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ABSTRACT:

The text aims to propose a reflection on the historical trail that should
be considered in a constitutional perspective of fundamental rights. The
idea of official memory will be used to establish the dominant perspective
and the idea of unofficial memory to introduce the non-dominant pers-
pective. That means to include those unofficial memories into an interpre-
tative intention, considering that all of them have the same importance,
to the point of taking them into consideration in the application of fun-
damental rights. It means debating the weaker side of the argumentation
related to the parties involved.

RESUMEN:

Este trabajo tiene como objetivo proponer una reflexién sobre el sen-
dero histérico que debe ser considerado una perspectiva constitucional de
los derechos fundamentales. El uso sera la idea de la memoria oficial para
establecer la perspectiva dominante y la idea no oficial de la memoria para
entrar en la perspectiva no dominante. Se incluye en la intencién interpre-
tativa esos recuerdos que no son oficiales, pero que tienen la misma im-
portancia de éstos hasta el punto de ser tomado en cuenta en la aplicacion
de los derechos fundamentales. Significa poner en duda la parte mas débil
de la argumentacion en relacion con las partes.
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1 INTRODUCAO

Este preludio traz as notas iniciais de algo que precisa ser compos-
to dialeticamente em nosso ambiente sociopolitico-juridico. E ser regido
pela histéria que nos contorna, pois ao chegarmos ao mundo ja estava
ele carregado de fatos e de normas para serem conhecidas, respeitadas e,
posteriormente, alteradas. O individuo ndo parte do vazio; inicia sua jor-
nada sobre uma estrutura cultural erguida durantes milhares de séculos.
E preciso respeité-la, porém é necessério modificd-la no que se considera
atavico, a fim de guid-la as proximas geragoes. Portanto, projetar a histéria
no Direito, por meio da legislagdo e das decisoes, contribui para efetivar
uma possivel ideia de justi¢a ou de retidao, e até mesmo de verdade.

O eu, agora, ¢ constituido de histdria; seu conhecimento, sua
vestimenta, qualquer ato emanado carrega em si uma carga enorme de
histéria. Possui um sentido que atravessou e atravessara o tempo, com
mudangas. Como produto cultural, o Direito também é essa histdria, a
qual é reconhecida pela memoria. A memoria reconstitui a histéria e a faz
inteligivel. Assim, para conhecer o direito de propriedade, por exemplo, é
preciso buscar no arquivo memorial o significado de propriedade, ou seja,
aquilo compreendido e reconhecido como propriedade. Esta, por sua vez,
foi forjada durante os séculos e ainda o é. Nesse ponto, ela possui a inter-
sec¢do do conhecimento passado com o presente, sendo possivel projetar
o futuro.

Isso se torna evidente quando defrontado com direitos escultura-
dos pela forga da guerra e atrocidades contra seres humanos. Os Direitos
Humanos merecem total aten¢do por serem direitos oriundos de fortes
impactos contra a humanidade, impactos marcados com sangue e perdas
de vidas. Assim, os direitos fundamentais gravados na Constitui¢ao devem
ser reconhecidos conjuntamente com o fato e a histéria das pessoas en-
volvidas, principalmente, quando se tratar de um grupo hipossuficiente.
Nao se pode ignorar a diferenga cultural-histdrica, por exemplo, entre os
diversos grupos indigenas e outros grupos coexistentes. Aplicar a mesma
regra sem sopesar as diferencas inerentes é concretizar a desigualdade.

Por conseguinte, é indispensavel considerar as memorias proprias
dos direitos fundamentais em sua radicalidade, pois cada um desses direi-
tos possui motivagdes historicas em ambito nacional e/ou internacional.
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A ignorancia ou a auséncia da

memoria pode significar a aplicaciao deturpada dos direitos, espe-
cificamente, os fundamentais. Em suma, o prelidio busca suscitar uma
reflexdo potencializadora dos direitos fundamentais, ou seja, em ultima
instancia, dos Direitos Humanos.

2 A HISTORIA E A CONSTITUICAO COMO MEMORIA

O fendmeno juridico ¢ caracterizado pela sua constituenda histo-
ricidade, o que possibilita investiga-lo e trata-lo como Direito no decorrer
do tempo. Entre o passado e o presente, é possivel denominar diversas
manifestagdes normativas em iniimeros locais de Direito. Com isso, ad-
mite-se as diferentes formas de compreensao juridica - até mesmo diante
de uma mesma época e espago. A multiplicidade de visdes incidentes so-
bre o fendmeno juridico nao indica arbitrariedade; pelo contrario, apenas
mostra as variagdes de visdes de mundo sob um mesmo fendmeno (cultu-
ral), nada além da admissdo de diversas experiéncias historico-objetivas
de quem esta lancado (-ai) no mundo, ou seja, de quem assumiu a respon-
sabilidade de ter nascido (FAZERES, 2000, p. 63).

