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Republica Oligarquica versus Republica Democratica

Neste capitulo, perceberemos o cardter contra-revoluciondrio do
constitucionalismo norte-americano através da andlise dos artigos federalistas.
Perceberemos como a constituicdo moderna inspirada em Montesquieu baseia-se
em um equilibrio estitico dos poderes constituidos em contraposi¢ado a alternativa
dindmica de Maquiavel. Percorreremos o que se poderia identificar como dois
distintos modelos de reptblica: Um projeto politico que nos permite retomar a
concepcdo politica maquiaveliana, o projeto de Spinoza em O Tratado Politico, e

o projeto politico desenvolvido nos Artigos Federalistas.

Pretendemos demonstrar como o equilibrio dos poderes do governo
constitucional misto opera o descolamento do politico em relagdo ao social e
juridiciza o politico, transformando o homem politico em cidadido e operando a
vitéria do poder sobre a poténcia. O percurso deste capitulo torna mais nitido o
potencial cardter aristocrdtico da cipula do judicidrio e seu possivel papel
contramajoritario. Entender a tensdo entre o monopdlio interpretativo da corte e a
democracia e pensar alternativas que permitam o alivio desta tensdo em favor do
poder constituinte € o que se pretende neste trabalho. Dai a importancia das

discussoOes tratadas adiante.

Uma ressalva deve ser feita, contudo. Aqui ndo se pretende afirmar que o
poder judicidrio de maneira geral ou que o poder judicidrio brasileiro opera
necessariamente um freio ou bloqueio aos anseios democraticos. Nao € escopo
deste trabalho perquirir se os judicidrios americano e brasileiro tém utilizado seu
poder interpretativo de forma a avancar ou frear conquistas democraticas. O que
se pretende € entender a tensdo existente entre o instrumental a disposicdo dos
judicidrios modernos, o0 monopdlio interpretativo no exercicio do poder de revisao

e . 358
ou controle judicial, e a democracia. >

%% Para uma andlise de contetido acerca da atuacdo do Supremo Tribunal Federal brasileiro ver:
BASTOS, Erico Aratdjo. O ordculo do poder constituinte: reminiscéncias do poder moderador na
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Apresentaremos a discussdo em torno da interpretacdo da constitui¢do e a
solucdo adotada pelo projeto federalista. A opc¢do do recurso ao povo na
interpretacdo constitucional € conjurada como facciosismo pela retérica apoiada
na instabilidade das paixdes do povo. A interpretacdo da constitui¢do € atribuida
exclusivamente ao poder judicidrio como guardido da constituicdo e uma solucdo
interna dos conflitos. A discussdo serd enriquecida pela perspectiva de Carl
Schmitt acerca do guardido da constituicao e de Benjamin Constant sobre o poder

moderador.

O projeto de Spinoza em O Tratado Politico, que identificamos como um
modelo politico democrético, serd contraposto ao projeto politico desenvolvido
nos Artigos Federalistas, que identificamos como oligarquico, além de apoiado
no constitucionalismo e no equilibrio estidtico dos poderes da constitui¢ao

moderna e, em ultima instancia, na constituicao mista polibiana35 °,

O projeto federalista e a doutrina da divisdo e equilibrio dos poderes de
Montesquieu, que o inspirou, serd contrastado com o projeto politico de Spinoza
enquanto alternativa de democratizacdo do poder politico. A temadtica do poder
constituinte serd retomada na medida em que o projeto federalista consubstancia-
se em modelo constitucional no qual institui¢des oligdrquicas foram engendradas
com a finalidade de neutralizar os desejos populares. O projeto de Spinoza, por
sua vez, ao destacar a poténcia constituinte da multiddo como veiculo de liberdade

. ~ . o 360
exprime a tensdo e afirma um poder constituinte potente.

atuagdo do Supremo Tribunal Federal. Dissertacdo de mestrado. Programa de pés-graduagdo em
direito do Departamento de direito da Pontificia Universidade Catélica do Rio de Janeiro, 2010.

359 NEGRI, Antonio. O Poder Constituinte: ensaio sobre as alternativas da modernidade. Trad.:
Adriano Pilatti. Rio de Janeiro: DP&A, 2002. p. 242. Segundo Negri, “O paradigma
constitucionalista é sempre o da “constituicdo mista”, da mediacdo da desigualdade e na
desigualdade, portanto um paradigma ndo democritico. O paradigma do poder constituinte, ao
contrdrio, é aquele de uma forca que irrompe, quebra, interrompe, desfaz todo equilibrio
preexistente e toda continuidade possivel. O poder constituinte estd ligado a idéia de democracia,
concebida como poder absoluto.” Ibid. p. 21.

% GUIMARAENS, Francisco de. Dois modelos de repiiblica: Spinoza contra os Federalistas,
mimeo. Francisco de Guimaraens enfrenta dois possiveis obsticulos a andlise comparativa das
obras: a importincia do estudo de obras hd muito escritas para questdes politicas atuais e a
identificagdo dos pontos de contato entre os autores das obras analisadas. Corroboramos a andlise
do autor no sentido de que “O debate entre Spinoza e os federalistas é atual porque a discussio
sobre os modelos politicos oligarquicos e os modelos politicos democraticos € da ordem do dia. A
tao divulgada crise da representacdo politica € fruto, dentre outras causas, da impossibilidade de o
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A andlise se desenvolve tendo por norte artigo de Francisco de
Guimaraens e as premissas de que parte o autor: “os federalistas propuseram um
modelo oligarquico de republica, orientado pela defesa dos proprietdrios norte-
americanos contra os nao-proprietarios” e “o Tratado Politico representa uma
obra seminal para o desenvolvimento da tendéncia republicano-democrética do

o 61
pensamento p011t1c0”.3

O modelo constitucional federalista, que influenciou decisivamente a
interpretacdo da estrutura juridica vigente nos EUA e em varios outros modelos
constitucionais, tem no Tratado Politico uma alternativa, em diversos aspectos
antagbnica. O que se verd nos proximos paragrafos, portanto, é um esforco em
analisar as duas propostas e, para tanto, faremos uma andlise de certas instituicoes
de inspiracdo oligarquica estabelecidas pela constituicio dos EUA e defendidas
pelos federalistas e, em contraponto, os mecanismos de democratiza¢dao do Estado

propostos por Spinoza.>®*

Muitos sdo os temas em comum as duas obras. A influéncia de

363

Montesquieu nos federalistas™” e o didlogo de Montesquieu com o que se

modelo de representacdo herdado do século XIX das adequadas solugdes para as questdes
contemporaneas. O desejo de democratizacdo das estruturas politicas é, ao fim e ao cabo, a causa
eficiente da crise de representacdo. O que estd em jogo hoje, portanto, € um problema que tanto a
republica sos Paises Baixos, no século XVII, quanto os EUA, no século XVIII, tiveram de
enfrentar, problema este que mobilizou uma série de debates filosdficos, politicos e juridicos nos
quais se inserem o Tratado Politico e os Artigos Federalistas. E, tal qual no passado, sdo
apresentadas as mais diversas propostas de solucdo da crise de representacdo, algumas orientadas
por um espirito democrético, outras por uma ainda maior clausura da experiéncia democrética.”
Quanto ao segundo obstdculo, apds analisar variadas teses de explicagdo da conexdo entre Spinoza
e os federalistas, Francisco de Guimaraens aponta ser Montesquieu o meio pelo qual Spinoza
chegou até os federalistas. Montesquieu influenciou os federalistas e sua concepcdo politica.
Aponta Francisco de Guimaraens, ademais, que: “ndo ha duvidas de que Montesuieu travou
didlogo, sendo com Spinoza, certamente com o que se considerava spinozismo no século XVIII”.
O autor adota, ademais, a tese de Jonathan Israel exposta na obra Enlightenment Contested:
Philosophy, Modernity and the Emancipation of Man, segundo a qual a relacdo entre Spinoza e
Montesquieu € uma de antagonismo: “A proposta de governo moderado, fundado na prudéncia
aristocratica e na garantia da unidade pela monarquia, consistiria em uma alternativa ao
iluminismo radical e a sua variante politica, o republicanismo democrético, linhagem na qual
Spinoza possui posi¢do de notério protagonismo.” Ibid. p. 1-2; 5-6.

! Ibid. p. 2.
362 Ibid. p. 2.

% Ibid. p. 5. “Montesquieu é mencionado pelos federalistas sempre em momentos criticos do
texto, alias, talvez nos dois momentos mais criticos da obra. O primeiro deles € o artigo IX, cuja
finalidade era defender a reforma da partilha territorial do poder, que levou a substituicdo da
Confederag@o das treze ex-colonias inglesas pela Federacdo dos Estados Unidos da América. O
livro IX do Espirito das Leis é citado explicitamente nesse artigo, no qual se reproduz longo trecho


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 1012231/CA


PUC-RIo - Certificacdo Digital N° 1012231/CA

115

. o < 364
considerava spinozismo do século XVIII

sdo apontados por Francisco de
Guimaraens como indicios de que hd pontos em comum entre as obras de Spinoza
e dos federalistas e de que uma confrontacdo entre os projetos constitucionais

americano e spinozano € possivel e util.

2.1

Spinoza e a republica democratica

Spinoza identifica no equilibrio entre o desejo de governar e o desejo de
ndo ser governado a manuten¢do da boa ordem, ordem na qual o conflito
permanente nao € transcendido, mas reconhecido e estabilizado. Trata-se mesmo
de uma institucionalizacdo do direito de resisténcia permanente a atuar como
contrapoder em constante vigildncia, justamente porque, como ensinou

Maquiavel, os tumultos geram boa ordem.

Antonio Negri ensina que Spinoza recuperou a tensdo identificada por
Maquiavel e a transferiu para o horizonte da metafisica, uma vez que € a partir da
categoria do desejo ou, como aponta o autor, da cupiditas, enquanto forca
determinante do processo de constitui¢do do social, que se d4 a constituicdo do

politico.36>

da obra. Mais adiante, no artigo XLVII, Montesquieu é novamente citado, ndo mais para justificar
a unido entre os Estados, mas para defesa do modelo de separacdo de poderes e de governo
moderado proposto em O Espirito das Leis.”

%4 “para Paul Verniere, vdrios sio os aspectos da obra de Montesquieu a refletir influéncias
spinozanas. A critica aos milagres, a ineréncia do movimento a matéria, a defini¢do de lei como
uma relacdo necessdria derivada da natureza das coisas e a tendéncia do ser em perseverar sio,
para Verniere, evidéncias inegdveis dos vinculos entre Montesquieu e Spinoza. Yves Citton, por
sua vez, € mais cauteloso. Para ele Montequieu, cuja obra era excessivamente moderada para ser
considerada spinozana, ndo teria praticado o spinozismo e talvez sequer tenha lido a obra de
Spinoza em detalhes. No entanto, Citton reconhece que o texto A defesa do Espirito das Leis
exprime conhecimento de alguns aspectos do pensamento de Spinoza, sobretudo daquilo que
significava “ser spinozista” em meados do século XVIII. Mas € de Jonathan Israel a tese em que se
sustenta a investigacdo proposta neste artigo. Segundo o expde Israel na obra Enlightenment
contested, sua relagdo com Spinoza é mais de antagonismo, sobretudo politico, do que de
convergéncia.” Ibid. p. 5-6.

365 “Espinosa recupera e aprofunda a defini¢do maquiaveliana, transferindo-a para o horizonte da

grande metaffsica. Aqui, a trama da constituicio do politico é sustentada pela expansdo
progressiva e irrefredvel da cupiditas como forca determinante do processo de constitui¢do do
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Para Spinoza, a fundacdo do estado civil é ndo apenas democritica mas
afetiva3®6, O estado civil é apresentado como necessidade para que todos juntos
sejam mais livres porque mais potentes. Esta é mais uma das caracteristicas da
teoria de Spinoza que o afasta da modernidade da transcendéncia. Spinoza ndo

e . o367
expressa uma compreensdo individualista da vida politica.’

Para Spinoza, o que é comum gera afetos de alegria e € necessariamente
bom ao ampliar a poténcia de agir. O bem estd no comum, nos encontros que
produzem afetos alegres e variacdes positivas na poténcia de agir. O comum,
ademais, € constituido em um registro coletivo. O que impulsiona a constitui¢ao
da sociedade € o medo da soliddo e o desejo de viver bem. A utilidade advém do
comum € os homens se associam para produzir o Util comum, para vivenciarem o

maior ndmero possivel de paixdes alegres e expandirem sua poténcia.”®®

No Tratado teologico-politico, Spinoza afirma que a falta de cooperagdo

humana leva a que cada homem viva miseravelmente e escravo da necessidade.

social, por sua vez determinada, na formacdo das instituicdes politicas, como resultante do
entrelacamento de uma multidao de singularidades. Portanto, ela € superada e sublimada pelo
cardter absoluto da sintese democrética, como momento de plena interpenetracdo entre a vontade
de todos e a soberania. Este processo € sempre constituinte, mas também € sempre conflituoso: a
poténcia é ao mesmo tempo irreprimivel e aleatdria; o processo € sempre recomposto para ser mais
uma vez interrompido por uma cupiditas que se torne paixao da sociedade e da soberania — e que
depois transborda como amor que constitui, na multiplicidade, a prépria imagem do deus vivo. Um
deus vivo democrdtico.” NEGRI, Antonio. O Poder Constituinte: ensaio sobre as alternativas da

modernidade. Trad.: Adriano Pilatti. Rio de Janeiro: DP&A, 2002. p. 423-424.

366 “Dado que os homens, como dissemos, se conduzem mais pelo afeto que pela razdo, segue-se
que nio € por conducdo da razdo, mas por algum afeto comum que uma multidio se pde
naturalmente se acordo e quer ser conduzida como que por uma s6 mente, ou seja, por uma
esperanca ou medo comuns, ou pelo desejo de vingar algum dano comum. Como, porém, o medo
da soliddo existe em todos os homens, porque ninguém na soliddo tem forcas para poder defender-
se e reunir o necessario para a vida, segue-se que os homens desejam por natureza o estado civil,
ndo podendo acontecer que eles alguma vez o dissolvam por completo.” ESPINOSA, Baruch de.
Tratado Politico. Sao Paulo: WMF Martins Fontes, 2009, p. 47.

%7 GUIMARAENS, Francisco. O poder constituinte na perspectiva de Antonio Negri. Rio de
Janeiro: Forense, 2004. p. 136.

3% Ibid. p. 136. “Em Spinoza ndo é o medo da morte que impulsiona a constitui¢do da sociedade,
mas sim o desejo de viver bem, que somente se faz possivel em comunidade. Por este motivo, o
autor afirma que “nada mais 1til ao homem que o homem”. Nao € o célculo racional hobbesiano,
fundado no medo da morte, mas sim o desejo positivo de expansdo da poténcia, através da
formacdo de uma comunidade, que se expressa por intermédio do poder constituinte. Os homens
se socializam para expandir seus horizontes, para ir além dos limites individuais determinados
pelas condi¢des materiais que encontram ao longo de suas vidas, e ndo para evitar a morte. Os
homens se associam para produzir o dtil comum, pois tudo “o que conduz a sociedade comum dos
homens, ou seja, o que faz que os homens vivam de acordo, € ttil, e, inversamente, € mau o que
traz discérdia a cidade”.
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No pensamento de Spinoza, o estado civil aparece como unifo necessdria para que
vivam os homens em seguranca e o melhor possivel, pois nele o direito natural de
cada um sobre todas as coisas € exercido coletivamente e é determinado pelo
poder e pela vontade de todos em conjunto36°.

No Tratado Politico, no mesmo sentido, Spinoza aponta que dois corpos
juntos podem mais e t€ém mais direito sobre a natureza do que cada um em
separado e acresce que os homens sem o auxilio mutuo dificilmente podem
cultivar a vida e cultivar a mente. Por isso, conclui que o direito de natureza pode
conceber-se apenas onde os homens tém direitos comuns € podem conjuntamente
reivindicar terras para habitar e cultivar, repelir toda a for¢a e viver segundo seu
parecer comum.’’” “Esse direito que se define pela poténcia da multiddo costuma

chamar-se Estado.”371

Conforme observamos em topico anterior, o direito natural em Spinoza é a
forca de perseveracdo na existéncia, a poténcia, o conatus. Observamos, ademais,
que o corpo humano é composto de muitos individuos de natureza diferente, os
quais também sdo altamente compostos e que, para conservar-se, este COrpo
humano composto necessita de muitos outros corpos que O regeneram
continuamente, pela conservacdo da propor¢cdo de movimento e de repouso dos
constituintes. O conatus se apresenta, pois, como esforco de autopreservacio
enquanto sistema de afecc¢des reciprocas entre os constituintes de um corpo e 0s
demais corpos ambientes. Da definicdo de conatus, conforme observamos,
decorre, ademais, a definicdo da esséncia do homem. A esséncia do homem € o
desejo (cupiditas) ou a poténcia de existir e agir. Esta poténcia € uma “esséncia

ativa”, atual, imanente e constitutiva de todo o real.

369 SPINOZA, Benedictus de. Tratado Teoldgico-Politico. 2* ed. Lisboa: Martins Fontes, 2008. p.
237.

370 A , A . .
“os homens, sem o auxilio mituo, dificilmente podem sustentar a vida e cultivar a mente. E,

assim, concluimos que o direito de natureza, que € préprio do género humano, dificilmente pode
conceber-se a ndo ser onde os homens tém direitos comuns e podem, juntos, reivindicar para si
terras que possam habitar e cultivar, fortificar-se, repelir toda a forga e viver segundo o parecer
comum de todos eles. Com efeito (pelo art. 13 deste cap.), quantos mais forem os que assim se
pdem de acordo, mais direito t€m todos juntos.” ESPINOSA, Baruch de. Tratado Politico. Sdo
Paulo: WMF Martins Fontes, 2009, p. 19.

7! Ibid. p. 20. No mesmo sentido: “... o direito do estado, ou dos poderes soberanos, nio é sendo o
proprio direito de natureza, o qual se determina pela poténcia, ndo ji de cada um, mas da
multiddo.” Ibid. p. 25.
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Em Spinoza, o homem nao renuncia ao direito natural, ao préprio conatus,
quando da constitui¢cdo da comunidade. Os homens comprometem-se a operar em
um registro coletivo, num regime de socializacdo dos afetos, de afeccdes comuns
e coletivas.’”? No estado civil, portanto, os homens abrem mao de pautarem suas
acOes apenas pelos interesses individuais e cooperam para que possam, em
comunidade, viver o melhor possivel.

