impressdo de que ele é constituido por
elementos estaticos como o do texto da lei, o reconhecimento de
novos sujeitos nos conflitos sociais, que trazem novos argumentos
e novas perspectivas, fazem com que esses textos sejam vistos de
maneira dinamica. Esse dinamismo permite injusti¢as, 0 mesmo
texto pode ser interpretado de maneira distinta para distintos
atores sociais, sob influencia de condicionantes economicos,
politicos e sociais que geram discriminagdes. Porém, permite
também que esses atores sociais reivindiquem um tratamento
isondmico, ou uma diferenciacdo que considere as diferencas
sociais de maneira a gerar maior igualdade.

A superagdo do paradigma legalista de Direito - para
o qual essa dinamica ¢é invisivel - inicia-se precisamente com
a explicitagdo do carater politico do Direito e com a analise
do impacto desse fato para a pratica, para a interpretaciao e
aplicagdo. Isto facilita o diagnostico dos problemas gerados
pela “crise do Direito moderno” e aponta para possibilidades
de rever os métodos da Ciéncia do Direito em dire¢io a um
novo paradigma. E é precisamente na revisio desses métodos e
no pensar sobre novas possibilidades para a Ciéncia do Direito
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que se concentram os esfor¢os de pesquisa do Programa Polos
de Cidadania, que, por isso, é muito mais do que um programa
de extensao universitaria, pois busca uma retroalimentagido entre
a pratica gerada pelas acOes extensionistas e a teoria revista
mediante o trabalho de pesquisa. Essa retroalimentacdo é base
da metodologia de pesquisa-a¢ao desenvolvida pelo Programa.

As linhas gerais do trabalho de pesquisa-a¢ao do Programa
Pélos incluem as seguintes diretrizes. Faz-se um mapeamento
de formas discursivas, ndo violentas, de resolu¢do de conflito,
em comunidades e grupos vulneraveis socialmente. Mesmo em
situacdes de vulnerabilidade social, é possivel encontrar liderangas
comunitdrias legitimas, associagdes e grupos de convivio social,
mobiliza¢des em torno de causas comuns, entre outros. A Vila
Sao Bento demonstra isso, pois, como ja foi explicado, trata-se
de uma parte mais pobre do Aglomerado, e que, apesar disso,
mobilizou sua popula¢do em torno da reivindicagio de direitos
e buscou a resolucio pacifica de seus conflitos através do Nucleo
de Mediacgao.

Além da identificacido das formas discursivas, o Programa
promove o reconhecimento de tais formas. Esse reconhecimento
se da em diversos niveis: um nivel interno, dos membros do
grupo que dao legitimidade as a¢Ges, que se juntam e depositam
sua confian¢a em formas coletivas de organiza¢do. Ha um
nivel externo, da relagdo desses grupos e comunidades com seus
parceiros, sejam eles outros grupos similares, a universidade e seus
programas, foéruns de direitos e sociedade civil organizada. No
nivel externo é preciso também o reconhecimento por parte do
Poder Publico e da sociedade em geral, inclusive dos detentores
do poder econdémico. O caso da Vila Sao Bento exigiu do Nucleo
de Mediacao um esforco concentrado para promover e auxiliar
o reconhecimento nesses diversos niveis. Era dilema comum
conseguir reunir a comunidade para participar das reunides com
o Poder Publico ou com os engenheiros parte da mediacdo, e
levar um discurso unido e direcionado para os diversos interesses

222 Rev. Fac. Direito UFMG, Niimero Especial: Jornadas Juridicas Brasil-Canadd, pp. 211 - 227, 2013



Maria Fernanda Salcedo Repolés

que surgiam durante as reunides da associagdo comunitaria.
Foi também um desafio conseguir que os engenheiros da firma
privada reconhecessem aquelas pessoas da Vila como cidadios
com um pleito legitimo, legal e importante.

O Programa Pélos procura também diagnosticar a
violéncia, os contrapontos as formas discursivas de resolucao
de conflito, de maneira a nao idealizar as formas nio-oficiais
de resolucdao de conflitos como se elas fossem panacéia para
problemas sociais. Conflitos como os que surgiram na Vila Sdo
Bento promovem grande mobilizagio da comunidade em que
aparecem liderangas e choque de interesses e opinides. Nada raro
que nas reunides comunitarias haja liderangas que reproduzem
formas nao discursivas e autoritarias de agir. Durante os debates
que levaram a mobilizacdo e mediacdo com a firma de engenharia,
houve desde “salvadores da patria”, a “guias espirituais”, e
pessoas individualistas, que pretendiam negociar uma solucao
“por fora”.