Essa pluralidade ndo nasce por geracao espontanea, o que significa
dizer que, para que se possa admitir uma concep¢ao juridica, é necessario
partir do entendimento de Direito a época que tenha, no minimo, algum
ponto em comum. Para que determinada concepgdo seja admitida como
juridica, é imperial que se tenha o fundamento a priori (seja metafisico ou
nao, dependendo de como o Direito é visualizado) vigente. Admitir um
fundamento nio é aceita-lo passivamente como o mais adequado, mas
partir de um ponto dominante para afirma-lo ou contrarid-lo no presente
e estruturar acdes para o futuro.

Pode-se, nesse ponto, inferir a condicionalidade do entendimento
e a coeréncia humanas a propria experiéncia. Assim, por mais plural que
sejam as opinides e as visdes tedrico-praticas, ha um ponto e um limite
de compreensao comum. Aqueles que se esquivarem dessas delimita¢oes
perdem o contato com o préprio mundo-da-vida e o sentido do Direito
(na histdria). Tanto para a corrente da historia que admite a descrigdo dos
fatos pelo historiador, quanto para a outra corrente que admite a constru-
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¢do de um passado pelo historiador (HESPANHA, 1971, p. 8), precisa-se
iniciar num ponto comum originado pelo amalgama de fatores e valores
advindos do passado e atuantes no presente. Tal ponto é a memoria, con-
teudo fornecido pela historia que se torna dominante - a historia oficial.
Por sua vez, a memoria pode ser afirmada ou contestada, mas, para isso,
é preciso partir dela propria. Entdo, em principio, a memdria é a histo-
ria oficial, os pontos comuns em que os coexistentes do mesmo mundo
tomam o conhecimento do passado, podem compreender o presente e
planejarem o futuro. Isso implica considerar o ser humano como um ser
histérico.

Esse ser histérico produz e modifica seu proprio mundo, o da cultu-
ra. Logo, estando o Direito inserido nesse mundo concebido pelas maos
humanas, é um produto cultural que consiste na pratica de proferir juizos
valorativos sobre as situagdes da vida social representados, nos Estados
modernos, pela legislacao [este ¢ o direito em vigor — produto do decorrer
histérico] (HESPANHA, 1971, p. 46). Por conseguinte, o tipo de método
interpretativo contribui para determinar o significado do texto, justamen-
te por este sempre estar inserido na capsula da histéria com suas inten-
¢oes normativas. O Direito ndo se equipara a lei — regras técnicas; ele se
concentra nessas intengdes normativas de ideais axioldgico-juridicos que,
num momento histdrico, sdo recolhidas, do texto legal, pelo intérprete,
para poder realiza-las (HESPANHA, 1971, p. 48).

A ordem juridica — como Direito — ndo ¢ produto do acaso, do ar-
bitrio infundado ou do decreto do legislador; sobre ela reside a sua histo-
ricidade constituenda e a do “operador” juridico (HABERLE, 2006, p. 57).
Por isso, uma regra pode ter diversos significados em relacio aos princi-
pios num determinado tempo e espago, porém, em outro tempo e espago,
¢ possivel que possua significado distinto dos anteriores. Além do mais, a
compreensao da norma variara de acordo com a memoria empregada pelo
intérprete, no momento da sua aplicagao: se for a oficial', terd um sentido
e, se for a ndo-oficial?, outro. Como o intérprete carrega a sua memoria, a
lei também possui a sua prdpria. Por conseguinte, podera ocorrer a uniao
de horizontes de memdrias: memoria oficial com oficial ou meméoria ofi-
cial com ndo-oficial. Nessa ultima fusdo, encontra-se o descompasso entre
as inten¢des normativas da lei com a situagdo de fato social analisada,
impossibilitando o encaixe das inten¢des normativas com o fato social e,
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por consequéncia, implicando conflito entre essas duas ordens.
3 A CONSTITUICAO E A HISTORIA: A MEMORIA