“Acompanhando a concepcio de conatus de Hobbes, (...) Espinosa diverge de
Hobbes sob trés aspectos fundamentais. Em primeiro lugar, porque afirma a
indestrutibilidade intrinseca da esséncia singular, Espinosa formula a
conservagcdo ou perseveracdo no ser como proporcionalidade do quantum de
movimento e de repouso sem se referir, como Hobbes, & velocidade; o quantum
da propor¢cdo se exprime como intensidade atual da forca. Em segundo,
diferencia entre conservar o seu estado (vélido apenas para os corpusculos duros,
fluidos e moles que compde as partes dos corpos propriamente ditos) e perseverar
em seu ser. Essa diferenca, por um lado, reduz o principio de inércia a um caso
particular e subordinado ao conatus e, por outro, permite a eliminagdo de todo
vestigio de virtualidade no esforco de autopreservagdo, pois o conatus, esséncia
atual de uma coisa singular, ndo é “inclinacdo” ou “tendéncia” virtual ao
movimento ou ao repouso. A distin¢cdo entre estado e ser acarreta duas
conseqiiéncias politicas decisivas: Espinosa nao precisard, como Hobbes precisa,
distinguir, no interior do conatus, entre potentia (o poder de) e o jus (a liberdade
para), nem precisard, como Hobbes precisa, distinguir entre potetia (natural) e jus
civile (positivo), o que, por sua vez, significa que nio precisard introduzir um
elemento mediador e legitimador do poder politico, isto €, o auctor e a auctoritas.
Finalmente, em terceiro, gracas a idéia do individuo como integracdo e
diferenciacdo interna dos constituintes e do principio de aumento e diminui¢do da
poténcia ou intensidade da for¢a pelas relacdes com as poténcias externas,
Espinosa pode conceber a liberdade para além da concep¢do hobbesiana, isto &,
além de defini-la, como Hobbes, pelo ndo-constrangimento externo e pela vitdria
sobre os obstdculos externos, define-a primordialmente como causa eficiente
interna adequada e, portanto, como forg¢a interna de autodeterminacdo ou como
autonomia. Essa concepcdo de liberdade, deduzida do conatus, esclarece por que
a democracia é definida por Espinosa como “o mais natural dos regimes
politicos”, enquanto Hobbes precisa considerar a monarquia como mais apta para
a instituicdo da Artificiall Person, entendida como imposicdo de um limite ou de
um obstaculo ao direito natural ou ao incessante desejo de mais poder.”*”

A teoria spinozana, ao contrdrio da hobbesiana, se baseia em uma
causalidade imanente. Jd o conatus hobbesiano exprime a ideia de uma
causalidade transcendente, posto que o desejo ilimitado de apropriacdo do mundo
exterior s6 se freia por uma causa externa, qual seja, a fundag¢do do Estado. Tanto

Hobbes quanto Spinoza concebem o homem submetido aos afetos, mas o afeto do

2 GUIMARAENS, Francisco. O poder constituinte na perspectiva de Antonio Negri. Rio de
Janeiro: Forense, 2004. p. 137.

7 CHAUI, Marilena. Politica em Espinosa. 1* reimpressio. Sdo Paulo: Companhia das letras,
2009. P. 139-140.
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medo da morte violenta, em Hobbes, faz com que os homens abdiquem de todos
os seus direitos naturais em favor do soberano, que deterd o monopdlio do uso da
forca. J4 o medo, no estado de natureza spinozano, que nio ¢ o da morte violenta,

mas o da soliddo, faz com que os homens desejem por natureza o estado civil.374

A liberdade, em virtude da concepcao do individuo como integracdo e
diferencia¢do interna dos constituintes e do principio de aumento e diminui¢do da
poténcia ou intensidade da forca pelas relagcdes com as demais poténcias externas,
pode ser vislumbrada por Spinoza para além da concep¢ao hobbesiana. Além de
defini-la, como Hobbes, pelo ndo-constrangimento externo e pela vitdria sobre os
obstaculos externos, define-a como for¢a interna de autodetermina¢do ou como

autonomia.

A igualdade, ademais, € pressuposto essencial da liberdade comum,
construida no espagco comum. Francisco de Guimaraens acrescenta que o espago
comum ndo existe quando certos individuos detém privilégios: ‘“‘qualquer
distin¢do arbitrdria e sem fundamentos existente em uma dada sociedade, tende a
desintegracdo da propia, na medida em que gera paixdes tristes por demasia”. O
privilégio decompde o comum e leva a que o afeto de alegria seja substituido pela
inveja e pelo 6dio’”: “A alegria socialmente compartilhada reside no que é

comum, e ndo no que é privilégio, distin¢do de cardter discriminatério”.>’®

Ao identificar o direito natural com a poténcia humana e ao afirmar que a
liberdade e o viver bem se ddo em cooperagdo e na igualdade, em um regime de
socializacdo dos afetos que permite a expansio da poténcia individual e coletiva,
Spinoza compreende que a democracia é a forma mais natural (a que mais

convém 2 natureza)’ ' de governo, a mais compativel com a liberdade®”®: “Em um

3 ESPINOSA, Baruch de. Tratado Politico. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2009, p. 47.

7 GUIMARAENS, Francisco. O poder constituinte na perspectiva de Antonio Negri. Rio de
Janeiro: Forense, 2004. p. 138.

770 Ibid. p. 138-139.

377 Francisco de Guimaraens bem esclarece que: “o termo “natural” ndo é utilizado neste caso em
seu sentido conferido pelo senso comum. Tal termo ndo é adotado no presente momento como
sindnimo de ordindrio, caso contrdrio o regime mais comum seria a tirania, o despotismo, mas
nunca a democracia, tendo em vista a experiéncia ordindria e cotidiana das coletividades ao longo
do tempo. Natural € aquilo que segue a poténcia, o conatus, e sua tendéncia expansiva; natural é
compreender cada ser como uma singularidade que participa da producdo ontolégica, é considerar
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governo radicalmente democritico, ndo ha desigualdade e, consequentemente,
nenhuma pessoa transfere direitos de tal modo que ndo possa deter ingeréncia nos

assuntos do governo”. 379

Na democracia, se encontram presentes, em maior grau, as condi¢des
necessarias para a expansdo maxima da poténcia de agir: “Pode-se, inclusive,
construir uma nova férmula, a la Spinoza, a partir dessas ideias: ‘Tanto mais
alegria quanto mais democracia’, na medida em que ‘tanto mais comunidade
quanto mais igualdade’. Como explica Francisco de Guimaraens, a democracia,
ademais, € a forma de governo que admite a possibilidade do multiplo simultaneo,
“de multiplas experiéncias imediatas e simultaneas”: “tendo em vista a tendéncia
de expansdo dos espagcos comuns existentes em uma democracia, os cidaddos
podem formar tanto mais encontros adequados quanto mais comunidade for

constituida”.*%

“Por natureza, os homens desejam governar e nao desejam ser governados. Como
poderiam formar uma multitudo e instituir-se como corpo politico? Realizando o
desejo natural de ndo-submissdo a outrem. Por isso, a primeira e mais natural das
formas politicas € a democracia, tinico regime capaz de concretizar o desejo de
cada um e da multitudo, tnico regime que pode receber o nome de poder
absoluto, isto €, publico, impessoal, comum e universal.”*®!

que todos participam, de uma maneira singular, do movimento constituinte e, nesta medida, sdo
iguais. Natural € projetar todos para a mesma ordem, a ordem comum da natureza, para o plano de
imanéncia, resistindo-se a dominacdo.” Ibid. p. 139.

78 “A causa que instaura um corpo politico democritico é o desejo de liberdade”. Tbid. p. 143.
Ademais: “Mas ndo € tdo somente de desejo que se constréi o mundo. Ainda ha de se considerar o
amor e a sua relacdo com o poder constituinte. A defini¢do de amor a ser utilizada de agora em
diante é aquela proposta também por Spinoza, segundo a qual “o amor € a alegria acompanhada da
idéia de uma causa exterior”. O amor nio é a vontade em se unir a coisa amada, isto €, a esséncia
do amor nio se encontra no negativo. Spinoza entende que aqueles que véem no amor algo
causado por uma falta ndo compreendem a esséncia do amor. A vontade de ter para si a coisa
amada ¢é efeito do préprio amor. O amor é, em esséncia, uma alegria. Seguindo os passos de
Spinoza, pode-se dizer que s6 ha alegria onde hd comunidade entre as coisas. O homem se alegra
ao perceber a existéncia de algo comum entre ele e outro ser humano ou outra coisa. Amor e
comunidade, amor e poder constituinte, neste sentido, caminham juntos necessariamente.” Ibid. p.
170.

7 Ibid. p. 139-140.

0 Ibid. p. 140.

3! CHAUI, Marilena. Piiblico, privado, despotismo. In Etfica, Org. Adauto Novaes. Rio de
Janeiro: Companhia das Letras, 1992. p. 363 Apud GUIMARAENS, Francisco. O poder
constituinte na perspectiva de Antonio Negri. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 139.
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A democracia € identificada por Spinoza como absolutum imperium.382
Para Spinoza, somente o regime democratico é absoluto, uma vez que nele a
multiddo, na qual reside o principio fundador e legitimador do poder de toda
ordem politica, coincide383 com o titular do exercicio do poder.38* A democracia é
a unica forma politica em que o poder da multiddao e o dos cidaddos coincide,
sendo cada cidadao legislador, governante e sudito. A democracia € o mais natural
dos regimes politicos porque nela a cupiditas de cada um e de todos, o desejo de

governar e de ndo ser governado, é realizado; porque a igualdade do direito

32 “Devemos reconhecer que a democracia nio é uma exigéncia absurda ou inatingivel. Quando se
refere a democracia como absoluta, Spinoza estd presumindo que a democracia é realmente a base
de toda a sociedade. A vasta maioria de nossas interacdes politicas, econdmicas, afetivas,
lingiifsticas e produtivas baseia-se sempre em relacdes democriticas. As vezes, nés consideramos
espontineas essas praticas de vida social, e outras vezes achamos que sdo fixadas pela tradicdo e
os costumes, mas se trata na realidade dos processos civis de troca, comunicag¢do e cooperagdo
democrética que desenvolvemos e transformamos diariamente. Se essas interagdes democraticas
ndo fossem a base de nossa vida em comum, a prépria sociedade seria impossivel. Por isto é que,
para Spinoza, outras formas de governo sdo distor¢des ou limitacdes da sociedade humana, ao
passo que a democracia é a sua realizagdo natural.” HARDT, Michael; NEGRI, Antonio.
Multiddo: Guerra e democracia na era do Império. Rio de Janeiro: editora Record, 2005.p. 393-
394.

33 “Dessa maneira, a estrutura do campo politico se oferece originariamente diferenciada: ha o
sujeito politico soberano — o povo que institui o imperium ou o direito natural coletivo -; hd o
cidaddo, que participa do exercicio do poder conforme sua distribuicdo decidida no momento da
instituicdo, participagdo que € seu poder para fazer as leis e participar do governo; hd o
governante, que executa o que a soberania decide, dando as decisdes a forma da lei positiva ou
direito civil; e, finalmente, hd o sidito que estd obrigado a obedecer as decisdes da soberania ou do
povo, a respeitar as leis postas pelos cidaddos e a submeter-se aos decretos do governante. Na
democracia, todas essas figuras politicas coincidem e também coincidem sua existéncia empirica e
sua existéncia politica. Nos demais regimes, essa coincidéncia desaparece, uma vez que neles nem
todos sdo cidaddos, embora todos sejam suditos e ainda que, no momento da instituicdo, todos
sejam sujeito politico.” CHAUI, Marilena. Politica em Espinosa. 1° reimpressdo. Sdo Paulo:
Companhia das letras, 2009. p. 184-185.

384 “H4 na democracia trés determinagdes que revelam sua adequagdo intrinseca ao desejo de
liberdade dos cidaddos: em primeiro lugar, nela ninguém une forgas para transferi-las a um outro,
mas para déd-las a si mesmo enquanto membro de um poder coletivo e ptblico ou, como € dito no
Teologico-politico “nela ninguém transfere seu direito natural para um outro, em proveito do qual,
dai em diante, aceitaria ndo mais ser consultado”; em segundo, e como conseqiiéncia de ser a
democracia societas civile em sentido pleno, nela ndo se passa da condi¢do sui juris a de alterius
Jjuris, mas ao contrdrio, nela se passa de alterius juris, enquanto estado de Natureza, a sui juris,
enquanto cidaddo; em terceiro, por conseguinte, nela o desejo de liberdade politica se concretiza, e
essa concretizagdo € o aumento da poténcia do conatus-cupiditas que é, enquanto cidaddo, causa
adequada da cidadania e da soberania. Ora, ser causa adequada ou livre € uma mudanga decisiva
na poténcia do conatus-cupiditas, pois, passando da passividade a atividade, realiza o movimento
pelo qual deixa de apenas ser parte de um todo (seja este a Natureza, a multitudo ou o imperium)
para tomar parte na poténcia desse todo. Se a cidade ndo cria individuos — quem os cria é a
Natureza — ndo pode criar individuos livres — quem assim se torna € o sdbio -, mas pode criar
aquilo que a Natureza nio cria, pois como diz o Teoldgico-politico, a Natureza n@o cria povos nem
cidaddos, isto é, a Cidade pode criar cidaddos livres que deixam de ser parte da multitudo para nela
tomar parte ativa, no exercicio do poder.” Ibid. p. 183.
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natural é mantida como condi¢d@o da liberdade; porque a soberania nio se encontra

dividida. O imperium ndo dividido pode ser concebido, portanto, como absoluto.

Tanto a monarquia quanto a aristocracia ndo sao “em si € nem por si”’, mas
“em outro”, no sentido de terem o principio de seu poder fora de si, na multidao
que conserva sempre a soberania (uma vez que o imperium ¢é intransferivel). O
tnico regime politico que € em si e por si é a democracia38>, a democracia da

multiddo em sua soberania multipla e imanente.

O principio multitudindrio é, para Spinoza, constitutivo de todos os corpos
existentes na natureza. Em Spinoza, os homens constituem um individuo coletivo,
a multitudo, e instituem o imperium ou, segundo Marilena Chaui, “o corpo e a
mente do poder” (totius imperii corpus et mens), ou seja, o direito natural
comum.”®® O imperium, tal qual o conatus, é intransferivel. O que se distribui € a
participacdo no poder e ndo a soberania, que permanece nha multitudo.
Explicitando a relacdo entre imanéncia, poténcia da multidao e democracia como
forma absoluta, ensina Negri:

“A democracia, qualificada por Maquiavel e Espinosa como “forma absoluta” de

governo, torna-se uma possibilidade efetiva: ela transforma a potencialidade
tedrica em projeto politico. O projeto ja ndo consiste em fazer com que o politico

35 «A democracia é designada por Espinosa absolutum imperium justamente por ser a tinica forma
politica em que o poder da multitudo e o poder dos cidaddos € idéntico: cada cidaddo é legislador,
governante e sudito, a poténcia coletiva sendo com rigor inversamente proporcional a dos
cidadaos. Espinosa a considera também o “mais natural dos regimes politicos” porque nela se
realiza o desejo natural de todos e de cada um, qual seja, governar e ndo ser governado. E, no
Teoldgico-politico, é considerada a “mais natural” porque mantém a igualdade do direito natural, a
condicdo sui juris agora concretizada e, por conseguinte, a liberdade. Nela, ao contrdrio da
monarquia (na qual a proporcionalidade estd préxima de zero) e da aristocracia (na qual uma parte
da multitudo foi despojada do direito de participagdo no poder), a soberania ndo se encontra
dividida, mas participada. E, portanto, a ndo-divisdo do imperium o critério para dizé-lo absoluto.”
Ibid. p. 171.

6 “Da mesma forma que a natureza é causa imanente, nio transitiva, e se exprime através dos
seus efeitos ou modos, assim também no direito comum € a poténcia da multiddo que se exprime.
Essa poténcia, ja o dissemos, € intrinsecamente multiplice e insuscetivel de uma sintese que a
transcenda e reconcilie em definitivo. Para que ela encarne, de fato, o direito comum, isto é, decida
e ordene, ela tem que se configurar como império ou dominio sobre cada uma das poténcias
individuais, isto é, tem que ser protagonizada por uma vontade acima da vontade de cada um e
funcionar como se fosse uma sé mente. Seja, porém, qual for a forma que assumir o império ou o
estado, o individuo ndo deixa de se esfor¢ar por ser tanto mais sui juris quanto possa. Pode o
estado ser detido por um s6, por uns tantos, ou por todos: a sua poténcia ou direito nunca deixa de
ser a resultante das poténcias e impoténcias do soberano e dos suditos, ou seja, nunca deixa de ser
a poténcia da multiddo configurada como um tipo de imperium.” AURELIO, Diogo Pires.
Introdugdo: Poténcia e Direito. In: Espinosa, Baruch de. Tratado Politico. Sdo Paulo: WMF
Martins Fontes, 2009, p. LV.
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corresponda ao social, mas em inserir a produ¢do do politico na criagdo do social.

A democracia é o projeto da multiddo enquanto forga criadora, enquanto deus
L9387

vivo.”

O processo de distribui¢do de poderes, ensina Marilena Chaui, ocorre de
acordo com duas normas universais do campo politico: a primeira consiste em ser
necessario que a poténcia soberana (civil; do imperium) seja inversamente
proporcional a poténcia dos individuos (a poténcia soberana deve ser
incomensuravel ao poder dos cidaddaos tomados um a um ou somados) e a
segunda ensina ser necessdrio que a poténcia dos governantes seja inversamente
proporcional a dos cidaddos (tomados coletivamente, os individuos devem ter
mais poténcia que os governantes). Desta forma, a poténcia ou direito da multidao
ndo se identifica com ninguém, pelo que o governante nao se identifica com o
poder soberano. Os detentores do poder sdo os cidaddos enquanto multitudo, que
podem depor o governante, desde que tenham forca para fazé-1o.388

“Havendo espacos comuns, subsiste o principal traco da democracia, a ndo-

submissdo de cada um ao desejo particular de outrem, mas apenas ao desejo

comum de liberdade. Tal desejo é a causa de um corpo politico democrético, o

que a torna o regime politico mais forte, isto é, aquele onde a poténcia de uma

dada coletividade € elevada ao seu maximo grau, pois ndo hd possibilidade de
prevaléncia da vontade particular de qualquer dos membros que a constituem.””®

No equilibrio entre o desejo de governar e o desejo de ndo ser governado,
reside a manutencao da boa ordem. Em Spinoza, em consonancia com Maquiavel
e em polo oposto ao dos contratualistas, o conflito e a relagdo de forgas ndo

cessam com a formacdo da sociedade civil. No contratualismo, pretende-se a

387 NEGRI, Antonio. O Poder Constituinte: ensaio sobre as alternativas da modernidade. Trad.:
Adriano Pilatti. Rio de Janeiro: DP&A, 2002. p. 425.