Naio podemos nesse momento contar o final desta historia
de mediacdo. Ela ainda esta em andamento e esperamos que o
desfecho favoravel a comunidade e as familias que viram seus
direitos violados. Mas esperamos acima de tudo que o processo
seja um aprendizado sobre cidadania. Espera-se que um conflito
como esse desencadeie uma reflexdo conjunta do Poder Publico,
dos entes privados, da universidade e da comunidade vulneravel
sobre o papel, as responsabilidades e os direitos de cada um.

5.  CONCLUSAO

Mesmo sem o desfecho final, faremos consideragoes finais
sobre a questdao geral colocada no inicio deste artigo. Qual o
papel e os limites do Direito entendido como lei? O antncio
da crise desse paradigma nao significa que desconsideremos o
ganho funcional obtido com a consagra¢do do Direito escrito.
Assim, a lei continua tendo uma fun¢do importante na dinimica
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juridica, mas nio exatamente aquela atribuida pela teoria do
Direito no século XIX e parte do século XX. Embora sem uma
resposta definitiva a essa questio que demandaria um estudo
mais aprofundado do que é possivel neste espago, langamos uma
perspectiva do que vemos poder fixar como funcdes da lei em
um novo paradigma de Direito.

A lei pode operar no sentido da concretizacio de um
principio de “devido processo”. Ou seja, que ela permite a
formalizac¢ao de algumas relacGes sociais que assim o demandam.
Com isso queremos frisar que a lei ndo esgota as relagdes sociais
existentes, e € nessa abrangéncia que encontramos o pluralismo
juridico, cientes de que existem relagdes sociais reguladas por
normas e principios juridicos e que ndo foram explicitamente
formalizadas em leis. Por outro lado, a formaliza¢ao em textos
legais permite a estabiliza¢io de comportamentos, fornece
elementos para a reivindicagido de direitos, estabelece critérios
e parametros para o debate sobre o alcance desses direitos e a
atribui¢do de deveres. Entdo a lei permite organizar os processos
de atribuicao de direitos e deveres e é um ponto de partida para
esse debate.

Nessa mesma linha, a lei tem a funcao de substrato
valorativo minimo, permite colocar um conjunto de principios
diretivos do debate sobre atribui¢ao de direitos e deveres. Assim,
a lei fornece a forma e os procedimentos que permitem regular
como esse debate ocorrera, como foi dito acima, e também
permite estabelecer um conteido minimo, mesmo que aberto
a interpretacdo, capaz de qualificar os argumentos de parte a
parte conforme uma légica de principios focados nos direitos
fundamentais. Desse modo, no debate sobre atribuicao de
direitos e deveres, cada um dos envolvidos deve provar que o
seu interesse € justificavel a luz do substrato principiolégico do
Direito. Alias, essa é a funcdo principal que, em nosso critério,
cumpre a Constitui¢ao escrita.
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O outro papel que atribuimos a ela é o da autoridade
simbdlica deixada em aberto pela exclusio da figura do Rei
medieval. A Constitui¢do ndo seria apenas um texto legal
como 0s outros, pois nela estdo inscritos os caminhos de uma
comunidade que se pensa a si propria de maneira principiologica.
A Constitui¢ao cumpre a missao de despersonalizar a autoridade
de maneira a neutralizar relagdes de favoritismo e hierarquia.
Por sua vez, o texto em si ndo tem o poder simbdlico suficiente
para operar como um unificador dos principios; mas, se tomado
como uma produgao conjunta e permanente de uma comunidade
que pensa e repensa a si propria, ela é capaz de elevar-se a
autoridade maxima que garante a abertura para esse processo.
Assim como o Rei de Fuenteovejuna, a Constituigao escrita é
um garante que funciona tanto mais quanto puder deixar que
as pessoas resolvam seus conflitos discursivamente tomando o
texto como o argumento diretivo. A diferenca com aquele Rei é
que a Constitui¢do ndo é uma pessoa a ser agradada ou temida.
Ela se coloca numa posi¢do neutra e apropriavel por todos na
medida em que ndo pertence a ninguém.

Esse caminho precario e de alto risco ndo diminui em
nada as possibilidades do abuso do Direito. E possivel se utilizar
de um discurso principioldgico constitucional para defender
e justificar violagdo de direitos. Esse é um risco inerente ao
processo dialégico e ao pluralismo. Porque inerente, o risco
pode ser administrado, mas nio eliminado. Contamos com
que esse mesmo risco que permite uma “apropriaciao indébita”
da Constitui¢do é o mesmo que nos obriga a admitir que ela é
construida por um processo aberto a novos sujeitos e a novos
conflitos e que estes podem também se utilizar dos principios em
favor da edificacio de uma sociedade “livre, justa e solidaria”.
No final, admitimos, com HABERMAS e DWORKIN, que este
€ um processo que se corrige a si proprio de maneira a fazer
prevalecer a leitura constitucionalmente adequada.
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