A ideia de Constituigdo traz consigo a possibilidade de unir um
estado de coisas distinto do anterior com uma ordem politica justa. E o
pondo de unido entre as trés dimensdes temporais ao recepcionar o pas-
sado, ao organizar o presente e lancar os fundamentos para o futuro. Traz
consigo a tradigdo revisitada quando, em seus preceitos, encontram-se a
divisio de poderes (MONTESQUIEU), a democracia (ROUSSEAU), a
dignidade humana (KANT), a propriedade (LOCKE) [...] (HABERLE,
2000, p. 2-4). Assim sucedeu tanto em 1776 com as colonias que forma-
ram os Estados Unidos da América, em relacdo a patria-mae, como em
1789, na queda do antigo regime na Franga, e em 1791, com a revolugao
constitucional que substituiu o sistema mondrquico. A Constitui¢ao, nes-
ses exemplos, trouxe expectativas de mudanca para um futuro de liberda-
de e de democracia, pois, sem uma Constitui¢ao, ndo ¢ possivel alcancar
qualquer grau de liberdade, como pretendia, por exemplo, a declaragao do
homem e do cidaddo francesa de 1789. Também, sem uma ordem consti-
tucional nao se pode admitir a divisao de poderes e os direitos individuais,
pois a Constitui¢ao surge apés o momento revoluciondrio, de mudanga e
de fundamentagio de particular significagio (VOLANDER, 2009, p. 7 e
9).

A ordem constitucional projeta uma nova ordem capacitada a ser
conservada contra situagdes adversas e a resistir a passagem do tempo, em
decorréncia de sua prevaléncia normativa com suas expectativas manifes-
tas. No mesmo sentido de Thomas Paine, a constitui¢ao deve ser conside-
rada a biblia do Estado, sendo que cada membro do governo e do povo
deveriam possuir um exemplar, pois ¢ a constitui¢ao que atribui a politi-
ca uma ordem institucional. O carater essencial se refere a superioridade
das normas constitucionais em face das demais normas e nao ultrapassa
a incidéncia do tempo e das mudancas sociais e o seu texto sofre a muta-
¢d0 na sua compreensdo. A sua indole é constituir uma ordem politica de
modo fundamentante a decidir litigios e problemas da vida politico-social
(VOLANDER, 2009, p. 9).

E justamente na Constitui¢do que se encontram os direitos funda-
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mentais, as atribui¢oes de competéncia aos drgaos superiores e a organi-
zagdo do Estado. A Magna Carta abriga os preceitos essenciais do poder,
tanto do Estado quanto dos cidadaos, ao fixar os objetivos, as finalidades
e os principios a vigorarem na sociedade, sendo que, para as constitui¢des
modernas, esses principios sdo diretamente compreensivos®. Isto implica
separar a validade dos Direito Humanos, do Estado de direito e do Estado
social do poder politico, ao ponto desse poder nio interferir arbitraria-
mente nos principios e normas concernentes aos fundamentos do Estado,
ou seja, sao normas intangiveis ao poder constituinte derivado.

Nisso se encontra uma das caracteristicas da Constituicdo moder-
na exsurgida com os documentos norte-americano e francés no século
XVIIIL. Também se caracteriza por ser escrita, por conter um catalogo de
direitos fundamentais e por estabelecer a organiza¢do da separagdo dos
poderes. Sem duvida, a diferenca marcante da constitui¢ao moderna par
a antiga estd na soberania do povo exercida direta ou indiretamente, atri-
buindo, assim, a Constitui¢do, o carater de humana, espacial e temporal
(VOLANDER, 2009, p. 10-12). Nisso estd inclusa a alteragdo constitucio-
nal por meio de sua interpretagio (HABERLE, 2000, p. 4-5)*.

Entre a antiga e a moderna estdo séries de fatos histéricos forma-
dores de uma experiéncia que impele as mudangas para uma nova for-
ma (VOLANDER, 2009, p. 16). Desse modo, a moderna constitui¢do nao
pode repetir as marcas (consideradas) deletérias da época anterior, pois
as condigdes socio-humanas se modificaram e, junto com elas, os valo-
res. Dessarte, recai uma espécie de verdade histérica com que a assem-
bléia constitucional estabelece (HABERLE, 2006). A experiéncia histérica
constituiu uma carga de memoria compositora dos documentos constitu-
cionais modernos. Por isso, tais documentos nao dispensam a divisao tri-
partida de poderes, como também lhe sdo imprescindiveis a forma escrita,
o elenco de direitos fundamentais, a democracia, a liberdade e a igualda-
de de todos os cidadaos perante o Estado’. Sao normas que carregam na
memdaria um passado que nao se deseja repetir ou melhora-lo; e, ainda,
buscam construir um futuro distinto do passado regulando o presente,
impulsionado pela indole normativo-constitutiva das normas (juridicas)
constitucionais.