388 CHAUI, Marilena. Politica em Espinosa. 1* reimpressdo. Sdo Paulo: Companhia das letras,
2009. p p. 170. “Ele, contudo, ndo habituado ainda ao estado absoluto, ndo ousou qualquer
tentativa e respondeu aos conselheiros que além de ter aceite o reino dos aragonoeses com as
condicées que eles conheciam e jurado observd-las religiosamente, e além de ndo ser de homem
quebrar a palavra dada, estava intimamente convencido de que o seu reino permaneceria estdvel
enquanto a seguranga do rei ndo fosse maior que a dos suditos, de tal maneira que nem o rei
preponderasse sobre os siiditos nem, pelo contrario, os suditos sobre o rei. Com efeito, se uma
parte ficasse mais potente do que a outra, a parte mais fraca esforcar-se-ia ndo sé por recuperar
a igualdade anterior, mas também por retribuir a outra os danos que dela recebera, de onde se
seguiria a ruina de uma delas ou de ambas. Eu jamais poderia, sem divida, admirar o bastante tdo
sabias palavras, se elas tivessem sido pronunciadas por um rei habituado a mandar em escravos e
nio em homens livres.” ESPINOSA, Baruch de. Tratado Politico. Sio Paulo: WMF Martins
Fontes, 2009, p. 84.

% GUIMARAENS, Francisco. O poder constituinte na perspectiva de Antonio Negri. Rio de
Janeiro: Forense, 2004. p. 143.
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superacdo da crise constitutiva da modernidade por intermédio do direito e do
Estado, através da transferéncia de direitos por contrato € do mecanismo da
representacdo. Em Spinoza, ao contrario, o direito civil ndo sublima a politica
porque o direito natural ndo cessa com a sociedade civil.>® Em Spinoza, hé a
institucionalizacdo do direito de resisténcia permanente (contrapoder) dos

cidaddos, enquanto multitudo.

H4, portanto, uma solug¢do politica de afirmacdo positiva da paz que
repousa no reconhecimento do direito de guerra da multiddao como direito de
resisténcia a dominagdo.391 Isto porque, para Spinoza, o desejo de cada um € o de
ndo ser governado e o de governar e, a0 mesmo tempo, um afeto s6 pode ser

refreado por um afeto maior que lhe seja contrario.392

Para Spinoza, ademais, s6 ha liberdade (em uma monarquia) se 0 povo
detiver o controle das milicias e ndo apenas de forma esporadica, mas em tempos
de normalidade, dada a institucionaliza¢do do direito de resisténcia permanente.
No capitulo VI do Tratado Politico, Spinoza afirma que nada do que respeita a
salvacdo comum deve ser confiado absolutamente a lealdade de alguém, vez que é

no interesse da serviddo (e ndo da paz) a transferéncia de todo o poder para um

0 Ibid. p. 141.

391 “A radicalidade de Spinoza estd em nos dizer que, na auséncia da adequacéo entre a vontade do
soberano e a da cidade (adequagdo que € “tao dificil quanto rara” visto que ele préprio reconhece,
no inicio do seu udltimo pardgrafo do capitulo VII do TP, que nenhum Estado foi instituido
segundo as condicdes de uma paz verdadeira), € bem um regime de guerra, latente ou manifesto,
que reina necessariamente no proprio cerne do mundo considerado comum. Spinoza nos conduz
entdo a uma solugdo politica de afirmacdo positiva da paz que repousa paradoxalmente sobre o
reconhecimento afirmado do direito de guerra da multiddo como direito de resisténcia a
dominagdo. Para que uma adequacdo entre as duas vontades (a da cidade e a do soberano) possa
realmente se afirmar e se manter, isto €, para que o comum do Direito comum do Estado possa
afirmar o Direito comum da multiddo, € sobre o direito de guerra (o jus belli) da prépria multidao
— ou seja, o desejo de cada um de ndo ser dirigido por seu igual [e o vivo sentimento de injustica
experimentado se este desejo for desprezado] — que deverd se apoiar o regime de paz verdadeira e
uma vida humana”, numa vigilincia permanente em face do exercicio do poder soberano
instituido.” BOVE, Laurent. Direito de Guerra e Direito Comum na Politica Spinozista. Tradugdo
de Bernardo e Marcelo Barata Ribeiro. In: Revista Conatus — Filosofia de Spinoza — volume 2 —
nimero 4 — dezembro de 2008, p 93-94.

392 “Um afeto ndo pode ser refreado nem anulado sendo por um afeto contrario e mais forte do que
o afeto a ser refreado.” SPINOZA, Benedictus de. Etica. Edicdo bilingiie Latim-Portugués.
Tradugdo e notas de Tomaz Tadeu. 2° ed. Belo Horizonte: Auténtica Editora, 2008, p. 275
(Proposicdo 7 da parte IV). Ainda: “E, além disso, certo que cada um prefere governar a ser
governado.” ESPINOSA, Baruch de. Tratado Politico. Sao Paulo: WMF Martins Fontes, 2009, p.
66.
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56.>” Para que os cidaddos permanegcam sob jurisdi¢do de si proprios e para que
permanecam, portanto, em liberdade, ndo devem entregar as armas e confiar a
fortificagdo das cidades a lealdade de alguém. S6 ha liberdade e paz, enfim, se os
cidaddos ndo transferirem absolutamente seu direito para outrem. As seguintes

passagens do Tratado Politico confirmam o que foi dito:

“um rei estd menos sob jurisdicdo de si préprio, e a condicdo dos sudditos € tanto

mais miserdvel, quanto mais o direito da cidade se transfere absolutamente para
394

ele”

“para estabelecer corretamente um estado mondrquico, € necessario lancar
fundamentos firmes, sobre os quais ele seja edificado e dos quais resulte a
seguranca do monarca e a paz da multiddo, de tal modo que o monarca esteja
mais sob jurisdi¢io de si préprio quanto mais atender 2 salvagio da multiddo™*”

“O exército deve ser formado sé por cidadaos, sem excetuar nenhum, € por mais
L . 396
ninguém, de maneira que todos tenham de ter armas”

“para que os cidaddos sejam reconhecidos pelo rei acima de quaisquer outros e
permanecam sob jurisdicdo de si préprios, tanto quanto o estado civil ou a
equidade o consentem, € necessdrio que o exército seja composto unicamente de
cidaddos™’

“para que os cidaddos permanecam sob jurisdi¢do de si préprios e defendam a
liberdade, o exército deve ser constituido s6 por cidaddos, sem isentar nenhum.
Um homem armado estd mais sob jurisdi¢do de si proprio que um desarmado, e
os cidaddos transferem absolutamente o seu direito para outrem e abandonam-se
por completo a lealdade dele se lhe entregarem as armas e confiarem a
fortificacdo das cidades™*®

A poténcia da multiddo, neste prisma, ultrapassa o quadro politico
instituido. O poder constituinte do sujeito constituinte, a multitudo, transborda o
poder constituido, ndo sendo engessado em uma transcendéncia ideal e morta,

mas permanecendo potente, na imanéncia.3°° E justamente esta poténcia da

% Ibid. p. 48-49. Capitulo VI, paragrafos 3 e 4.

394

Ibid. p. 51. Capitulo VI, pardgrafo 8.

% Ibid. P. 51. Capitulo VI, paragrafo 8.

396

Ibid. p. 51. Capitulo VI, paragrafo 10.
37 Ibid. p. 70. Capitulo VII, paragrafo 12.

% Ibid. p. 73. Capitulo VII, paragrafo 17.

399 . P A . A
“O afeto, ou a cupiditas, é a esséncia atual de um ser humano e, na qualidade de esséncia,

possui causas necessdrias determinadas e produz efeitos necessdrios determinados. Da mesma
maneira, a prdxis politica ndo transcorre num mundo humano contingente nem nasce da
deliberacdo voluntdria e racional sobre um possivel, mas funda-se no conatus e na poténcia
necessdria que define a esséncia atual de cada singularidade humana e suas operacdes
determinadas na ordem necessdria da natureza (...) O discurso politico (contrariamente a teologia
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multiddo que se preserva (ndo € alienada e absorvida pela unidade da
transcendéncia através da metamorfose do contrato) em poder constituinte
enquanto forgca constitutiva do mundo comum e se inscreve ordinariamente na
dinamica politica, esta mesma baseada na forca e na intensidade de afetos, que se

contrérios configuram os conflitos inerentes a ordem comum.

Pelo reconhecimento do principio do conflito como constitutivo da seara
politica e pela concep¢do de uma paz que ndo significa a simples auséncia de
guerra,*00 Spinoza reconhece o direito de guerra da multidao, seu direito de pegar
em armas a fim de manter os limites do soberano e preservar a sua liberdade. E
por entender que a verdadeira paz se deve apoiar sobre o exercicio de um
contrapoder permanente da multiddo, ou seu direito de resisténcia a dominacao,
que Spinoza concebe uma vigilancia constante em face do exercicio do poder

soberano instituido.

A multidao, dnica titular do imperium ou da soberania (que nao se reduz a
unidade, pelo que ndo se identifica com o governante), pode, pois, depor os
detentores do poder, desde que tenha forca para fazé-lo#01, isto porque a paz sé

existe enquanto houver adequacdo entre as vontades do soberano e da cidade

politica) fala de uma “ordem das coisas” que ndo ¢ transcendente aos agentes e a sua experiéncia,
nem € uma ordem assentada na distin¢do entre esséncia possivel e existéncia fatica contingente
(como faz a tradicdo platdnico-aristotélica cristianizada), nem é, portanto, a ordem normativa do
dever-ser precariamente contraposta a contingéncia ou ao poder ser ou ndo ser das acdes humanas,

£ <

mas € “uma experiéncia ordenada nela mesma” porque nela os acontecimentos e as a¢cdes nao sao
a superficie contingente de uma necessidade insonddvel (destino ou providencia, a maneira
estdica), nem a necessidade aparente imposta por uma Providencia (cristd), que tudo causa
contingentemente, e sim uma logica de forcas concordantes e conflitantes que instituem a légica
do poder e o exercicio da liberdade. Com efeito, somente a critica do imagindrio da contingéncia
pode alcancar uma politica na qual poder e liberdade nao se excluem.”. CHAUI, Marilena. Politica

em Espinosa. 1° reimpressdo. Sdo Paulo: Companhia das letras, 2009, p. 151-152.

400 ESPINOSA, Baruch de. Tratado Politico. Sao Paulo: WMF Martins Fontes, 2009, p. 44-45.
Ainda: “Thus the only way rule of law can be upheld in monarchies, and ‘people can preserve a
considerable measure of freedom under a King’, holds Spinoza, here diametrically at odds with
Hobbes, is if every conceivable precaution is taken to ensure Royal authority is checked by the
people’s Power and armed might. Weapons in the citizens’ hands are as vital for defending the
people’s interest in Spinoza as in van den Enden and the brothers de La Court, crucial that is not
only against external enemies but also one’s own king (where one is unfortunate enough to have
one), as well as oligarchs and usurpers of whatever sort.” ISRAEL, Jonathan 1. Enlightenment
Contested: Philosophy, Modernity, and the Emancipation of Man 1670-1752. Oxford: Oxford
University Press, 2006, p. 237-238.

! CHAUIL, Marilena. Politica em Espinosa. 1* reimpressdo. Sdo Paulo: Companhia das letras,
2009, p. 170.
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(entendido o direito da cidade como o direito coletivo da multidao), estando o

direito comum do Estado de acordo com o direito comum da multiddo.

A paz depende, portanto, da atividade dos cidaddos e ndo de sua inércia,
de sua autonomia ou liberdade positiva, expressa em poténcia coletiva, e ndo de
sua liberdade negativa prépria do Estado enquanto ordenagdo transcendente
fundada no contrato. Um Estado de inatividade e impoténcia €, segundo o proprio
Spinoza, um Estado de serviddo, no qual ndo ha verdadeira paz, mas tdo somente
auséncia de guerra e no qual os suiditos nao sdo verdadeiros cidaddos, mas ovelhas

ou escravos, onde, enfim, ndo hd uma verdadeira cidade, mas uma soliddo.402

A democracia nao €, pois, o regime de auséncia de conflitos, mas o regime
da paz. A concérdia deriva da constituicdo do comum. Se a paz “é comunidade,
espaco comum, direitos exercidos de forma concreta, constitutiva e
coletivamente”, apenas “em um regime radicalmente democritico se faz
admissivel a constru¢do de espacos comuns; espagos estes a serem constituidos no
exercicio do poder constituinte”. A afirmacdo da paz depende da eliminacdo das

causas do medo e do terror, dos afetos de tristeza que reduzem a poténcia de agir

da coletividade.**?

“A adequada comparagdo entre o pensamento politico de Spinoza e as teses
federalistas requer uma andlise cuidadosa de certos elementos da obra incompleta
de Spinoza, o Tratado Politico. Nesta obra, Spinoza se debruca nos pormenores
da reflexao sobre os diferentes modos de organizar o Estado. Se no Tratado
Teologico-Politico a op¢cdo democrética spinozana ja é extremamente nitida, no
Tratado Politico esta opg¢do se revela ainda mais profunda, visto que Spinoza néo
faz qualquer negociacdo com as teorias de formas mistas de governo e subordina
a monarquia e a aristocracia a elementos institucionais democrdaticos. Para

402 “Porque os homens ndo nascem civis, fazem-se (...) Da cidade cujos siditos, transitos de medo,
ndo pegam em armas, deve antes dizer-se que estd sem guerra do que dizer-se que tem paz. Porque
a paz ndo é auséncia de guerra, mas virtude que nasce da fortaleza de animo: a obediéncia, com
efeito (pelo art.19, cap. II), é a vontade constante de executar aquilo que, pelo decreto comum da
cidade, deve ser feito. Além disso, aquela cidade cuja paz depende da inércia dos suditos, os quais
sdo conduzidos como ovelhas, para que aprendam sé a servir, mais corretamente se pode dizer
uma soliddo do que uma cidade.” ESPINOSA, Baruch de. Tratado Politico. Sao Paulo: WMF
Martins Fontes, 2009, p. 44-45. Ainda: “Mas, se a servidao, a barbdrie e o isolamento se devem
apelidar de paz, entdo ndo ha nada mais miserdvel para os homens do que a paz (...) E, portanto, do
interesse da serviddo, ndo da paz, transferir todo o poder para um sé: porque a paz, como ja
dissemos, ndo consiste na auséncia de guerra, mas na unifo ou concérdia dos animos.”’Ibid. p. 49.

4% GUIMARAENS, Francisco. O poder constituinte na perspectiva de Antonio Negri. Rio de
Janeiro: Forense, 2004. p. 142-143. “Concordar, convir, é participar de um regime comum de
produgdo, ressaltando-se que, necessariamente, tal producdo implica conflitos internos ao
movimento constitutivo.” Ibid. p. 143-144.
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Spinoza, caso se deseje conservar a liberdade e a seguranca dos cidaddos e dos
proprios governantes, o caminho a ser trilhado é o da democratizacdo do Estado
mondrquico ou do Estado aristocratico.”*"

Agora que ja identificamos alguns elementos bésicos da politica em
Spinoza, como seu conceito de paz e guerra, sua concepcdo de liberdade, a
institucionaliza¢do do contrapoder da multiddo e a compreensdao da democracia
como forma absoluta de governo, podermos avangar na andlise do projeto do
Tratado Politico. Importante mantermo-nos atentos, durante a andlise, as
concepcdes bdsicas acerca do conceito de democracia que tragamos nos
paragrafos antecedentes. Como ensinou Negri, democracia € o projeto da multidao
enquanto for¢a criadora. Democratizar, portanto, € inserir a producdo do politico
na criacdo do social. A partir destas observacdes, vamos explorar um pouco do
projeto de Spinoza, cuja inten¢do ndo era a de abolir as monarquias ou

aristocracias, mas reforma-las, democratizando sua organizacao interna.

Como ensina Francisco de Guimaraens, no Tratado Politico, a democracia
aparece como horizonte da politica. Spinoza demonstra que a democracia €
necessdria para a conservacdo do poder do governante e da soberania do Estado.
Nesta obra, Spinoza estd preocupado em refletir acerca das causas da queda da
republica e acerca das possiveis reformas institucionais aptas a conservar a forma

de organizacdo politica da Confederacdo dos Paises Baixos. "

Francisco de Guimaraens observa, ademais, que a obra é orientada por
duas questdes centrais: a existéncia de distin¢cdes entre as formas de organizar o
poder do Estado e a alternativa entre organizar o Estado e organizad-lo da melhor

. . . 1o 1 406
maneira, com a garantia da liberdade e da seguranca dos cidadaos.

Francisco de Guimaraens observa que a compreensdo acerca de qual seja a
melhor maneira de organizar o Estado na perspectiva spinozana remete a questao
da perseveranca na existéncia. Vimos que, na ontologia spinozana, a perseveranca

na existéncia (conatus) se da pela conservagdo das relacdes constitutivas da coisa

%% GUIMARAENS, Francisco de. Dois modelos de repiiblica: Spinoza contra os Federalistas,
mimeo. p. 6-7.

49 1bid. p. 7.

4% Ibid. p. 8.
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(modo). Como lembra Francisco de Guimaraens a esse respeito, “Para Spinoza, o
movimento € intrinseco a todas as coisas e as relacdes de movimento e repouso
constituem os corpos existentes em ato”. E a relacdo interna que deve ser
conservada pelo conatus de cada corpo. A nog¢do de conservacdo de relagdes de
proporcionalidade € apontada por Francisco de Guimaraens como chave para a
compreensdo dos projetos constitucionais expostos por Spinoza no Tratado

.. 407
Politico.