A memoria se manifesta expressa ou implicitamente e negativa ou
positivamente nos textos fundamentais. A qualidade de expressada pode
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ser vislumbrada quando uma norma estabelece diretamente um valor ou
fato, por exemplo, a prote¢ao da ordem constitucional e o Estado Demo-
cratico do Art. 5°, XLIV da Constituicdo Federal (CF) de 1988°. De outra
forma, o implicito se encontra de maneira disfarcada, inclusive, pondo
em duvidas o objetivo da norma em relagao ao fim a ser alcangado, como
por exemplo, o instituto da medida provisoria (Art. 62, §§ 2° até 12 da
CF)". O aspecto positivo e negativo diz respeito a manuten¢ao do passado
ou sua refutacdo por meio de um mecanismo normativo. Logo, poderia
qualificar de positiva a memoria constitucional no que diz respeito, por
exemplo, aos valores e aos fatos que se enquadram no Art. 5° da CF; ja o
aspecto negativo pode ser visualizado no Art. 223 da CF® - tal avaliagao
é claramente subjetiva com os fatos histdricos como elementos objetivos.
Assim, também, sdo projetadas as realidades politicas dos paises euro-
peus que viveram a ditadura do comunismo (a clausula “anti-ideolégica”)
(HABERLE, 2006, p. 104-111).

As Constituigdes sdo simbolos de uma época carregada de expe-
riéncias passadas, porém, elas ndo sdo imutaveis; pelo contrario, a partir
do momento de sua disfuncionalidade com os valores dominantes, pode-
ra ser substituida® por outra, desde que o poder soberano seja emanado
pelo povo (VOLANDER, 2009, p. 16-20). Somente este possui a soberania
e pode fixar os valores preponderantes para uma nova ordem; isso indica
impor a sua memoria'’, que sera gravada no texto axioldgico-normativo
da Constituicdo. Esse fendmeno ocorreu no caminhar do aperfeicoamen-
to constitucional, por conseguinte, as diversas constitui¢gées contiveram
as caracteristicas de evitar um retorno ao passado repudiado e de garantir
condi¢oes “melhores” ao futuro. A Inglaterra observou isso com a Magna
Carta, a Petition of Rights e a Declaration of Rights (VOLANDER, 2009, p.
34-39), enquanto os norte-americanos, colonia da Inglaterra, absorveram
as experiéncias inglesas e construiram a sua constitui¢do (VOLANDER,
2009, p. 39-53); da mesma forma, os franceses compuseram a sua cons-
tituicdo de 1791, ao se rebelarem contra o Ancien Regime (VOLANDER,
2009, p. 53-54).

Como se percebe, cada povo agrega a sua experiéncia historica e a
dos outros (quando observada) para formar a sua Constitui¢do. Por con-
sequéncia, cada Magna Carta possui valores preponderantes que as tor-
na ou nao distinta das demais constituigoes de outros povos. Do mesmo
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modo, por exemplo, a Constituicdo do Brasil de 1988 ¢ a memdria ofi-
cial de Portugal-império e Brasil-colonia e das Constitui¢des anteriores
(CAMPANHOLE e CAMPANHOLE, 1986) (de 1824 até a Constitui¢do
de 1988 com suas inimeras emendas), além de agregar, entre outras, as
experiéncias norte-americanas e francesas.

Se a Constitui¢do carrega uma memdria, o intérprete — cidadao,
técnico juridico, politico, economista, etc — também ¢ portador de me-
moria (constituida ao longo da sua vida), mas esta pode ser tanto a oficial
como a ndo-oficial. Assim, ao interpretar a Constitui¢do, ocorrera a fusao
de horizontes, da qual resultara uma perspectiva impar ao se levar em
consideragdo o caso em voga. A singularidade da perspectiva pode estar
ou ndo total ou parcialmente com a memoria constitucional. Se estiver de
acordo total ou em parte, sera constitucionalmente legitima no que esta de
acordo com a Carta. Porém, se a interpretagao nao estiver de acordo com
a Carta, ela serd ilegitima, logo, sera inconstitucional.

Essas conclusoes sdo simples de serem abstraidas do contexto ju-
ridico-pratico. No entanto, existe hoje em dia a abertura ao pluralismo
sociopolitico-juridico. Ao incidir o pluralismo no contexto memorial, evi-
dencia-se com mais forga uma memoria ndo-oficial, oriunda do gueto da
histéria, submersa em dejetos da memoria dominante. Com isso, ndo se
quer subverter a memdria oficial ao ponto de desloca-la ao posto de nao-
-oficial, mas pretende-se, apenas, trazer a memoria nao-oficial a super-
ticie para ser confrontada com a oficial, ao constituir uma comunicagéo
dialégica. Ainda, nao se deseja perverter a Constitui¢ao e sua fungao; ao
contrario, a partir da Constitui¢do ter-se-a a recuperagdo das condigoes
daqueles portadores da memoria nio-oficial. Mas, para tanto, é preciso
estabelecer um ponto legitimante da pluralidade a incidir na Constitui¢ao
no momento da sua interpretagao.

O aspecto plural tem origem nas diferengas e nao na igualdade
(identidade), porém, somente quem pode produzir diferencas sdo os di-
ferentes seres humanos em sua irrepetivel e histdrica caracteristica. Em
relacdo @ memoria, poder-se-ia criar uma espécie de pardmetro, portanto,
sdo (mais) semelhantes aqueles que possuem memorias semelhantes e sao
mais dispares aqueles que possuem memorias distintas. Por isso é possivel
encontrar visoes-de-mundo completamente distintas em sociedades plu-
rais que permitem a livre formagdo e a manutengdo de cada memoria. Por
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outro lado, em sociedades fechadas e totalitarias, a similitude prepondera,
pois o cultivo da diferenga memorial pode provocar grande risco a socie-
dade e é fortemente repreendida'’. Com isso, depara-se com a questdo da
democracia e da liberdade em relagao a igualdade (identidade) ao relacio-
na-las as condigdes reais de exercer a democracia, sendo que mais iden-
tidade significa, na esteira de Hegel, a aboli¢ao das condigdes propicias
para a democracia (KRIELE, 1990, p. 229). Dai a necessidade de desqua-
lificar qualquer memoria como oficial e estabelecer todas as memérias no
mesmo patamar de importancia, para o que a constituicao deve acolher o
pluralismo.

4 CONSTITUICAO DO PLURALISMO: O ACOLHER DA DIFE-
RENCA MEMORIAL

A sociedade plural exige uma Constituic¢ao plural, capaz de possi-
bilitar um maior niimero de diferenca sem comprometer a propria indole
do Direito. Isso nao significa a conivéncia com qualquer situagdo, mas
constituir uma premissa pluralista capaz de compreender uma variedade
de ideias e de interesses na coletividade politica, visualizada no local e no
tempo, (HABERLE, 1980, p. 55) a conviverem em ordem e a ndo violarem
a concepg¢ao de Direito'?. Uma diversidade de memorias é abarcada pela
“tolerancia” da expressao constitucional do Direito, envolvendo maior
abertura da propria constituicdo, teorias, interpretacdes e intérpretes. A
abertura baseia-se em dire¢do ao futuro e ao passado, inclusive os tex-
tos classicos sdo textos constitucionais que contribuem na compreensao
da teoria do pluralismo constitucional. No entanto, essa teoria nao pode
abdicar da interpretagdo e da politica constitucional, sobretudo da funda-
mentagdo antropoldgica (HABERLE, 1980, p. 55).

A experiéncia como critica normativa refere-se a historia — e a
sua memoria — constitucional como valor preponderante, por um lado, e
como comparag¢do constitucional, por outro. Cada geragdo e povo preci-
sam constituir e encontrar a sua propria experiéncia a fim de arquitetar
boas instituicdes constitucionais. Com certeza, ndo é somente a Consti-
tuicdo que pode garantir a sucessdo de geragdes; é necessario que cada
pessoa contribua com a continuidade dos institutos no espago coletivo. A
inser¢ao da experiéncia na teoria do pluralismo constitucional ¢ um com-
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plemento para atualidade e orientagdo do futuro da Constitui¢ao. Cabe
destacar que tal pluralismo procura seu rumo entre o conservadorismo e
o reformismo (HABERLE, 1980, p. 56). Entdo, sob a experiéncia, encon-
tram-se as diversas memorias (as oficiais e as ndo-oficiais) coexistentes.

Para alcangar o equilibrio dessas memorias o espectro do plura-
lismo deve atingir quatro dominios distintos: 1) no sentido extenso do
dominio politico publico; 2) no dominio cultural, cientifico e artistico;
3) econdmico; 4) em sentido estreito, no dominio estatal. A Constituicao
surge como o pluralismo da lei (HABERLE, 1980, p. 56). Implica ado-
tar uma teoria constitucional pluralista, uma interpretacao constitucional
pluralista e uma politica constitucional pluralista. Tal pluralismo ¢é for-
mado e mantido por condigdes de consenso irrenunciavel de elementos
como a dignidade humana, a informagéo, a opinido, a ciéncia; inclusive,
a liberdade partidaria e a oposi¢ao, além de um Estado democratico, pu-
blico, social e cultural, ainda com a separagao entre os poderes e a inde-
pendéncia jurisdicional. Esses elementos favorecem a garantia de partici-
pacdo dos diversos grupos sociais na constru¢ao de um ambiente comum
(HABERLE, 1980, p. 57).