A proposta do Tratado Politico é conservar a forma assumida pelo Estado.
Neste sentido, a constitui¢ao ideal € aquela que se adapta a forma de governo
existente."” Neste sentido, em consonéncia com a ontologia spinozana no que
tange a perseveranga na existéncia, a eficdcia constitucional reside em sua
capacidade de conservacdo as relagdes politicas instituidas. Neste sentido, as
relacdes de proporcionalidade na partilha do poder entre os constituintes do
Estado constitui a forma singular de organizacdo do Estado, a forma por ele

.40
assumida.*®

Francisco de Guimaraens ensina que o contrdrio da conservagdao das
relacdes de proporcionalidade na partilha do poder é a tirania. A tirania
corresponde a morte da cidade ao pdr em risco e decompor suas relacdes
constituintes. Remetendo a formacgao da cidade em Spinoza, que se dé através da
composi¢do e da formacdo do comum pelo medo da soliddo, pela cupiditas e pelo
amor, podemos compreender que a tirania, ao concentrar o poder, decompde a

partilha comum dos direitos, decompde o direito comum, a comunidade politica.

Como salienta Francisco de Guimaraens, a tirania é, sobretudo, soliddo.*!°

Ja tecemos alguns comentdrios acerca da dindmica de divisdo do poder no
imperium, tal qual narrada por Marilena Chaui. Retomamos aqui aquela apontada
como relagdo constituinte fundamental de todo Estado, a relacio de

proporcionalidade entre as poténcias individuais e a poténcia da cidade. Como

“7 Ibid. p. 8.
“% Ibid. p. 8.
“% Ibid. p. 8.

419 Ibid. p. 8-9.
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elucida Marilena Chaui, a relacdo entre a poténcia civil e a individual €
inversamente proporcional: “a cidade € tanto mais poderosa quanto maior for sua
poténcia comparada a dos individuos, e serd tanto menos poderosa quanto menor

for sua poténcia comparada 2 de seus cidaddos™.*!"!

A conservagdo do Estado depende de sua democratizacdo. Se a cidade é
mais poderosa quanto maior for sua poténcia comparada a dos individuos,
conservar a cidade passa pela contencdo do poder de certos individuos e pela
ampliacdo da poténcia da multidao, da qual decorre, como vimos, o direito
comum ou a soberania. A monarquia € a aristocracia concentram em certos
individuos poder excessivo, o que reduz a poténcia da cidade, o que € um risco

412
Desta forma, a

para o esforco em perseverar na existéncia do préprio Estado.
democratizacdo é fundamental para a conservagdo das relacdes constitutivas de
um Estado e para sua conservagdo. Neste sentido, Francisco de Guimaraens
explica o projeto realista, pragmaético e reformista de Spinoza:
“Spinoza ndo sugere abolir as monarquias ou as aristocracias, mas sim reforma-
las a ponto de torna-las as mais convenientes consigo mesmas e livres dos riscos
de concentracdo do poder. Ndo propde uma utopia a ser alcangada, uma forma
ideal a ser perseguida, mas sim uma reforma, uma emenda da organizacdo
politica ja instituida, de modo a conservar certas institui¢des ja existentes e leva-

las a conviver com elementos institucionais democraticos essenciais a
- L. 413
preservagdo do préprio Estado.”

A fim de evitar a tirania, bem como outras possiveis e perniciosas
mutacdes das bases da organizacdo do Estado, Spinoza pensa mecanismos
institucionais que visam instituir uma boa mutacdo das formas de organizaciao do

poder.414 “Trata-se de evitar a transformacdo da Cidade em tirania, da sociedade

4 CHAUI, Marilena. Politica em Espinosa. 1* reimpressdo. Sdo Paulo: Companhia das letras,
2009, p. 242.

12 GUIMARAENS, Francisco de. Dois modelos de repiiblica: Spinoza contra os Federalistas,
mimeo. p. 9.

B Ibid. p. 9.

414 «A concentragdo de poder nas mios de um sé abre um perigoso flaco para a institui¢io da
tirania ou da aristocracia disfarcada de monarquia, que € o caso das monarquias absolutas, nas
quais os favoritos do rei governam, ao ludibrid-lo. J4 as aristocracias formadas por muito poucos
aristocratas também envolvem um risco de transformacdo em tirania, pois o pequeno nimero de
aristocratas pode levar um deles a se detacar e tomar para si o poder, diante insuficiente resisténcia
dos demais aristocratas.” Ibid. p. 9-10.
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comum dos homens em soliddo. Eis a finalidade essencial do projeto exposto no

Tratado Politico.”*"

A monarquia e a aristocracia apresentam maior risco para a a conservagao
do Estado. Na monarquia, a relacdo de proporcionalidade entre as poténcias
individuais e a poténcia da cidade, relagdo constituinte fundamental de todo
Estado, se encontra préxima de zero devido a concentragcdo da cidade em um so6.
Na aristocracia, o exercicio da soberania encarna-se apenas em parte do corpo
social e a cidade encontra-se dividida. Na democracia, o poder da multitudo e o
poder dos cidaddos € idéntico. Na democracia, a soberania ndo se encontra
dividida, mas participada (distribuida no interior do corpo social e politico;
participada por todos sem ser repartida nem fragmentada pelos membros) e a ndo

divisdo do imperium o torna absoluto.*'®

Como vimos, Spinoza considera a democracia a mais natural forma de
governo e, neste sentido, a mais forte. J4 a monarquia e a aristocracia sao formas
que podem enfraquecer o Estado pela possibilidade de imaginéria confusao entre
o direito da cidade e o poder de um ou de poucos individuos. A identificacdo do
imperium com o poder de um ou poucos governantes é a confusdo que estd na

origem da md mutacdo e do risco de fundacio de uma tirania.*'’

Para Spinoza, “a racionalidade politica exige necessariamente a
participacdo de muitos no processo de sua construcdo”. O principio multitudinario
da ontologia é reafirmado na politica, pelo que “toda aristocracia e toda
monarquia sé se conservam devidamente caso levem em consideragdo a natureza
multitudindria da racionalidade politica”. Como explica Francisco de Guimaraens,
Spinoza constr6i modelos constitucionais orientados pelo principio da poliitica,
pela democracia. Suas propostas para reforma das monarquias e das aristocracias

: . . oo 418
orientam-se, pois, por um teor abertamente republicano e democratico.

1> Ibid. p. 10.

416 CHAUIL, Marilena. Politica em Espinosa. 1* reimpressio. Sdo Paulo: Companhia das letras,
2009, p. 171/ 242.

47 GUIMARAENS, Francisco de. Dois modelos de republica: Spinoza contra os Federalistas,
mimeo. p. 10.

8 Ibid. p. 13-14.
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“um rei estd tanto menos sob jurisdi¢do de si proprio, e a condi¢do dos sudito é
tanto mais miseravel, quanto mais o direito da cidade se transfere absolutamente
para ele. Assim, para estabelecer corretamente um estado mondrquico, ¢é
necessdrio lancar fundamentos firmes, sobre os quais ele seja edificado e dos
quais resulte a seguranca do monarca e a paz da multiddo, de tal modo que o
monarca esteja tanto mais sob jurisdi¢do de si proprio quanto mais atender a
salvacdo da multiddo.”*"

Francisco de Guimaraens explica que, segundo Spinoza, a conservacao do
Estado mondrquico passa pelo retorno ao principio da politica, a multiddo. O
reconhecimento da multidao fortalece o monarca e a monarquia. Para Spinoza, a
poténcia de um s6 homem € incapaz de sustentar sozinha o peso da soberania.**’
E, neste sentido, s6 hd governo de muitos: “E fundamental para o monarca
lembrar permanentemente deste ensinamento da experi€ncia, sob pena de se

. L. .. . . 421
deixar levar pelo delirio suicida da tirania”.

O direito de resisténcia permanente como contrapoder da multiddo, a
proposta maquiaveliana do povo em armas, serve para que 0 monarca conserve tal
lembranca e se conduza por tal ensinamento da experiéncia: “O medo provocado
no rei pela multiddo armada neutraliza qualquer desejo tiranico e pde o rei de
acordo com a multiddo”.*** O povo em armas forca o rei a consultar o povo, sob

ameaca de ser derrubado pela multiddo.

Francisco de Guimaraens ensina que, para Spinoza, 0 monarca precisa de
conselheiros, dada a impossibilidade de governar sozinho. O principio
multitudindrio guia a organizagdo dos conselhos do rei (conselhos consultivo,
executivo e de administracdo da justi¢a): “os conselheiros do rei, que estdo
proximos ou logo a seguir a ele em dignidade, devem ser bastante numerosos e

) ) c 1 1y 423 .
escolhidos unicamente entre os cidaddos”. Como observa Francisco de

49 ESPINOSA, Baruch de. Tratado Politico. Sao Paulo: WMF Martins Fontes, 2009, p. 51.

20 Ibid. p. 49. “Estdo, sem divida, muito enganados os que creem que pode acontecer um sozinho
obter o direito soberano da cidade. O direito, efetivamente, determina-se s6 pela poténcia (...) e a
poténcia de um sé homem €, de longe, incapaz de sustentar tdo grande peso.”

! GUIMARAENS, Francisco de. Dois modelos de repiiblica: Spinoza contra os Federalistas,
mimeo. p. 11.

2 Ibid. p. 11.

423 ESPINOSA, Baruch de. Tratado Politico. Sao Paulo: WMF Martins Fontes, 2009, p. 53.
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Guimaraens: “No lugar da Corte a bajular o rei — hdbito das monarquias absolutas

. ~ . = 424
— Spinoza pde Conselhos populares para orientacdo do monarca”.

Com o intuito de evitar o risco de que certos conselheiros se constituam
em oligarquia, eles devem exercer o cargo por prazo certo e curto, de forma que
seja garantida a rotatividade dos cidaddos no cargo.*”> O modelo constitucional
spinozano visa, portanto, evitar uma méd mutagdo da monarquia em oligarquia ou
tirania. Uma monarquia na qual a multiddo € detentora do controle das milicias e
que se orienta pela rotatividade dos cargos publicos e pela brevidade no seu
exercicio mais se parece com uma republica democrética: “Da monarquia, de fato,

. 426
resta apenas a imagem do monarca’.

Quanto a conservacdo da forma aristocritica de governo, Spinoza
novamente se orienta pelo principio multitudindrio, apostando no governo de
muitos para afastar o risco de md mutacdo em monarquia: “A Unica maneira de
neutralizar a ameaca mondrquica é apostar nos grandes nimeros, visto que ha

menos chance de concentracdo do poder nas mios de um tdnico patricio”.*”’

Neste sentido, a propor¢do entre o numero de patricios e plebeus
preocupard Spinoza, que propord que haja: um elevando nimero de patricios e
uma propor¢do minima entre patricios e plebeus; um conselho composto de
muitos patricios; e atribui¢ao de poderes de conservagao da forma constitucional a
um 6rgao numeroso. Embora socialmente dividido, Spinoza entende que, para se
conservar, o Estado aristocratico deve estabelecer limite a desigualdade na
partilha do poder: “a total auséncia de igualdade em um Estado conduz a ruina da
liberdade comum e a impossibilidade de estabelecimento de alguma relacao de

proporcionalidade entre as partes constituintes do Estado”. O Estado aristocratico

424 GUIMARAENS, Francisco de. Dois modelos de repuiblica: Spinoza contra os Federalistas,
mimeo. p. 12.

425 «Og conselheiros do rei ndo devem ser nomeados vitaliciamente (...) Se, com efeito, eles
fossem escolhidos vitaliciamente, a maior parte dos cidaddos dificilmente poderia acalentar
alguma esperancga de atingir essa honra, de onde se originaria uma grande desigualdade entre os
cidaddos, inveja, boatos e, finalmente, revoltas...” ESPINOSA, Baruch de. Tratado Politico. Sao
Paulo: WMF Martins Fontes, 2009, p. 71.

426 GUIMARAENS, Francisco de. Dois modelos de repuiblica: Spinoza contra os Federalistas,
mimeo. p. 12.

“7 Ibid. p. 13.
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deve, pois, estabelecer uma igualdade minima pela proporcionalidade entre
patricios e plebeus. Isto porque o aumento na populacdo de plebeus exigird a
inclus@o de plebeus no patriciado e tal movimento relativiza e desnaturaliza a

fratura social.**®

Podemos depreender do exposto que o projeto de Spinoza se orienta pela
compreensdo de que “As decisdes politicas sdo tdo mais racionais quanto maior o
nimero de envolvidos no processo decisério”. Neste sentido, o principio da
politica € a democracia, o conflito, a multiddo. O multiplo estd na origem de todas
as coisas, portanto tanto a aristocracia quanto a monarquia podem ser
compreendidas como md mutacdes de sociedades originalmente democréticas.
Isto explica que a reforma da aristocracia e da monarquia deva orientar-se pelo
retorno ao principio democratico. Para Spinoza, a democracia € o principio da
organizacdo politica e a boa mutagdo politica é aquela que aproxima as demais

formas do principio.*”

2.2

O projeto oligarquico contra o projeto democratico

“A solucd@o ideal para a elite americana era a de um governo misto, como o
inglés, em que os principais grupos sociais formariam um equilibrio auto-
balanceado das instituicdes. No entanto, ndo havia nobreza de sangue na
América. A alternativa que se colocou entdo foi a do governo republicano. Como
0 que se desejava ndo era a alteracdo da ordem social, mas a purificacdo de uma
constituicdo corrompida, o pensamento constitucional americano passou a se
dedicar a buscar solucdes para um governo republicano vidvel e estdvel.””*

N3ao obstante existirem aproximagdes entre o Tratado Politico e os Artigos

. 431 . . . ~
Federalistas,”" os dissensos entre a obra de Spinoza e as teses federalistas sdo

8 Ibid. p. 13.
9 Ibid. p. 14.

430 BERCOVICI, Gilberto. Soberania e Constituicdo: Para uma critica do constitucionalismo. Sdo
Paulo: Quartier Latin, 2008. p. 119.

! Francisco de Guimaraens, em esforco comparatista, identifica a existéncia de pontos de
intercessdo entre as obras. O autor explica que hd um espago comum de debate e que a partilha de
certas convicgdes pode ser entendida quando se atenta para o fato de que os federalistas foram
influenciados por dois autores que possuem relacdo com a obra de Spinoza, quais sejam,
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bastante significativos: “Se a grande influéncia federalista foi o aristocrata
Montesquieu, € de se desconfiar da existéncia de profundas divergéncias quando

se trata de pensar a organizacdo interna da republica”.**?

O projeto republicano federalista € guiado pela pretensdao de
estabelecimento de um governo que fosse capaz de conter a fac¢do ndo
proprietéria e preservar os interesses da minoria proprietdria.*>> Contrariamente a
Spinoza, que compreende que a democratizacdo das monarquias e das
aristocracias € essencial para a conservacdo das mesmas, os federalistas
compreendem que a conservacdo da republica norte-americana depende da
modera¢do da vontade popular mediante mecanismos contralmaljorita’urios.43 * Neste
sentido, Madison, no artigo X, expde sua preocupagdo com a formagao de fac¢des

e com a seguranca da propriedade:

Maquiavel e Montesquieu. Entre as aproximacdes identificadas pelo autor figuram: o tema das
paixdes (aponta que “Ambas as obras sdo contruidas a partir do pressuposto de que a dindmica das
paixdes € decisiva para pensar a politica”. Ademais, “Tanto os federalistas quanto Spinoza se
conduzem por um realism radical acerca da natureza humana. Para eles, é impossivel reformar a
natureza passional dos homens, o que impde a necessidade de organizar o Estado e as institui¢cdes
politicas a partir desse estado de realidade”); outra intercessdo identificada estd na proposta de
reforma institucional voltada para a conservagdo do Estado (“A justificativa da reforma
estabelecida pela Convencdo da Filadélfia foi a grande preocupagdo dos federalistas. Tratava-se de
justificar tanto a necessidade de reconstituicio do pacto entre os Estados até entdo soberanos,
quanto defender as novas medidas institucionais propostas para reger as relacdes entre 0S mesmos
e garantir a conservacdo da unidade da nova face politica assumida pelos Estados Unidos™); outro
ponto de contato estd na identificacio da necessidade de neutralizacdo das causas da guerra
(“Evitar as guerras era necessario porque as monarquias normalmente nascem das guerras e delas
se alimentam”. Ainda, “é a dinamica afetiva que atravessa o discurso federalista e o spinozano e
exige a reflexdo acerca das institui¢des capazes de produzir afetos contrdrios aos causadores de
conflitos bélicos ou de tendéncias de secessdo capazes de desconstituir a forma assumida pelo
Estado norte-americano (...) € necessdrio também evitar a guerra em virtude dos afetos de medo e
inseguranca dela decorrentes. Sdo esses afetos que eternizam o monarca no poder, mesmo apés o
fim dos conflitos bélicos”); uma tltima convergéncia identificada por Francisco de Guimaraens € a
defesa da federagdo (“Tanto Spinoza quanto Montesquieu — seguido de perto pelos federalistas —
expdem a utilidade da partilha territorial do poder, responsdvel pelo controle reciproco dos
membros da federagdo e remédio eficaz para evitar a concentracdo de poder no interior da
federacdo”). GUIMARAENS, Francisco de. Dois modelos de repiiblica: Spinoza contra os
Federalistas, mimeo. p. 15-19.

2 Ibid. p. 20.

433 . . . . . ~
“O contetddo do constitucionalismo de Madison, que desde entdo passou a ser chamado de

democrético, mas era na realidade liberal, pode ser descrito, como tem sido frequentemente, como
uma forma de manter o equilibrio das classes sociais, entendendo-se como equilibrio das classes
sociais o dominio dos mais fortes sobre os mais fracos” HARDT, Michael; NEGRI, Antonio.
Multiddo: Guerra e democracia na era do Império. Rio de Janeiro: editora Record, 2005. p. 442-
443.