Este modelo constitucional preocupa-se em proteger a minoria e
em deixar de servir determinados grupos ou classe de cidadaos, instituin-
do uma toleréncia interna do Homem em relagio ao cidadéo. E justamen-
te essa protegao, por vezes, promog¢ao, que capacita a minoria a participar
plenamente do ambiente democratico e a exercer a sua cidadania (TOU-
RAINE, 1996, p. 63-64). A manuten¢ao do espago publico constitucio-
nal ¢é efetuada pelo desenvolvimento do préprio consenso guiado pelas
garantias exigidas pelo pluralismo constitucional que deve manter sem-
pre ativa a tolerancia. Em ultima instancia, é assegurar a cada pessoa ou
grupo a possibilidade de manifestar, intervir e se opor com suas proprias
concepgdes (memorias) no ambiente publico, dentro dos limites juridicos
(HABERLE, 1980, p. 59). Também que a pessoa ou o grupo tenham re-
conhecido a sua histdria, sua cultura, sua economia e sua politica perante
os demais. Logo, a memdria (oficial ou nao) contribui para estabelecer o
fundamento do reconhecimento.

As decisdes que ignoram esta memoria devido a simpatia da letra da
lei, violam a pluralidade Constitucional e seus elementos acima indicados.
O pluralismo constitucional nao pode ser apenas formal, mas incontor-
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navelmente ele deve ser material. Esta materialidade envolve levar a sério
a memoria da pessoa ou grupo, independente de qualquer circunstancia,
ndo sé como sinal de tolerancia, mas de legitimagdo do apelo do outro
como pessoa, pelo fato de o pluralismo ser a medida do Homem, de estar
fundado antropologicamente (HABERLE, 1980, p. 62) na diversidade. O
sujeito ndo pode ser reduzido a simples razdo, por participar na formagao,
manutencio e alteracido de identidades coletivas, num constante movi-
mento de inclusio e de libertacao, numa luta constante para assumir o seu
lugar de interesse (TOURAINE, 1996, p. 174).

O ser humano, portanto, possui trés dimensoes simultaneamente ati-
vas: a razao, a liberdade e a memoria. Essas trés perspectivas podem ser
traduzidas de forma praticossocial ao p6-las em correspondéncia com a
Republica democratica. Somente esse regime politico permite aflora-
-las em suas respectivas potencialidades. A identidade coletiva remete
a organizagdo politica a fim de representacao dos interesses dos di-
ferentes grupos sociais (memoria); a razdo transporta a cidadania -
numa forte marca da Revolugdo Francesa —; e a liberdade impde uma
visdo individualista que limita o poder do Estado com o objetivo de
preservar os direitos fundamentais (TOURAINE, 1996, p. 174).

Fortificando as mesmas circunstancias, o Estado constitucional
se contrapde a qualquer Estado totalitario ou de ideologia monopoli-
tica. Isso, pois, nele ndo se impde a verdade absoluta; pelo contrario,
ele estimula a busca da verdade. Com isso, a verdade surge no meio
da convergéncia de percepgdes e representacdes que parte do uno e se
converge em multiplo em diregdo a dignidade humana, pois somente com
dignidade ¢ que se pode ter multiplicidade/pluralidade, e isso ¢ realizado
por meio das garantias constitucionais (HABERLE, 2006, p. 113-118).

5 DIREITOS FUNDAMENTAIS: A MEMORIA QUE DEVE PRE-
VALECER

Os direitos fundamentais constituem os mecanismos de prote¢io
a dignidade humana, sem que nessa protecao existam distingdes entre
classes, crengas, opg¢des politicas, sexuais etc. O seu nicleo memorial é
a dignidade humana, pois foram projetados e estabelecidos ao longo das
diversas atrocidades praticadas contra a algum grupo seres humanos. Sua
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memoria é composta por genocidios, torturas, restrigdes arbitrarias, per-
segui¢Oes injustas, desaparecimentos por motivos politicos, discrimi-
nagoes (raciais, morais e sexuais), penas injustas, suplicios|...]. Todos
os fatos historicos compositores desse elenco sao responsaveis pela
concepgao de Direitos Humanos e fundamentais, além de reforgarem a
importancia desses direitos inviolaveis.

Por meio da historia resgatada pela memoria, é possivel encontrar
a explicagdo fundamentante para a sustentagdo e a aplica¢do desses
direitos, ou seja, estabelece-se, nesse momento, o possivel confronto
entre memoria oficial e memoria nio-oficial. Ora, se os direitos fun-
damentais foram emergindo conforme as atrocidades, a sua memoria
foi criada com a selecao de fatos histdricos relevantes para aqueles que
assim os instituiram (memoria oficial). Porém, existe o lado dos fatos
histdricos relevantes para aqueles que nao instituiram esses direitos;
portanto, as suas memorias estao ligadas a outros fatos (memoria nao-
-oficial).