% GUIMARAENS, Francisco de. Dois modelos de repiiblica: Spinoza contra os Federalistas,
mimeo. p. 20.
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“Entre as numerosas vantagens prometidas por uma Unido bem construida,
nenhuma merece ser mais cuidadosamente elucidada que sua tendéncia a deter e
controlar a violéncia e o facciosismo. S@o estes perigosos vicios os que mais
assustam o simpatizante dos governos populares. Ele ndo deixard, portanto, de
dar justo valor a todo plano que, sem violar os principios que acata, fornega um
remédio apropriado para o mal. Instabilidade, injusti¢ca e confusdo introduzidas
nos conselhos publicos foram doengas mortais, que fizeram perecer governos
populares por toda parte, e continuam sendo os tépicos favoritos e frutiferos a
inspirar as mais capciosas arengas dos adversdrios da liberdade (...) Por fac¢ao
entendo certo numero de cidaddos, quer correspondam a uma maioria ou a uma
minoria, unidos e movidos por algum impulso comum, de paixao ou de interesse,
adverso aos direitos dos demais cidaddos ou aos interesses permanentes e
coletivos da comunidade (...) quando uma fac¢do inclui uma maioria, a forma do
governo popular lhe permite sacrificar a sua paixao ou interesse dominante tanto
0 bem publico como os direitos dos demais cidaddos. Garantir o bem ptiblico e os
direitos privados contra uma faccdo assim, preservando ao mesmo tempo o
espirito e a forma do governo popular, € pois a grande meta a que visam nossas
investigacoes (...) Por que meios esse objetivo pode ser atingido? Evidentemente
sO existem dois. Ou evitar que uma mesma paixdo ou interesse exista a0 mesmo
tempo numa maioria, ou, tendo a maioria essa paixdo ou interesse simultineo,
tornéd-la, por seu nimero e situag@o local, incapaz de pactuar e executar esquemas
de opressao (...) Deste ponto de vista, pode-se concluir que uma democracia pura,
isto é, uma sociedade formada por um pequeno nimero de cidaddos que se unem
e administram pessoalmente o governo, ndo dispde de nenhum remédio contra os
maleficios da fac¢do. Uma paixdo ou interesse comum contamina, em quase
todos os casos, a maioria do todo (...) Assim é que tais democracias sempre
ofereceram espeticulos de turbuléncia e luta; sempre se mostraram incompativeis
com a seguranga pessoal ou com os direitos de propriedade (...) Um repiiblica,
que defino como um governo em que estd presente o esquema da representagao,
abre uma perspectiva diferente e promete o remédio que estamos buscando.”**

O governo de uma minoria em seu proprio interesse € uma oligarquia: “A
democracia republicana norte-americana proposta pelos federalistas, por ser uma
democracia de poucos, contramajoritdria, um governo da minoria, constitui-se, na
verdade, em uma organizacdo politica mais parecida com uma oligarquia”.**

Segundo o préprio Madison, as fac¢des teriam origem na distribui¢dao desigual de

¥ MADISON, James; HAMILTON, Alexander; JAY, John. Os artigos federalistas. Editora Nova
Fronteira, 2001. p. 133-137. (artigo X). Francisco de Guimaraens aponta ainda a opinido de James
Madison por ocasido da defesa da presenca do Senado na ordem constitucional americana, exposta
na Convencdo da Filadélfia. Madison argumenta pela necessidade de principios republicanos que
evitem o perigo de coalizdes guiadas pelo espirito igualitdrio interessadas em oprimir a minoria.
Ver MADISON, James. The Debates in the Federal Convention of 1787, terca, 26 de junho de
1787. Disponivel em http://www.constitution.org/dfc/dfc_0626.htm.

% GUIMARAENS, Francisco de. Dois modelos de repiiblica: Spinoza contra os Federalistas,
mimeo. p. 21.
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. 437 . . . N ~
propriedade*’’, que gera animosidades e conflitos entre os proprietdrios e os ndo-

proprietarios.

Como explica Francisco de Guimaraens, para Madison, € necessdrio evitar
os efeitos nocivos do facciosismo, uma vez que a desigualdade, sua causa, ndo

pode ser eliminada®®

. A republica oligarquica constituiu, portanto, um alternativa
a democracia, uma vez que, na democracia, na visdo federalista, a maioria
oprimiria a minoria. A republica oligdrquica oferece o remédio buscado pelos
federalistas ao oferecer os filtros e mediacdes necessarios para moderar os desejos
populares. Os mecanismos representativos servem, pois, a depurar as vontades do
povo. Isto fica claro da andlise do artigo X, no qual Madison aponta as diferencas
entre a democracia e a republica e exalta a superioridade desta sobre aquela:
“Os dois grandes pontos de diferenca entre uma democracia e uma reptiblica sao:
primeiro, a delegacdo do governo, nesta ultima, a um pequeno nimero de
cidadaos eleitos pelos demais; segundo, o maior nimero de cidaddos e a maior
extensdo do pafs que a ultima pode abranger. O efeito da primeira diferenca é,
por um lado, depurar e ampliar as opinides do povo, que sdo filtradas por uma

assembleia escolhida de cidaddos, cuja sabedoria pode melhor discernir o
verdadeiro interesse de seu pafs.”*”

A preservacao da liberdade da minoria proprietaria dependia da separacdo
entre a forma republicana e a democracia. Os federalistas instituiram um governo
representativo na imensidao territorial americana, evitando que o governo fosse
controlado pela maioria, ainda que dela derivasse. Bercovici observa que o

principio tedrico utilizado para que se negasse o governo a maioria foi o stake-in-

7 «A fonte mais comum e duradoura de facgdes (...) tem sido a distribuicio diversa e desigual da
propriedade. Os que tém bens e os que carecem deles sempre formaram interesses distintos na
sociedade. Credores e devedores recaem numa mesma distincdo semelhante. Um interesse
fundidrio, um interesse mercantil, um interesse pecunidrio, ao lado de muitos interesses menores,
surgem necessariamente nas nagdes civilizadas e as dividem em diferentes classes, movidas por
diferentes atitudes e concepgdes. A regulacio desses interesses diversos e concorrentes constitui a
principal tarefa da legislacdo moderna e introduz o espirito partidario nas operacdes necessarias e
partidarias do governo”. MADISON, James; HAMILTON, Alexander; JAY, John. Os artigos
federalistas. Editora Nova Fronteira, 2001. p. 135 (Artigo X).

¥ Assim como em Sieyes, a desigualdade é pressuposta e naturalizada; Assim como em Locke, a
propriedade é posta como direito natural: “A propriedade € exposta como direito natural que
antecede e submete o projeto constituinte contra o ideal revoluciondrio da propriedade como
apropriagdo, decorrente do trabalho direto sobre a terra”. BASTOS, Erico Aradjo. O ordculo do
poder constituinte: reminiscéncias do poder moderador na atuagdo do Supremo Tribunal Federal.
Dissertacdo de mestrado. Programa de pés-graduacdo em direito do Departamento de direito da

Pontificia Universidade Catélica do Rio de Janeiro, 2010. p. 97.

9 MADISON, James; HAMILTON, Alexander; JAY, John. Os artigos federalistas. Editora Nova
Fronteira, 2001. p. 137 (Artigo X).
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society theory: “apenas os que tém interesse imediato na ordem social podem
participar ativamente da vida politica do Estado e determinar seus rumos”. O
interesse direto e imediato é entendido como o da garantia da propriedade: “Como
a propriedade nao era um atributo da maioria, o principio majoritario nao poderia
ser o Unico fundamento do sistema politico”. O sentido de liberdade estava

s o ~ - 440
atrelado, pois, a aquisicio e conservacao da riqueza.

Victor Nunes Leal, em A divisdo de poderes no quadro politico da
burguesia, ressalta a natureza instrumental ou teleolégica das instituicoes
(construcdes) politicas e aponta que a questdo da divisdo de poderes configura um
exemplo elucidativo desta regra. Destaca, ademais, que esta foi exatamente a
razdo pela qual alcangou Montesquieu, “formulador mais completo e sistemdtico
da doutrina da divisdo dos poderes”, tamanho prestigio entre os teoristas politicos
e homens de estado. **!

“O projeto de Montesquieu se caracterizou por ser uma alternativa liberal-

aristocratica ao republicanismo democréitico e igualitirio e se tornou influéncia

decisiva para os federalistas (...) o projeto iluminista moderado, cunhado por

Montesquieu e de inspiragdo aristocrdtica, foi a principal influéncia da proposta

reformista, de natureza oligdrquica, dos federalistas. Por esta via, portanto, é

possivel confrontar o projeto constitucional americano, de inspira¢do oligarquica,

e o projeto constitucional spinozano, simbolo fundamental da tendéncia
republicana democritica...”**

Para Montesquieu, a divisdo de poderes e o equilibrio entre os poderes nao
existiriam como fim em si mesmos, mas como instrumentos de protecdo e
garantia da liberdade. Para Montesquieu, a liberdade politica se encontra nos
governos moderados nos quais nao héd abuso de poder, nos quais o poder detém o

poder.*® A moderacdo transportada para a organizacdo politica possui um

440 BERCOVICI, Gilberto. Soberania e Constituicdo: Para uma critica do constitucionalismo. Sdo
Paulo: Quartier Latin, 2008. p. 128.

! LEAL, Victor Nunes. A Divisdo de Poderes no Quadro Politico da Burguesia. In: Cinco
estudos. Rio de Janeiro: FGV, 1955. p. 95.

442 GUIMARAENS, Francisco de. Dois modelos de repiiblica: Spinoza contra os Federalistas,
mimeo. p. 6.

3 LEAL, Victor Nunes. A Divisdo de Poderes no Quadro Politico da Burguesia. In: Cinco
estudos. Rio de Janeiro: FGV, 1955. p. 100-104. “O grande problema do estado liberal, organizado
pela burguesia vitoriosa, é o problema da liberdade (...) Toda organizacdo politica deveria existir,
portanto, em funcdo dos direitos fundamentais do homem e do cidaddo. E entre &sses direitos
foram estipulados, de maneira mais categorical, o direito de propriedade e a liberdade, incluindo a
liberdade econdmica, a plena iniciativa no dominio econdmico. Esses dois direitos eram essenciais
a classe burguesa, eram a sua prépria razao de existir como classe social. (...) Por isso, o esquema
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significado préprio, ela garante o equilibrio institucional e a estabilidade para o

. ~ 444
governo misto, calcado na separacio de poderes.

Vimos quando da breve andlise do manifesto de Sieyes e da contra-
revolucdo francesa que, apds a queda do antigo regime, o novo inimigo da
burguesia € a recém-nascida classe operdria. O fechamento do poder constituinte
no tempo, no espaco € no modo de expressdo era necessario a preservacao da
classe burguesa. Quando a burguesia ndo carecia mais do Estado Absoluto para
expandir-se, o absolutismo monérquico deu lugar a monarquia constitucional ou,
como foi o caso nos EUA, a republica constitucional, com o controle e a limita¢do

do poder.445

A teoria politica de Montesquieu exerceu forte influéncia nos modelos
liberais francés e norte-americano, justamente por oferecer o elemento de
moderacdo necessdrio para neutralizar a desmedida constituinte e oferecer
mecanismos de controle do poder do Estado.**® Como destaca Erico Araujo
Bastos, ambos os modelos liberais se impuseram como reacdo ao carater
democratico apresentado pelas revolugdes. Neste sentido, tanto a representacao,
quanto a separacdo de poderes podem ser entendidas como instrumentos dos

novos estados liberais e da classe proprietaria usados ndo apenas para manter o

tipico do estado liberal seria uma monarquia adornada com os atributos do poder, mas mediatizada
no seu exercicio por uma representacdo parlamentar, em que a classe burguesa tornasse efetiva a
sua influéncia sem assumir direta responsabilidade (...) Esse tipo de estado era o que mais
convinha a burguesia, porque essa classe estava em plena expansdo e era requisito essencial do seu
desenvolvimento progressivo a liberdade econémica.” Ibid. p. 97-105.

4+ BASTOS, Erico Aratjo. O ordculo do poder constituinte: reminiscéncias do poder moderador
na atuacdo do Supremo Tribunal Federal. Dissertacdo de mestrado. Programa de pds-graduacdo
em direito do Departamento de direito da Pontificia Universidade Catdlica do Rio de Janeiro,
2010. p. 108.

> GUIMARAENS, Francisco. O poder constituinte na perspectiva de Antonio Negri. Rio de
Janeiro: Forense, 2004. p. 88.

46 «“Montesquieu inspirou o pensamento constitucionalista de forma decisiva. Quando se pensa em
controle do poder, sempre € feita a devida referéncia a tal autor. E ndo € por menos que se conferiu
tamanha projecdo a suas teses. Montesquieu traduz tudo o que objetivava o liberalismo e sua
vertente constitucionalista: controlar o poder do Estado no que se refere a possibilidade de
regulacdo dos negdcios burgueses, mas manter o Estado em pleno funcionamento para evitar o
avango da democracia, do governo da multiddo (pela prépria multiddo)”. Ibid. p. 90.
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Estado sob controle (e regular os negdcios burgueses com liberdade e seguranca),

) . . .~ L. 447
mas também para distanciar o povo das decisdes politicas.

A teoria de Montesquieu acerca da separacdo de poderes buscava
identificar as diferentes fun¢des exercidas pelo Estado e atribuir cada uma a um
determinado (’)rgﬁo.448 Como nos lembra Francisco de Guimaraens, a teoria de
Montesquieu nao € original. Ele resgatou a teoria da constitui¢do mista de Polibio,
inspirada em ultima instancia em Aristételes. Conforme ja examinado neste
trabalho, a constitui¢do mista € apontada por Polibio como a forma de governo na
qual monarquia, aristocracia e democracia convivem cada uma presente em um
determinado 6rgdao (No Império Romano, a monarquia se identificava com a
figura do imperador; a aristocracia com o Senado; e a democracia com o0s

Tribunos da Plebe).449

Montesquieu utiliza a ideia de constituicdo mista na formulacdo de sua
teoria da separacdo de poderes e, nela, o equilibrio entre os poderes constituidos
através do sistema de checks and balances (diferentemente do equilibrio dinamico
maquiaveliano, que mantém a tensdo e a produgdo social ao afirmar os conflitos
como produtores da ordem e das boas instituigdes) funciona como dindmica
interna estatal.” Os conflitos sdo solucionados internamente pelos poderes

constituidos, sem qualquer apelo ao povo.

7 BASTOS, Erico Aratijo. O ordculo do poder constituinte: reminiscéncias do poder moderador
na atuagdo do Supremo Tribunal Federal. Dissertacdo de mestrado. Programa de pds-graduagio
em direito do Departamento de direito da Pontificia Universidade Catdlica do Rio de Janeiro,
2010. p. 49.

% “MONTESQUIEU, o grande sistematizador da doutrina, inspirou-se no modelo ingles. Nem
sempre, porém, descreveu fielmente as institui¢des britdnicas da época. Racionalizou sdbre elas,
utilizou as idéias de alguns pensadores politicos ingléses e com &sses ingredientes formulou uma
doutrina, no seu pensamento, de validade universal. Escreveu €le nos anos que precederam 1748
(...) A ésse tempo ndo existia na Inglaterra o parlamentarismo, ndo obstante o grande prestigio do
parlamento a partir de 1688. O que havia eram duas cAmaras (uma dos nobres, outra de origem
burguesa), um rei invioldvel (e irresponsavel) e ministros (conselheiros) responsdveis, ndo politica,
mas s6 criminalmente, perante o parlamento. Pois foi precisamente nesse exemplo, nessa estrututa,
que se inspirou MONTESQUIEU. E éle ndo se limitou a louvar as institui¢des inglesas, mas
apresentou-as, ja racionalizadas pela sua doutrina, como as mais apropriadas para a defesa da
liberdade humana”. LEAL, Victor Nunes. A Divisdo de Poderes no Quadro Politico da Burguesia.
In: Cinco estudos. Rio de Janeiro: FGV, 1955. p. 99.

9 GUIMARAENS, Francisco. O poder constituinte na perspectiva de Antonio Negri. Rio de
Janeiro: Forense, 2004. p. 88-89.

0 Ibid. p. 90. “em Montesquieu o equilibrio dindmico maquiaveliano é transformado em dindmica
interna estatal.”
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Apesar da inspiragdo polibiana, conforme ensina Francisco de
Guimaraens: “De mista, a constituicdo de Montesquieu nada tem”. A
transformac¢ao da constitui¢do mista em constituicdo moderna se dd, como ensina
Negri, quando a divisao do exercicio da soberania ja ndo se encontra condicionada
a constituicdo corporativa ou classista da sociedade, mas determinada pelo
processo formal da prépria estrutura constitucional. ' A constituicio moderna
opera a completa independéncia do politico em relagdo ao social. Ao propor a
filtragem da forca do social pelo aparelho do Estado mediante mecanismos de
representacdo, a teoria de Montesquieu recusa ao social qualquer participacdo

politica: “A democracia é, de inicio, filtrada pelo Estado”.*?

Trata-se de um controle do poder constituido que ja pressupde a cisdo
entre o politico e o social operada pela modernidade da transcendéncia. Controlar
o poder politico significava controlar o Estado, uma vez que a politica se
identificara imaginariamente com o Estado. O foco no poder constituido pode
fazer parecer, como observa Francisco de Guimaraens, que a teoria de
Montesquieu ndo diz respeito ao relacionamento entre poder constituinte e poder

constituido, mas como indica o autor, isto € simples aparéncia.45 3

Como explica Vitor Nunes Leal, o verdadeiro sentido sociolégico da
divisdao de poderes estd menos relacionado com a necessidade de impedir
usurpagdes do executivo do que com a necessidade burguesa de obstar
reivindicagdes das massas populares: “para que as reivindicagdes populares
pudessem eventualmente converter-se em lei vélida, exequivel, seria preciso
transpor um sem-nimero de obsticulos”.** Ao utilizar a Cimara Alta como

contraponto moderador da participacdo do povo na Camara Baixa, Montesquieu ja

1 NEGRI, Antonio. O Poder Constituinte: ensaio sobre as alternativas da modernidade. Trad.:
Adriano Pilatti. Rio de Janeiro: DP&A, 2002. p. 242.

2 GUIMARAENS, Francisco. O poder constituinte na perspectiva de Antonio Negri. Rio de
Janeiro: Forense, 2004. p. 90.

3 Ibid. p. 90.

454 LEAL, Victor Nunes. A Divisdo de Poderes no Quadro Politico da Burguesia. In: Cinco
estudos. Rio de Janeiro: FGV, 1955. p. 108.
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expoe o ideal de governo misto-moderado que serd recuperado e aprimorado pelos

federalistas.*’

Como explica o autor, referindo-se especificamente a experiéncia liberal
americana, Madison tinha plena consciéncia de que a burguesia era uma minoria e
que, sobretudo, seria uma minoria com o passar do tempo. Ademais, a igualdade
juridica instituida pela prépria burguesia abriria a possibilidade de reivindicacdes
igualitdrias por parte de qualquer do povo. E a massa social, cada vez mais
numerosa, tenderia a apelar para o Estado a fim de ver satisfeitos seus interesses,
até que viesse a dominar o Estado: “Precisamente para prevenir essa possibilidade

‘ . . . ~ o 456
€ que o estado liberal foi construido com todas aquelas precaucdes”. >

Se Montesquieu recomendou que todo regime de governo prevesse em sua
estrutura politica uma instancia de poder independente que exercesse o efeito
moderador que a nobreza exercia na Inglaterra457, podemos compreender o quanto
aquele tedrico influenciou os federalistas na previsdo do poder de veto que foi
atribuido a cada uma das instituicdes contramajoritdrias engendradas em relacdo
as propostas da Camara dos Representantes. A contra-revolu¢do americana, em
consonancia com o modo transcendente da modernidade, procurou, enfim, com a
nova constituicdo moderna que emergia da polibiana, criar uma democracia sem

povo: “o que se procura conter, em ultima instancia, € qualquer possibilidade de

5 BASTOS, Erico Aratjo. O ordculo do poder constituinte: reminiscéncias do poder moderador

na atuagdo do Supremo Tribunal Federal. Dissertacdo de mestrado. Programa de pds-graduagio
em direito do Departamento de direito da Pontificia Universidade Catdlica do Rio de Janeiro,
2010. p. 109. “A divisdo do poder entre o rei e o parlamento na Inglaterra foi estruturada como um
modelo de limitagcdo de poder que pretendia conferir moderacdo e neutralidade ao atuar politico. O
poder popular restou transmudado em mito, que se exercia transcendentemente pela soberania do
parlamento. A tensdo entre transcendéncia e imanéncia nesta experiéncia britdnica restou
encerrada pela consolidagdo do sistema misto de governo (...) Tais caracteristicas influenciaram
decisivamente o pensamento de Montesquieu. Para Montesquieu, a monarquia ao estilo inglés
possibilitava que o poder se apresentasse dividido e, portanto, passivel de ser contido. E mais:
qualquer regime de governo deveria prever em sua estrutura politica uma instincia que exercesse o
papel moderador que a monarquia inglesa apresentava; uma instancia de poder, independente, que
exercesse o efeito moderador tal qual o realizava a nobreza na Inglaterra, a garantir a estabilidade
e seguranga politica.”’Ibid. p. 48-49.

436 LEAL, Victor Nunes. A Divisdo de Poderes no Quadro Politico da Burguesia. In: Cinco
estudos. Rio de Janeiro: FGV, 1955. p.106-107.

#7 Segundo Montesquieu, na monarquia inglesa, por intermédio da Cimara Alta, a nobreza era um
corpo intermedidrio que moderava as paixdes populares: “O governo aristocritico tem, por si
préprio, uma certa forca que a democracia ndo tem. Os nobres formam um corpo que, por sua
prerrogativa e interesse particular, reprime o povo”. MONTESQUIEU. O espirito das leis. Sdo
Paulo: Martins Fontes, 2002. p. 37.
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emergéncia de um poder constituinte que ponha em duvida a naturalidade da
ordem que divide os papéis de governantes e governados” (e se poderia

acrescentar, de proprietdrios e ndo proprietdrios).*®

Pela inexisténcia de uma nobreza de sangue nos EUA, foi necessério o
engendramento de mecanismos moderadores que controlassem o poder
constituinte da multiddo: “A solucdo encontrada foi restringir as eleicdes diretas
aos deputados. Os senadores € o presidente seriam eleitos indiretamente e os
juizes e fundiondrios publicos seriam nomeados pelo presidente”. Bercovici
ensina que os contra-revoluciondrios americanos buscaram refinar a escolha
popular através de sucessivos filtros politicos. Os federalistas defenderam, pois,
uma concepgdo elitista de democracia que evitasse que a maioria ameagasse a
minoria e que aquela pudesse assaltar o poder: “era impossivel uma completa
renovacdo do governo, com mandatos nao-coincidentes de deputado, senador e

presidente e a vitaliciedade da Suprema Corte”.**®

O sentido geral do sistema de checks and balances no projeto federalista
estd, pois, menos relacionado ao controle do poder constituido e mais atrelado a
necessidade dos contra-revoluciondrios de evitar que os conflitos entre os 6rgaos
do governo fossem submetidos a solucdo pelo povo. Os filtros politicos criados
pela constituicdo ndo apenas evitariam a opressdo da minoria e a tirania do
nimero, mas impediriam que houvesse apelo ao povo em caso de conflito ao

.. . 460
oferecer uma solug@o interna ao sistema.

Como ensina Negri, o equilibrio entre os trés poderes passa pelo controle
reciproco. Contudo podem surgir conflitos entre os poderes. Como resolvé-los?
As normas da constitui¢do escrita ndo serdo suficientes para resolver tais
conflitos. O recurso permanente ao povo seria? Negri explica que o Federalist, em

meio a consideragdes socioldgicas e juridicas, avalia o recurso ao povo como um

¥ BASTOS, Erico Aratijo. O ordculo do poder constituinte: reminiscéncias do poder moderador
na atuagdo do Supremo Tribunal Federal. Dissertacdo de mestrado. Programa de pds-graduagio
em direito do Departamento de direito da Pontificia Universidade Catdlica do Rio de Janeiro,
2010. p. 87.

439 BERCOVICI, Gilberto. Soberania e Constituicdo: Para uma critica do constitucionalismo. Sdo
Paulo: Quartier Latin, 2008. p. 127.

490 Ibid. p. 127.
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efeito perverso da democracia, um virus democrdtico no organismo

- 461
republicano.

Os remédios externos aos mecanismos constituidos se apresentavam como
inadequados a pretensdo republicana-oligarquica dos federalistas. Nas palavras de
Madison: “deve-se sanar a falha arquitetando de tal modo a estrutura interna do
governo que suas vdrias partes constituintes possam ser (...) instrumentos para a
manuten¢do umas das outras em seus devidos lugalres”.462 Os federalistas propde,
portanto, um mecanismo interno para resolu¢do de conflitos entre os poderes
constituidos, o sistema de checks and balances, o controle reciproco entre as

. . 463
diferentes autonomias.

O cardter instrumental da teoria da separagdo de poderes em um governo
misto-moderado delineada por Montesquieu e seu aprimoramento pelos
federalistas com vistas a implementar um projeto constitucional de moderagdo da
democracia fica mais nitido quando analisamos as instituicdes propostas pelos
federalistas, inscritas na constituicdo americana, e as justificativas para sua
implementacdo. O discurso de Madison no sentido da necessidade de
neutralizacdo das fac¢des (de ndo-proprietdrios) retorna na retérica que justifica a
institui¢do do Senado, do modo de escolha do presidente da republica, do poder
de veto do presidente e da Suprema Corte: “Estas s@o as institui¢des capazes de
dissolver os efeitos das coalizdes interessadas em redefinir a partilha dos bens”.*¢*
Neste sentido e relembrando o carater conservador do movimento que deu origem
a Convencao da Filadélfia de 1787, Bercovici:

“A participacdo do povo no governo nio poderia ser negada totalmente, mas era

vista com desconfianga e ceticismo pelos convencionais da Filadélfia. O seu

realismo politico fez com que percebessem que, embora contrdrios a democracia,

o governo do Estado ndo poderia ser a prerrogativa de uma tnica classe, havendo
a necessidade de comprometer a maioria dos cidaddos coma a estrutura

461 NEGRI, Antonio. O Poder Constituinte: ensaio sobre as alternativas da modernidade. Trad.:
Adriano Pilatti. Rio de Janeiro: DP&A, 2002. p. 244.

42 MADISON, James; HAMILTON, Alexander; JAY, John. Os artigos federalistas. Editora Nova
Fronteira, 2001. p. 349 (Artigo LI).

463 NEGRI, Antonio. O Poder Constituinte: ensaio sobre as alternativas da modernidade. Rio de

Janeiro: DP&A, 2002. p. 245.

4 GUIMARAENS, Francisco de. Dois modelos de repiiblica: Spinoza contra os Federalistas. p.
23.
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constitucional. O discurso dos freios e contrapesos (“checks and balances”),
presente na Inglaterra do século XVIII, em Montesquieu e na Revolugao
Americana, contrapde-se ao discurso da soberania. A soberania decide, enquanto
0s contrapesos exigem uma negociacdo para que se chegue a um resultado. O
objetivo declarado dos convencionais da Filadélfia era evitar que o nimero
prevalecesse sobre a qualidade, impedindo a tirania popular e a ascensdo politica
das massas, com um governo que nio dependesse do povo.”**®

O Senado deveria moderar as decisdes da Camara dos Representantes,
garantindo a estabilidade da republica por ser composto de poucos membros cujos
mandatos eram longos.466 Como explica Francisco de Guimaraens: “a justificativa
para a existéncia do Senado € de natureza aristocrética e sua fungdo é bloquear os
impulsos excessivos decorrentes dos representantes diretos do povo™.**” O Senado
¢ pensado por Madison como “um componente seleto e estavel no governo”; “um
corpo moderado e respeitavel de cidaddos™ apto a “evitar a desgraca que o povo
prepara para si mesmo, até que a razao, a justica e verdade possam recuperar seu

poder sobre o espirito do povo”.468

O presidente da Republica é outra das instdncias contramajoritarias da
estrutura constitucional americana. Eleito indiretamente, é considerado guardido

da ordem e da estabilidade do sistema republicano (‘“Precisamos terminar a

46 BERCOVICI, Gilberto. Soberania e Constituicdo: Para uma critica do constitucionalismo. Sdo

Paulo: Quartier Latin, 2008. p. 127.

466 Nas palavras de Madison: “esse sentido de cardter nacional ndo pode medrar num corpo
numeroso e mutdvel. S6 pode ser encontrado num corpo suficientemente pequeno para que cada
membro seja atingido, num grau sensivel, pelo louvor e a condena¢do das medidas publicas; ou
numa assembléia investida da confianga ptblica por um periodo longo o bastante para que o
orgulho e a importancia de seus membros possam ficar sensivelmente ligados a reputacdo e a
prosperidade da comunidade”. MADISON, James; HAMILTON, Alexander; JAY, John. Os
artigos federalistas. Editora Nova Fronteira, 2001. p. 405 (Artigo LXIII).

467 GUIMARAENS, Francisco de. Dois modelos de repiiblica: Spinoza contra os Federalistas,
mimeo. p. 24. Negri, em sua andlise do Senado americano, destaca uma outra relevante
caracterfstica da instituicdo. O Senado é também o depositdrio da ordem republicana e o
atualizador do pacto federativo. O Senado deve representar uma sélida consciéncia nacional:
“Justamente ao tratar do 6rgdo que deveria representar a mais ampla descentralizacdo federativa,
tais escritos tornam-se uma formidavel apologia da centralizagdo das funcdes do Estado Federal”.
Negri aponta, ademais, que ao Senado caberia a reunificacdo das aristocracias estaduais e o
fechamento da fronteira: “o espirito constituinte, as massas livres e democréticas que vivem o
novo espago americano — eis o inimigo. O Senado americano pretende ser a maquina da mais
profunda estabilizagdo do sistema, o Termidor constitucional da Revolu¢do Americana (...) Com o
Senado, a fronteira da liberdade americana é definitivamente cancelada: por uma ironia suprema,
esta miss@o € confiada ao 6rgdo constitucional espacial” NEGRI, Antonio. O Poder Constituinte:
ensaio sobre as alternativas da modernidade. Rio de Janeiro: DP&A, 2002. p. 250-251.

% HAMILTON, Alexander; JAY, John. Os artigos federalistas. Editora Nova Fronteira, 2001. p.
404-411 (Artigo LXITII).
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46 .
°.0 executivo,

revolugdo, precisamos de um rei — € o borddo que parece ecoar”)
na figura do rei-presidente, € Unico, € o0 momento de centralizacdo e de garantia
absoluta.*”® Como observa Francisco de Guimaraens, hd, ademais, um duplo filtro
na instituicao do rei-presidente: a eleicdo indireta para o cargo e o poder de veto

em relacdo ao legislativo.

O presidente deve ser eleito “por um Colégio Eleitoral que, supostamente,
retine melhores condi¢des do que o povo para eleger o presidente, ndo deixando se
levar por arroubos passionais demagogicos”. E, através do veto, o presidente
neutraliza os erros do legislativo, exercendo mais uma camada de protecdo contra
os desejos populares que possam ndo ter sido adequadamente filtrados pelo
Senado: “O veto tem funcdo de garantir a estabilidade dos direitos da minoria
proprietdria e busca evitar a mutacdo da legislacdo, necessariamente indesejada

pelos que desejam conservar suas propriedades”.*’”!

“Contudo, ainda existe algo de que o homo politicus ndo foi expropriado: sua
capacidade constituinte, ndo mais como resultado, mas justamente como
atividade, como poténcia sempre renovada; ndo mais como luta passada, na
Revolucdo pela independéncia, mas como possibilidade sempre presente, sempre
atual. Esta € a ultima contradicdo que o Federalist precisa resolver, esta é a
Giltima energia que precisa absorver.”*”*

A Suprema Corte € a dltima instancia de veto. A Corte € composta por
nove membros escolhidos pelo presidente da republica, aprovados pelo Senado
(casa legislativa mais afastada das paixdes populares) e portadores de
vitaliciedade. Seus membros devem possuir adequada reputacdo e as qualidades
necessarias para o exercicio da fun¢do. Francisco de Guimaraens explicita o
raciocinio dos federalistas: O presidente da republica, tendo sido eleito por poucos

cidaddos virtuosos e racionais, € sendo igualmente virtuoso, terd condi¢des para

469 NEGRI, Antonio. O Poder Constituinte: ensaio sobre as alternativas da modernidade. Rio de
Janeiro: DP&A, 2002. p. 251.

70 bid. p. 252. “A obra de centralizacio que percorre a Constituicio de cima abaixo estd
completa. Uma légica de estreitamento encerra os espacos residuais deixados a democracia nos
tempos da sintese executiva”.

47 GUIMARAENS, Francisco de. Dois modelos de repiiblica: Spinoza contra os Federalistas,
mimeo. p. 24.

472 NEGRI, Antonio. O Poder Constituinte: ensaio sobre as alternativas da modernidade. Rio de
Janeiro: DP&A, 2002. p. 254.
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nomear como juizes da Suprema Corte aqueles “que preencham as aptiddes

L . . < oo 47
excepcionais — e aristocriticas — para o bom desempenho de suas fungdes”. 3

A Suprema Corte pretende usurpar a capacidade constituinte do homo
politicus americano ao se arvorar como 6rgdo responsavel ndo apenas pelo
controle dos poderes legislativo e executivo, mas pela interpretacio da
constituicdo: “A interpretacdo das leis é o dominio préprio e particular dos
tribunais. Uma constituicdo € de fato uma lei fundamental, e como tal deve ser
vista pelos juizes. Cabe a eles, portanto, definir seu significado”.*”* Novamente os
federalistas optam por uma solu¢do interna e a forma de mutacdo da ordem
constitucional € confiada ao poder constituido, a Suprema Corte, “dltima e
preciosa peca do aparato de neutralizacdo do poder constituinte”. A Suprema
Corte € erigida a guardia da constitui¢do e deve filtrar as mutagdes e dar solucdo

final aos conflitos interpretativos em torno da linguagem da constitui¢do. Neste

sentido, Francisco de Guimaraens:

“Guardia da autoridade da constituicio e da vontade do povo, composta de
(muito pouco numerosos) membros supostamente dotados de reputagdo,
moderagdo e conhecimento juridico, a Suprema Corte € a ultima instincia de
neutralizacdo das paixdes populares que eventualmente consigam vencer as

demais barreiras oligrquicas”.*”

Opera-se, pois, por meio dos filtros constitucionais, a total exclusdo do

cidaddo da méquina do governo, o novo espago (e o unico legitimo) da politica.

7z

Na constituicilo moderna, o poder constituinte é capturado pelo poder

constituido*’®: “fora deste novo espaco publico hd apenas facciosodade, violéncia

473 GUIMARAENS, Francisco de. Dois modelos de repiiblica: Spinoza contra os Federalistas,
mimeo. p. 24-25.

" HAMILTON, Alexander; JAY, John. Os artigos federalistas. Editora Nova Fronteira, 2001. p.
481 (Artigo LXXVIII).

475 GUIMARAENS, Francisco de. Dois modelos de repiiblica: Spinoza contra os Federalistas,
mimeo. p. 25.

476 “Egtamos diante de uma espetacular reforma do conceito de poder constituinte: ele é absorvido
e assimilado pela constitui¢do, € transformado num elemento da méquina constitucional (....)
Nessa primeira abordagem da Constitui¢do dos Estados Unidos, o que mais impressiona € a
auténtica franslatio do poder constituinte aqui verificada. Pela primeira vez, ele ndo é concebido
como algo que funda a constitui¢do, mas como combustivel de seu motor. O poder constituinte
ndo € mais um atributo do povo — daquele povo livre e capaz de reinventar sua liberdade nos
grandes espacos Americanos e através da apropriacdo (...) O poder constituinte tornou-se um
modo da sociedade politica: ela é que forma o povo através da representagdo, da divisdo de
poderes, através de todas as engrenagens da maquina constitucional. O homo politicus é redefinido
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e vileza, prontas a serem arrostadas em prol da tranquilidade e ordem publica”.
Ao povo, neste engenhoso modelo aristocratico, resta o papel simbolico e passivo
de fonte legitimadora da constitui¢do, limitada a sua expressao legal: “O politico
agora faz parte de um glorioso passado, e s6 pode ser reeditado como farsa que
ousa perturbar a ordem constituida pelos Pais Fundadores”.*”” Neste sentido,
Negri, ao observar a passagem do homo politicus ao cidaddo, da liberdade tartara
a liberdade limitada e controlada pela maquina constitucional republicana:

“Se o homo politicus da Revolucdo insere o social no politico, como espago

aberto e liberdade da fronteira, o homo politicus da Constitui¢ao estd submetido a

uma mdquina institucional que estabelece limites preciosos para a liberdade, de

modo a controlar e, a0 mesmo tempo, garantir sua expansividade através de uma
estrutura juridica que se apresenta como um limite insuperavel.””*’®

A arquitetura institucional dos federalistas inaugura, enfim, uma
democracia republicana que atua como dispositivo oligarquico de contenciao dos
desejos populares. Franscisco de Guimaraens ensina que, diante de todos os
elementos oligidrquicos destacados na andlise, divida ndo resta de que o
pensamento politico de Spinoza é radicalmente oposto ao exposto nas testes

federalistas.