Nao se pretende, com isso, recusar e subverter a memdria ofi-
cial. Apenas, busca-se destacar a necessidade de olhar para o outro
lado, legitimo como o oficial, quando da incidéncia desses direitos
num caso concreto. Também, nao significa deixar desabrigados os
aderentes a memoria ndo-oficial, mas escuta-los a fim de possibilitar
a aplicacao dos direitos fundamentais na perspectiva dessas memorias.
Isso significa reconhecé-los e colocd-los de alguma forma na dialética
da res publica (SCHACHTSCHNEIDER, 1994, p. 59). O processo juridi-
co-politico torna-se mais complexo, mas assume uma dialética que tende
a se desenvolver ao ponto fulcral do caso concreto. Logo, sdo duas posi-
¢oes antagonicas a colidirem até chegar a uma resposta fundamentada,
ou seja, a fundamentagdo deve levar em conta ambos os lados”, sem se
contradizer.

6 COMO PODERIA SE DESENVOLVER UM CASO

Este momento é exemplificativo: ndo possui o objetivo de esta-
belecer nem defender posi¢oes em relagao ao caso. Apenas pretende con-
vocar alguns argumentos para situar a temdtica acima exposta. O caso de
que se pretende tratar, em resumo, ¢ o da politica publica x. Essa politica
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busca concretizar preceitos de direitos fundamentais nucleares da CF.

A politica publica suscita a lembranga de fatos historicos do pais
que colocam duas circunstancias de grupos distintos de tal forma que um
grupo (A), por critério sociopolitico-histérico, é incluido na politi-
ca publica e outro (B), que por critério sociopolitico-historico, fi-
cou fora de x, mas que também sofre o0 mesmo problema de A que
¢ objeto de x. Nota-se que os reflexos da histéria, relativos ao x, sdo
sentidos hoje em diversos aspectos por ambos os grupos (A e B),
mas apenas A possui acesso a politica publica por meio da memdria
oficial.

A memoria ndo-oficial em movimento dialético com a oficial
agrega a interpretagdo da memoria oficial a visdo de questionadora
sobre se x é ou ndo constitucional ou se é ou nao legitimo. Cabe
destacar que a memoria oficial (constitucional) encontra-se marcada
na constituicao por meio da normatizagao, cujo objetivo é de enfren-
tar o problema e de forgar que a situacao desvantajosa mude. Nesse
sentido, a memoria oficial é de uma precariedade e de desigualdade
quando faz a diferenciagdo de A e de B no condizente ao acesso a x.

A memoria oficial (infraconstitucional), no caso de x, esta
baseada no argumento da redugdo da desigualdade entre todos os
grupos de pessoas (A, B, C, D,...), porém o grupo B nao é abarcado
pela politica publica x e, por isso, acaba por se encontrar ainda em
desigualdade e sem o auxilio de x. A memoria oficial estd ligada a
uma época marcante e percorre todo o desenrolar histérico até os
dias atuais, caso contrario ndo seria argumento para politica publica.

A memoria ndo oficial, nesse caso, ndo nega a memdria ofi-
cial, porém alarga a politica publica ao incluir a peculiaridade do
grupo B, sem enfraquecer as necessidades do A e potencializar x.
Assim, o poder judiciario e o legislador devem se ater, no minimo,
a essas duas memdrias, e, quando decidirem por uma delas, devem
decidir fundamentadamente. Nao sera o arbitrio que deve decidir,
mas os fatos e os valores que incidem nessa questao. Se esta se resu-
me ao aspecto do grupo A, entdo somente a este deve ser destinada a
politica publica, porém se abrange o aspecto que pertencem ao B, A e B
deverdo ser abrangidos. A questdo memorial fica estabelecida com essas
duas opgdes, sem prejuizo de outras possiveis serem alegadas.
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7 CONCLUSAO

O preludio baseia-se na questdo tedrica de situar a memoria
(histéria) no contexto juridico. A memoria que estd inscrita na letra das
legislacdes, das doutrinas e da jurisprudéncia e a memdria encontrada
na vida de cada individuo ou da comunidade. Se o poder emana do povo,
as legislagoes e as decisdes devem refletir o sentimento do detentor do
poder soberano, porém, na democracia, ndo existe unanimidade e, por
vezes, a vontade ou a necessidade da maioria ndo ¢ exatamente a expres-
sdo da legislagdo e da decisdo. Incidem os fatores politicos do discurso
e da dominagdo. Na tentativa de colocar a manifestagdo do povo, com
isso, aproximar a vontade ou/e a necessidade do soberano as decisoes e
as legislagoes.

A memoria nao oficial é o elemento caracterizador de uma con-
traposicao a oficial. Por isso, é capaz de estimular a dialética a fim de es-
tabelecer um confronto de ideias e, por fim, estabelecer a resposta mais
adequada a vontade e a necessidade do soberano. O republicanismo é o
reflexo da dialética entre a minoria e a maioria em termos democraticos.
Sem a memdria nio oficial, ter-se-ia em voga um unico aspecto a ser vi-
sualizado. E claro que existem casos em que se terdo inimeras memorias
ndo oficiais ou até oficiais, momento em que o importante é o confronto
de memdrias na perspectiva do Estado constitucional-republicano, sen-
do que a prevalente deve possuir coeréncia com os principios socio-es-
tatais.