Muito embora tanto Spinoza (e isto também poderia ser dito de
Maquiavel) quanto os federalistas apresentassem profundo realismo politico e
nenhum grau de idealiza¢do acerca da natureza humana, “visto que os homens nao
sdo anjos”, tdo somente Spinoza leva as ultimas consequéncias tal premissa e

permite a radicalidade do poder constituinte. Spinoza nao refunda a idealizagao e

pela constitui¢do, ndo hd mais poder constituinte.” NEGRI, Antonio. O Poder Constituinte: ensaio
sobre as alternativas da modernidade. Rio de Janeiro: DP&A, 2002. p. 236-237.

4T BASTOS, Erico Aratjo. O ordculo do poder constituinte: reminiscéncias do poder moderador
na atuagdo do Supremo Tribunal Federal. Dissertacdo de mestrado. Programa de pds-graduagio
em direito do Departamento de direito da Pontificia Universidade Catdlica do Rio de Janeiro,
2010. p. 100-102. Erico Araujo Bastos destaca, ademais, que a forma de mutacio da ordem
constitucional foi ponto de embate entre Jefferson e o federalistas. Jefferson propds o direito das
futuras gerecdes alterarem periodicamente a constitui¢do através de convengdes constitucionais e
mediante voto popular. Segundo Bercovici “Jefferson € o lider americano que chegou mais
préximo da idéia de revolu¢do permanente, propondo, pelo voto, a realizacdo de uma Second
American Revolution (...) Jerfferson defendia a necessidade da mudanga constitucional
periodicamente, por convengdes constitucionais e pelo processo de emenda.” BERCOVICI,
Gilberto. Soberania e Constituicdo: Para uma critica do constitucionalismo. Sao Paulo: Quartier
Latin, 2008. p. 177.

478 NEGRI, Antonio. O Poder Constituinte: ensaio sobre as alternativas da modernidade. Rio de
Janeiro: DP&A, 2002. p. 231.
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a transcendéncia. Os federalistas, ao contrdrio, propdem o Senado, as elei¢cdes
presidenciais indiretas e uma Suprema Corte “compostos de anjos”: “O constante
apelo a qualidades morais e intelectuais dos que ocupam os cargos desses 6rgaos
para justificar sua existéncia exprime uma utopia contraditéria com o préprio

fundamento do pensamento federalista”.*”

P

Conforme ja observamos, para Spinoza € importante a preservagdo da
proporcionalidade entre os constituintes, € neste sentido, a conservacdo da
republica deve ser orientada pelo principio multitudindrio, apostando no governo
de muitos para afastar o risco de uma ma mutagdo. Spinoza propde a
democratizacdo das monarquias e das aristocracias e, neste sentido, (re)insere o

politico na produg¢do do social.

Em seu projeto de constitui¢do aristocrdtica, Spinoza visa estabelecer uma
igualdade minima pela proporcionalidade entre patricios e plebeus para que o
préprio Estado aristocrdtico se conservasse: “Nem as aristocracias devem
orientar-se pelas minorias, sob pena de rebelido popular ou mesmo de

concentracdo excessiva de poder, causa eficiente de toda e qualquer tirania”.

Mencionamos também que a proposta spinozana propunha a rotatividade
dos cargos e a brevidade dos mandatos para garantir um governo de muitos:
“Mesmo um Estado aristocrético, para Spinoza, deve possuir um grande nimero

de governantes. Apenas muitos governantes sao aptos a governar muitos

479 GUIMARAENS, Francisco de. Dois modelos de repuiblica: Spinoza contra os Federalistas,
mimeo. p. 26. Acrescenta o autor: “Se os homens ndo sdo anjos, por que haveriam os Americanos
de confiar na lealdade, no bom senso, no intelecto e nas demais virtudes dos senadores, dos juizes
da Suprema Corte e dos membros do Colégio Eleitoral?” Interessante observar o posicionamento
contrdrio de Thomas Jefferson em relacdo ao judicial review e, portanto, ao exercicio de filtro
democrético pelos tribunais enquanto guardides da constituicdo: “To consider the judges as the
ultimate arbiters of all constitutional questions [is] a very dangerous doctrine indeed, and one
which would place us under the despotism of an oligarchy. Our judges are as honest as other men
and not more so. They have with others the same passion for party, for power, and the privilege of
their corps. Their maxim is boni judicis est ampliare jurisdictionem [good justice is broad
jurisdiction], and their power the more dangerous as they are in office for life and not responsible,
as the other functionaries are, to the elective control. The Constitution has erected no such single
tribunal, knowing that to whatever hands confided, with the corruptions of time and party, its
members would become despots. It has more wisely made all the departments co-equal and co-
sovereign within themselves." --Thomas Jefferson to William C. Jarvis, 1820”. Disponivel em:
http://www.famguardian.org/Subjects/Politics/ThomasJefferson/jeff1030.htm. Acesso em 8 de
abril de 2012. Thomas Jefferson destaca o cardter oligdrquico do poder de revisdo judicial e
apresenta o entendimento de que os juizes sao homens como quaisquer outros (e, portanto, ndo sao
anjos).
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. - 480 . . L, L, .
cidaddos”.*** Como vimos, para Spinoza, s6 hd governo de muitos e a

conservacdo do Estado passa pelo retorno ao principio da politica: a multidao.

Os federalistas percorrem o caminho contrdrio, destacando o politico do
social e absorvendo o poder constituinte na maquina constitucional: “Senado e
Suprema Corte sdo instituicdes muito pouco numerosas as quais se atribui a tarefa
de moderagdo das paixdes e dos desejos populares”. Como conclui Francisco de
Guimaraens: “A grande diferenca entre as duas arquiteturas constitucionais &,
portanto, a diferenca entre duas alternativas politicas republicanas: a oligarquica e

a democratica”.*®!

As obras de Spinoza e dos federalistas apresentam, pois, alternativas
antagdnicas de organiza¢dao do Estado: o governo de muitos ou o governo de
poucos; a democracia ou a moderagdo; a dindmica imanente das paixdes e dos
conflitos ou o controle dos desejos populares por instancias compostas por poucos
anjos virtuosos. Se governantes e governados estdo submetidos as paixdes nada
justifica que uns sejam considerados mais aptos a governar que outros. Os
federalistas, ao contrdrio de Spinoza, pressupde a existéncia de diferentes
racionalidades. A desigualdade material é, em ultima instancia, associada a

desigualdade de racionalidades. Esse discurso, de certa forma, aproxima os

0 Ibid. p. 27.

“1 Ibid. p. 27. O autor observa, ademais, que a conservagdo da repiiblica americana provavelmente
se deu em virtude da existéncia da federacdo: “Foi a federacdo que terminou por assegurar a
possibilidade de que o estado norte-americano se mantivesse nas maos de muitos e, assim, se
conservasse”. Explica Negri: “O contrapeso democritico estd no federalismo. A constituicdo
republicana deve se conciliar com o federalismo, estabelecer com ele um compromisso que lhes
permita a integragdo. O compromisso da constitui¢do nacional como federalismo é o compromisso
do republicanismo com a democracia”. NEGRI, Antonio. O Poder Constituinte: ensaio sobre as
alternativas da modernidade. Rio de Janeiro: DP&A, 2002. p. 240.
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. 482 .
federalistas das teses de Locke.”™” Spinoza, por sua vez, compreende que a

. . L. L. . 48 . 2 ~ .
racionalidade politica € virtuosa coletivamente 3, afinal s6 hd governo de muitos.

2.3

A funcao de guarda da constituicao

“Key teachings of the Radical Enlightenment continue to offer pertinent and
unsettling lessons. Who can doubt that ignorance and credulity, identified by the
eighteenth-century radical enlighteners as the prime cause of human degradation
and oppression, remains still the foremost foes of democracy, equality, and
personal freedom; or that an informal aristocracy, like that which arose in
America, eventually nurturing vast inequality of wealth, can endanger equality
and individual liberty as much as any formal nobility based in lineage, rank, and
legally anchored priviledge?”***

Observamos que o sentido geral do sistema de checks and balances esteve
essencialmente ligado a necessidade de se evitar que conflitos entre os poderes
constituidos fossem submetidos a consulta popular. O artigo LXXVIII dos
Federalistas, ao tratar do poder judicidrio atribui a interpretacdo constitucional
exclusivamente aos tribunais e, com isto, usurpa a capacidade constituinte do
homo politicus americano. A funcdo de guarda da constituicdo € conferida a

Suprema Corte, que se torna a ultima instancia neutralizadora do poder

2 Ao racionalizar a acumulacdo ilimitada, Locke atribui a plena racionalidade somente a aqueles
que podem apropriar desta forma. Com isso, conforme aponta Macpherson, Locke concebe uma
diferencia¢do de propriedades e de racionalidades, uma naturalizagdo de uma diferenciacdo de
direitos e de raciocinios mascarada por uma igualdade formal geral baseada na objetividade do
mercado: “Locke insiste em que a diferencia¢do da propriedade € natural, ou seja, que se verifica
“fora dos limites da sociedade, e sem pacto”. A sociedade civil € instaurada para proteger posses
desiguais, que ja deram origem, no estado de natureza, aos direitos desiguais.” MACPHERSON,
C. B. A teoria politica do individualismo possessivo de Hobbes até Locke. Rio de Janeiro: Paz e
Terra, 1979. p. 243.

*3 GUIMARAENS, Francisco de. Dois modelos de repiiblica: Spinoza contra os Federalistas,
mimeo. p. 28.

% ISRAEL, Jonathan 1. Enlightenment Contested: Philosophy, Modernity, and the Emancipation
of Man 1670-1752. Oxford: Oxford University Press, 2006. p. xii (preface). Ensinamentos chave
do iluminismo radical continuam oferecendo licdes pertinentes e instigantes. Quem pode duvidar
que a ignorancia e a incredulidade, identificadas no século XVIII pelos iluministas radicais como
as principais causas da degradacdo e da opressdo humana, permanecem como 0s maiores inimigos
da democracia, da igualdade e da liberdade; ou de que uma aristocracia informal, como a que
surgiu na América, a nutrir uma vasta desigualdade de riquezas, pode ameacar a igualdade e a
liberdade tanto quanto qualquer nobreza formal baseada em linhagem, classe, e privilégios
ancorados no direito? (traduc@o livre).
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constituinte. A mutacdo da ordem constitucional € confiada a Suprema Corte, a

guardia da ordem constituida.

O papel do poder judicidrio no edificio republicano elaborado pelos
Founding Fathers se encaixa justamente no esfor¢co de submissao e contencao do
poder constituinte e da democracia. Na obra de centralizacdo que percorre
completamente a Constituicdo americana, estreitando e encerrando 0s espagos
residuais deixados a democracia, o poder judiciario e seu monopdlio interpretativo
da Constituicdo faz as vezes de Termidor. Atuando como fiel da balanga do
processo constitucional, o poder judicidrio intervém nos conflitos enquanto
guardido da Constituicdo (e de seus limites a democracia) e isto é feito em nome

do povo. Neste sentido, Negri:

“Chegamos ao ponto: na Constitui¢do dos Estados Unidos, o poder judiciario
resolve dinamicamente as ambigiiidades que a mdquina constitucional evidencia
na rigidez que lhe constitui a garantia. Ao atuar como elemento dindmico de
efetivacdo constitucional, o poder judicidrio funda e inova. Atribui-se
continuamente uma espécie de poder constituinte que revela a “forca politica”
global da Constitui¢do (...) O poder judicidrio assume e exalta por si mesmo a
explicitacdo de um poder constituinte insuscetivel de aprisionamento nas malhas
de uma constituicao rigida. Trata-se de um engano, de um logro. Na realidade, a
mdquina se apropria do ultimo terreno no qual o homo politicus ainda poderia
produzir diretamente uma inovagdo. Tais sdo os frutos maduros da emancipagdo
da politica: nada restou do carater social e universalista da politica que encontrara
expressdo no movimento revoluciondrio. A centralizagdo exacerbada da
Constitui¢do produz uma totalidade exclusiva na qual ndo ha lugar para o poder
constituinte.”**’

O ideal de moderagao de Montesquieu €é assumido por Hamilton quando o
poder judicidrio é pensado por este como corpo intermedidrio a limitar o
1egislativ0486: “A nobreza que aparece em Montesquieu como cOrpo
intermedidrio, necessdrio a moderar o pendor despético do monarca e da camara

de representantes, é aqui substituida pelos tribunais de justica”.*®” O poder

485 NEGRI, Antonio. O Poder Constituinte: ensaio sobre as alternativas da modernidade. Rio de
Janeiro: DP&A, 2002. p. 255 e 254.

46 «ndo ha por que supor que a Constituicio poderia pretender capacitar os representantes do povo

a substituir a vontade de seus eleitores pela sua propria. E muito mais sensato supor que os
tribunais foram concebidos para ser um intermedidrio entre o povo e o legislativo, de modo a,
entre outras coisas, manter este ultimo dentro dos limites atribuidos a seu poder”. HAMILTON,
Alexander; JAY, John. Os artigos federalistas. Editora Nova Fronteira, 2001. p. 481 (Artigo
LXXVIID).

“7 Nas palavras de Hamilton as distingdes entre o modelo inglés de moderagio pela Camara Alta e
o modelo americano de moderagdo por um corpo distinto de magistrados: “Talvez se pense que a


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 1012231/CA


PUC-RIo - Certificacdo Digital N° 1012231/CA

153

judicidrio € pensado como instancia moderadora dos demais poderes. A ultima
peca garante a estabilidade ao modelo burgués, ao garantir que qualquer recurso
ao povo seja negado. A politica se torna, pois, refém dos poderes constituidos.
Isto fica claro pela andlise da retéria de Hamilton: a vontade dos eleitores ndo
pode se deixar substituir pela vontade dos representantes do povo e, neste sentido,
os tribunais devem atuar como intermedidrio entre o povo e o legislativo,
protegendo o povo contra a usurpagdo do poder constituinte pelo legislativo: “os
tribunais devem proteger o povo contra si mesmo, contra violagdes perpetradas

pela maioria via legislativo™.*®®

Garantia de estabilidade contra as muta¢des da ordem constitucional: eis o
que a guarda da constitui¢do representa. Bercovici analise a célebre decisdao em
Marbury v. Madison como como uma disputa em torno do direito permanente da
constituicdo em contraposi¢do a representacdo politica tempordria e mutavel. A
Suprema Corte afirma sua identificacdo com os representados e “defende que sua
voz € a voz do povo”, neste sentido, a Corte seria a representante pemanente da
opinido popular: “Isto significa que todos os aspectos da opinido popular que

estejam fora do que foi estabelecido na constitui¢do desaparecem”.*™

forca da objec@o consiste na organizacao particular da Corte Suprema proposta: no fato de ser
composta de um corpo distinto de magistrados, e ndo de uma das camaras do legislativo, como no
governo da Gra-Bretanha e deste Estado (...) Dificilmente poderiamos esperar de um corpo que
tivesse tido um papel, mesmo que parcial, na aprovagaoo de leis mds uma disposi¢do a mitigé-las e
moderd-las na aplicacdo. O mesmo espirito gie atuou na sua feitura tenderia a atiar na sia
interpretacdo. Seria menos ainda de esperar que homens que tivessem infringido a Constitui¢cdo na
condi¢do de legisladores se dispusessem a sanar a falha no papel de juizes.” Ibid. p. 494-495
(Artigo LXXXT).

8 BASTOS, Erico Aratjo. O ordculo do poder constituinte: reminiscéncias do poder moderador
na atuagdo do Supremo Tribunal Federal. Dissertacdo de mestrado. Programa de pds-graduagio
em direito do Departamento de direito da Pontificia Universidade Catdlica do Rio de Janeiro,
2010. p. 103-104. “Creio que os defensores da Constitui¢do proposta jamais se unirdo aos seus
inimigos para questionar o principio fundamental do governo republicano pelo qual o povo tem o
direito de alterar ou abolir a Constituicio estabelecida sempre que a considerem incompativel com
a propria felicidade; ndo se pode inferir desse principio, contudo, que os representantes do povo,
sempre que se apossasse da maioria de seus eleitores uma inclinagdo momentanea incompativel
com dispositivos da Constitui¢do vigente, estariam por isso autorizados a violar esses dispositivos;
ou que os tribunais estariam mais obrigados a ser coniventes com infracdes desse tipo do que com
as que resultam inteiramente de conluios do corpo representativo”. HAMILTON, Alexander; JAY,
John. Os artigos federalistas. Editora Nova Fronteira, 2001. p. 483 (Artigo LXXVIII).