Os direitos fundamentais foram e sao forjados pelos fatos histo-
ricos e a necessidade de proteger o ser humano de degradagdes por ele
mesmo produzidas contra si mesmo. O rol de direitos fundamentais, por
essa razao, aumentou e tende a aumentar, pois sua natureza nao ¢é algo
estanque no tempo e no espa¢o, mas dinamica (Art. 5°, §§ 2° e 3° da CF).
E um exemplo juridico carregado de histéria e, certamente, nela fun-
damentado. Por isso e por ser uma classe de direitos fundamentadores
de todo o ordenamento juridico, carrega em si multiplas memdorias das
mais graves atrocidades contra o ser humano, ou seja, suas memorias sao
paradigmas para a atual geragdo e para as geragoes futuras, justamente
para que fatos memoraveis nao se repitam.

Por fim, a questdo da politica publica, nesse preladio, serve de
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exemplo. Nao se retiram conclusdes devido ao foco do artigo estar con-
centrado na esquematizagdo da memoria no Direito.

Notes
1 Refere-se a que se encontra na legislagao e nas opinides dominantes do Direito.

2 A memoria ndo-oficial contradiz a oficial, mas, como a oficial, ela também ad-
vém da sele¢do de fatos historicos.

3 Assim, vide: Arts: 1°, 2°, 3, 4° e 5° da Constitui¢io Federal de 1988.

4 E assim pode-se dizer ao pensar na Constitui¢do: “Que occultos sdo os mysterios
da Escriptura Divina; e que grande doutor é o tempo! Nao ha melhor interprete das
Prophecias, que o successo das coisas prophetisadas; nem ha discurso mais certo para
alcancar o que néo se entende, que o discurso dos annos.” (VIEIRA, 1945, p. 139).

5  Em relagdo a reptblica existem alguns Estados que ndo a adotam, porém sio
democriticos (STERN, 1984, p. 579).

6  Art. 59, XLIV: “constitui crime inafiangével e imprescritivel a agdo de grupos ar-
mados, civis ou militares, contra a ordem constitucional e o Estado Democratico;” da
CE Sem os fatos passados nao se teria a exata fungao e importancia deste dispositivo.

7 Todos os paragrafos foram objetos da Emenda Constitucional n. 32, de 11 de se-
tembro de 2001 da CE. Neste caso, pode-se relembrar a atuagao legislativa do executivo
preconstitui¢ao de 1988. Portanto, aqui pode ter duas perspectivas: 1) uma brecha para
relembrar o passado, a faculdade de legislar do executivo; 2) é necessdrio que o execu-
tivo legisle, logo, a constitui¢do dita as condigdes e os limites para isto. Duas memorias
que estdo ligadas diretamente a legislagio do executivo e a historia ditatorial do pais. A
primeira pode ser considerada uma memoria nao-oficial, j& que a CF de 1988, em seu
todo, procura promover a democracia. Logo, a memoria nao-oficial indica os resqui-
cios de concentragao legislativa no executivo, que, se levada em conta, permite que as
medidas provisorias sejam utilizadas indiscriminadamente.

8  Art. 223: “Compete ao Poder Executivo outorgar e renovar concessao, permissao
e autoriza¢do para o servico de radiodifusdo sonora e de sons e imagens, observado o
principio da complementaridade dos sistemas privado, ptblico e estatal” da CE Fica a
questdo: qual o motivo de nao remeter diretamente ao Congresso Nacional essa ques-
tdo da radiodifusao? E a decisdo que possui a marca do interesse do povo? Nio interes-
sa?

9  Neste texto ndo importam quais sdo as formas de substitui¢do de uma constitui-
¢do.

10 A memoria imposta é considerada a oficial. Nem sempre (ou quase nunca) essa
memoria expressa a realidade historica do povo; pelo contrario, expressa, na maioria
das vezes, a anuéncia expressa ou tacita do povo diante do texto elaborado e aprovado
pela Assembleia Constituinte.

11 A completa similitude de meméria provoca a estagnagao e a uniformidade social.

12 Para efeito de compreensao, a palavra Direito ndo se reduz a lei, mas implica um
fendmeno mais complexo que nao cabe aqui discorrer. Vide: KAUFMANN, 1966.

13 Em termos judiciais, a fundamentagao tera que ser consistente e suficientemente
desenvolvida para que, ndo so as partes, mas todos possam perceber (claramente) as
motivagoes da escolha de uma das memdrias. Cabe destacar que a concepgao memorial
nao pretende dar azo ao arbitrio judicial nem legislativo, razdo por que a motivagao dos
atos deve ser rigorosa.
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