9 BERCOVICI, Gilberto. Soberania e Constituicdo: Para uma critica do constitucionalismo. Sdo

Paulo: Quartier Latin, 2008. p. 179.
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Marbury v. Madison deve ser compreendido neste contexto de disputa
entre o pensamento revoluciondrio e a contra-revolugdo aristocritica. Como
ensina Bercovici, nos Estados Unidos, a célebre decisao de 1803 € apontada como
a confirmacao da rule of law, de um governo das leis e nao dos homens. A elei¢do
presidencial de Thomas Jefferson ocorreu em um momento critico, no qual os
americanos, dada a situacao revoluciondria francesa, encontravam-se diante de um
dilema: “reconhecer sua heranca revoluciondria e apoiar a Franca ou defender a
estabilidade da ordem constitucional”. Neste cendrio, a resposta da Corte pode ser
compreendida como ‘“um esforco para fixar a identidade americana sob a

estabilidade do Estado de direito”.*”°

No contexto politico americano, a disputa se corporifica visdes opostas de
Jefferson e Marshall (e, em ultima instancia, dos federalistas) no que tange as
mutacdes da ordem constitucional: “Jefferson acreditava que os problemas
constitucionais nao seriam resolvidos por alguma constru¢do sdbia, mas pelo
apelo ao povo. A vontade do povo deveria ser reintegrada na constitui¢do”. A
Corte Suprema conjura a ameaga da politica de revolugdo jeffersoniana,
substituindo a agdo politica pelo direito do rule of law: “A Suprema corte de
Marshall, a partir de um caso sem grande importancia, tenta responder a pretensao
de Thomas Jefferson subordinar o poder judicidrio ao seu projeto
revoluciondrio”.*”' Acerca das convicgoes politicas de Jefferson e sua oposicao a
que o rule of law substituisse o governo da maioria, Bercovici faz as seguintes
consideragdes, que merecem ser reproduzidas aqui:

“Jefferson, por sua vez, entendia haver um conflito entre soberania popular e a

“aristocracia constitucional” da suprema corte, que absorveu a representacido do

poder constituinte. A sua alternativa era apelar para a vontade da maioria. Se o

governo respeita a vontade da maioria, esta se manifesta nas eleicdes. Caso

contrario, po revolucdo. Jefferson via sua elei¢do como um ato revoluciondrio.
Sau visdo era oposta a dos convencionais da Filadélfia e dos autores dos Artigos

4 Ibid. p. 177.

! Tbid. p. 177-179. A banalidade do caso fica clara nesta passagem explicativa do caso por
Bercovici: “Neste contexto da elei¢do de Jefferson, como todo o seu significado, ocorre a decisdo
Marbury v. Madison. O caso que grou a célbre decisdo, em principio, era banal. William Marbury
havia sido nomeado juiz de paz em Washington ao final do mandato de John Adams. Apds a sua
derrota para Jefferson nas elei¢des, Adams nomeou seu secretdrio de Estado, John Marshall, em 20
de novembro de 1800, Chief Justice, além de todos os juizes federais. Jefferson assume a
presidéncia com um poder judicidrio hostil (...) A ndo consumacdo da nomeacdo de Marbury pelo
novo secretdrio de Estado, James Madison, vai ocasionar a disputa judicial”. Ibid. p. 178.
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Federalistas (entre os quais, o proprio James Madison), que achavam que o povo
deveria ser protegido de si mesmo, e que, portanto, a constitui¢do existia também
contra a vontade popular do momento. Jefferson defende que o povo é
responsavel por si mesmo e que o rule of law ndo pode substituir o principio

republicano do governo da maioria. Para Jefferson, um Estado de direito

independente da vontade popular é uma tirania dos tribunais”.*>

Com Marbury v. Madison, a Corte arroga-se a representacao da opinido do
povo, o poder de criar e manter a constitui¢do permanentemente: “A autoridade da
constituicdo € deslocada do texto para a decisdo judicial, que controla o seu
significado”. Como destaca Erico de Araujo Bastos, a contra-revolucdo americana
valeu-se do judicial review para proteger a ordem aristocrética. Bercovici, no
mesmo sentido, observa que o sistema de controle de constitucionalidade
apresentou-se como substituto da resisténcia dos cidadaos contra as usurpacdes do
corpo legislativo. Uma solugdo interna para os conflitos e uma expulsdo do poder
constituinte da multiddo*”>. O poder constituinte resta encapsulado no poder
judicidrio: “a Suprema Corte ndo apenas se apresenta como unico espaco legitimo
em que se decide a mutacdo — ou a cristalizagdo — constitucional, mas como

sujeito que determina sua forma, a oportunidade e conteddo™.**

Outras duas teorias importantes no presente debate sdo as teorias de
Benjamin Constant, acerca do poder moderador, e de Carl Schmitt, acerca do
guardido da constituicdo. A questdo que anima Constant, tal qual Montesquieu, €
a limitacdo da soberania. Ele afirma que a soberania do povo tida como ilimitada
€ um grau de poder demasiado grande que constitui um mal, quer o exercicio da
soberania seja confiado a um, a varios ou a todos. Constant afirma que “é falso
que a sociedade em seu conjunto possua sobre seus membros uma soberania sem

limites”.*

2 Ibid. p. 179.

3 Ibid. p. 180. BASTOS, Erico Aratjo. O ordculo do poder constituinte: reminiscéncias do poder
moderador na atuagdo do Supremo Tribunal Federal. Dissertacdo de mestrado. Programa de p6s-
graduacdo em direito do Departamento de direito da Pontificia Universidade Catdlica do Rio de
Janeiro, 2010. p. 104.

4 Ibid. p. 106.

¥ CONSTANT, Benjamin. Principios politicos constitucionais: principios politicos aplicdveis a
todos os governos representativos e particularmente a Constituicdo atual da Franga (1814). Rio

de Janeiro: Liber Juris, 1989. p. 62-63.
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Constant, na esteira de Montesquieu, identifica a soberania ilimitada como
sindbnimo de despotismo: “A soberania popular é entendida por Benjamin
Constant como uma soberania sem limites”. Constant insurge-se contra a
possibilidade da soberania ilimitada dispor dos direitos individuais dos cidadaos.
Para Constant, “A esfera privada deve ficar fora do alcance da soberania (...) A
soberania deve ser limitada para preservar a autonomia privada dos cidaddos”.*°
O conceito de vontade geral, em sua expressdo abstrata e em sua expressiao
concreta (a dubia formula rousseauniana da soberania popular concretizada na
radicalidade do processo constituinte no tempo dos sans-culottes)”’, deveria ser

.. . . . 4
limitado para que se evitasse a tirania moderna.**®

A necessidade de limitacdo da soberania (popular), ou do poder
constituinte, leva Constant a indicar como mecanismos adequados de contencdo a
representacdo, o voto censitdrio, a nao interven¢do do Estado na esfera de
assuntos privados, a divisao de poderes e a criagdo de uma instancia de poder que
agisse como autoridade moderadora a fim de garantir a estabilidade do Estado e

da constitui¢do liberal.**’

O sistema representativo permitiria aos modernos liberdade para cuidar de

seus interesses privados por ndo precisarem participar direta e continuamente da

496 BERCOVICI, Gilberto. Soberania e Constituicdo: Para uma critica do constitucionalismo. Sdo
Paulo: Quartier Latin, 2008. p. 184. “O reconhecimento abstrato da soberania do povo ndo
acrescenta nada na liberdade dos individuos e caso se lhe atribua uma dimensdo ilimitada pode
perder-se a liberdade”. CONSTANT, Benjamin. Principios politicos constitucionais: principios
politicos aplicdveis a todos os governos representativos e particularmente a Constituicdo atual da

Franga (1814). Rio de Janeiro: Liber Juris, 1989. p. 62.

T BASTOS, Erico Aratjo. O ordculo do poder constituinte: reminiscéncias do poder moderador
na atuacdo do Supremo Tribunal Federal. Dissertacdo de mestrado. Programa de pds-graduacdo
em direito do Departamento de direito da Pontificia Universidade Catdlica do Rio de Janeiro,
2010. p. 118.

48 «A soberania foi conferida a sociedade inteira. Desta passou obrigatoriamente A maioria; da
maioria as mios de alguns homens, as vezes as de um sé homem”. Ibid. p. 63. Como explica
Bercovici acerca da visdo de Constant: “A tirania moderna, para ele, era diferente do despotismo
tradicional, pois estava fundada na imitagdo da liberdade e na ilusdo do consentimento.
Robespierre e Napoledo exerceram seus governos tiranicos sob aparéncia democratica”.
BERCOVICI, Gilberto. Soberania e Constitui¢cdo: Para uma critica do constitucionalismo. Sao
Paulo: Quartier Latin, 2008. p. 184.

9 BASTOS, Erico Aratijo. O ordculo do poder constituinte: reminiscéncias do poder moderador
na atuagdo do Supremo Tribunal Federal. Dissertacdo de mestrado. Programa de pds-graduagio
em direito do Departamento de direito da Pontificia Universidade Catdlica do Rio de Janeiro,
2010. p. 118.
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vida publica. A liberdade moderna para Constant estava menos relacionada a
participacdo direta na vida publica e mais relacionada a perseguicdo de interesses
privados e a livre disposicdo dos bens, a gestao da vida privada sem a ingeréncia
estatal.”™ O controle sobre a escolha dos representantes era importante para
Constant para que se evitasse a introdu¢do de uma légica igualitdria que viesse a
ameacar a liberdade individual. O sufrdgio censitidrio impediria que a classe
trabalhadora, considerada incapaz para os assuntos politicos™ ", tivesse acesso aos

direitos politicos.

7z

Como em Montesquieu, a separacdo de poderes € entendida como
fundamental para se evitar o despotismo da assembléia de representantes. Ao
conflito entre os poderes, a resposta de Constant é semelhante a de Montesquieu
(e a dos Fereralistas, da qual difere, contudo, por nao prever um poder moderador
no estilo judicial): o recurso a moderacdo. A garantia da constituicdo, em

Constant, seria feita pelo “pouvoir neutre ou préservateur”**: “O guardido ideal

% BERCOVICI, Gilberto. Soberania e Constituicdo: Para uma critica do constitucionalismo. Sdo
Paulo: Quartier Latin, 2008. p. 183. “Em seu discurso de 1819 sobre a liberdade dos antigos e a
liberdade dos modernos, Benjamin Constant afirma que a confusdo entre os dois tipos de liberdade
gerou os males da Revolucdo Francesa. A soberania exercida diretamente pelos cidaddos na
antiguidade ¢é contraposta a soberania exercida de modo ficticio, pela representagdo, na
modernidade. A democracia antiga € desmistificada, pois tratava-se de uma sociedade escravocrata
e sem direitos individuais, com o individuo sacrificado ao todo. A liberdade dos modernos possuia
diversa base social, com relacdes sociais mais complexas, que colocaram a persegui¢do dos

proprios interesses e a livre disposi¢do dos bens como prioridades para os cidaddos.”

0 «Aqueles a quem a indigéncia mantém numa eternal dependéncia e condena a trabalhos didrios,
ndo t€m maior informacio que as criangas sobre os assuntos puiblicos, nem t€ém maior interesse do
que os estrangeiros na prosperidade nacional, cujos elementos ndo conhecem e de cujos beneficios
s6 participam indiretamente (...) E preciso, pois, além do nascimento e da idade legal, um teceiro
requisite: o tempo livre indispensavel para informar-se e atingir a retiddo de julgamento. Somente
a propriedade assegura o 6cio necessario a capacitacdo do homem para o exercicio dos direitos
politicos”. CONSTANT, Benjamin. Principios politicos constitucionais: principios politicos
aplicdveis a todos os governos representativos e particularmente a Constituicdo atual da Franga

(1814). Rio de Janeiro: Liber Juris, 1989. p. 118.

302 “Nzo ¢ demais ressaltar que Benjamin Constant elabora as linhas mestras do seu conceito de
poder moderador a época do Termidor, momento contra-revoluciondrio em que tedricos liberais,
como Sieyes, se dedicaram a engendrar um arranjo institucional para neutralizar novas
manifestagdes do poder constituinte. Era preciso preservar a ordem liberal, colocando a salvo a
constituicdo de 1795, o que explica ter Constant denominado inicialmente o poder moderador
como poder preservador ou neutro”. BASTOS, Erico Aratdjo. O ordculo do poder constituinte:
reminiscéncias do poder moderador na atua¢do do Supremo Tribunal Federal. Dissertagdo de
mestrado. Programa de pds-graduacdo em direito do Departamento de direito da Pontificia
Universidade Catélica do Rio de Janeiro, 2010. p. 120.
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da constituicdo de Constant era o rei, que, com o “pouvoir royal”, reinaria sem

.. . . ~ 0
governar e garantiria o equilibrio e a ordem em caso de excegdo”.””

“A monarquia constitucional nos oferece, como j4 disse, esse poder neutro tdo
necessdrio para o exercicio normal da liberdade. O rei, num pais livre, € um ser a
parte, superior as divergéncias de opinides, cujo interesse maior € a manutengao
da ordem e da liberdade, inatingivel por toas as paixdes da condicdo comum,

daqueles que estdo temporariamente investidos de poder (...) O monarca flutua,

. . . -~ 5
por assim dizer, acima das contradi¢des humanas”. 04

Na concepciao de Constant, os conflitos entre os poderes deveriam ser
solucionados por um poder superior que por sobre eles pairasse. Um poder com
iniciativa politica prépria que arbitrasse os conflitos entre as autoridades
constituidas do Estado e sancionasse as reformas constitucionais. Um poder
neutro e imparcial, distante das paixdes dos homens comuns. Um poder

. .. . - 505 ¢ . s 2499500
discriciondrio™ ", um “pouvoir d’arrét’

, que atua na excecdo, como freio a
pretensdes usurpadoras dos poderes constituidos, preservando a ordem
constituida, guardando a constituicdo contra os excessos apaixonados dos demais
poderes.507 O poder moderador, como a tnica esfera invioldvel de seguranca e de

impalrcialidade,so8 deve filtrar a vontade geral e decifrar seu significado.

503 BERCOVICI, Gilberto. Soberania e Constituicdo: Para uma critica do constitucionalismo. Sdo

Paulo: Quartier Latin, 2008. p. 185-186.

3% CONSTANT, Benjamin. Principios politicos constitucionais: principios politicos aplicdveis a
todos os governos representativos e particularmente a Constituicdo atual da Franga (1814). Rio
de Janeiro: Liber Juris, 1989. p. 77.

505 <~ . . L .
“ndo toca ao poder neutro um sistema rigido de regras ao qual esteja vinculado. Ele possui

discricionariedade para, uma vez posto diante de uma situacdo de crise institucional, recompor a
paz e a estabilidade da ordem constitucional valendo-se dos meios que julgar adequado.”
BASTOS, Erico Aratjo. O ordculo do poder constituinte: reminiscéncias do poder moderador na
atuagdo do Supremo Tribunal Federal. Dissertacdo de mestrado. Programa de pds-graduacdo em
direito do Departamento de direito da Pontificia Universidade Catdlica do Rio de Janeiro, 2010. p.
121.

%% BERCOVICI, Gilberto. Soberania e Constituicdo: Para uma critica do constitucionalismo. Sdo

Paulo: Quartier Latin, 2008. p. 185.

7 BASTOS, Erico Aratjo. O ordculo do poder constituinte: reminiscéncias do poder moderador
na atuacdo do Supremo Tribunal Federal. Dissertacdo de mestrado. Programa de pds-graduacdo
em direito do Departamento de direito da Pontificia Universidade Catdlica do Rio de Janeiro,
2010. p. 121.

% CONSTANT, Benjamin. Principios politicos constitucionais: principios politicos aplicdveis a
todos os governos representativos e particularmente a Constituicdo atual da Franga (1814). Rio
de Janeiro: Liber Juris, 1989. p. 77.
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A neutralidade do monarca, a quem compete o exercicio do poder
moderador, depende de sua irresponsabilidade, em contraposi¢do, os ministérios
exerceriam um poder ativo e responsavel. Nas palavras de Constant: “Constitui,
efetivamente, a meu ver, a chave de toda organizacdo politica. O poder real (...) é
um poder neutro e o dos ministros € um poder ativo (...) O poder real precisa estar
situado acima dos fatos”.’” A imparcialidade do monarca depende, pois, da nio

cumulacdo do exercicio do poder neutro com exercicio do poder executivo.”'*

Carl Schmitt utilizou-se da teoria do poder neutro para legitimar um
soberano que pairasse sobre a sociedade alema e fosse capaz de decidir
politicamente nos momentos de excecdo. Schmitt destaca a diferencia¢do entre

511

auctoritas € potestas na teoria de Constant” , fundamental para legitimar a

posicdo do presidente do Reich no Estado constitucional parlamentar. Enquanto

> 12, no Estado

na monarquia constitucional alema, o monarca reinava e governava
sob a égide da constituicdo de Weimar, ao presidente do Reich caberia um tipo
especial de autoridade, a de terceiro neutro, apenas ativo em caso de emergéncia:
“a funcdo peculiar do terceiro neutro ndo consiste em atividade continua de
comando e regulamentar, mas, primeiramente, apenas intermedidria, defensora e

reguladora, e s6 ativa em caso de emergéncia”.”"

Tal qual Constant, Schmitt compreende que o judicidrio ndo é o poder

adequado para o exercicio da funcdo de moderac@o. O poder judicidrio seria um

% Ibid. p. 74. E acrescenta: “Esta criagdo permite o desdobramento dos desentendimentos sem

nenhum perigo, sempre que nio excedam certos limites, e que, quando o rei se manifesta lhe poe
fim por meios legais, constitucionais e ndo arbitrarios. Todo esse imenso beneficio se perde, se se
rebaixa o poder do monarca ao nivel do poder executive, ou se eleva este nivel ao nivel do
monarca”. Ibid. p. 77.

319 «“Todo poder arbitrdrio se opde 2 natureza do poder real. Assim sempre acontece uma destas
suas coisas: ou este poder se converte em atributo da autoridade ministerial, ou o préprio rei,
deixando de ser neutro, se torna numa espécie de ministro mais temido porque une a
inviolabilidade que possui atribui¢des que nunca deveria possuir”. Ibid. p. 87.

! “para a histéria de conceitos da teoria do Estado, parece-me ser especialmente de interesse o
fato de que a biparti¢do entre auctoritas e potestas, a qual considero uma distingdo fundamental de
pensamento estatal europeu, também possa ser reconhecida nessa doutrina de Benjamin Constant”.
SCHMITT, Carl. O guardido da constitui¢do. Belo Horizonte: Del Rey, 2007. p. 197.

312 “Na Alemanha, a diferenciacdo entre régner e gouverner ndo foi compreendida nem de forma
tedrica, pois a diferenciacdo entre auctoritas e potestas estava hd muito esquecida, nem de forma
préitica, pois o monarca da monarquia constitucional de estilo alemdo realmente reinava e
“governava”. Ibid. p. 197.

13 Ibid. p. 200.
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poder fraco justamente por apresentar mais auctoritas que potestas.”™ Schmitt
defende, pois, o presidente do Reich como guardido da constituicdo, pois a fungdo
moderadora ndo deveria ser confiada a nenhum dos poderes existentes, mas a um
poder especial neutro ao lado dos outros poderes, em relacdo de coordenacdo com
eles’ A funcdo peculiar do terceiro neutro €, ademais, “indispensdvel”: “Aqui
ela é, como ja sabia Benjamin Constant (...) um pouvoir préservateur, um “poder

preservador”.”5 6

Muito embora critique a neutralidade que o liberalismo atribui ao
ordenamento juridico, Schmitt utiliza-se do neutro. Schmitt ndo admite a
imputacdo de soberania ao texto constitucional, a uma abstracdo, pois a soberania
residiria na decisio concreta do Fiihrer.’!” Contudo, utiliza-se da teoria do poder
neutro de Constant para localizar e legitimar a posi¢do do Fiihrer no Estado

constitucional parlamentar alemao.

Outra critica de Schmitt se afigura de importancia central ao trabalho e nos
reconduz a ontologia e a politica spinozana. Schmitt aponta que a fungdo
constitucional de um guardido da constituicdo visa a substituicdo do direito de
resisténcia ou do que denomina “direito de emergéncia revoluciondrio”. Destaca
que um guardido da constitui¢do no sentido institucional torna o direito geral a
insubordinacdo supérfluo.’'® O controle de constitucionalidade, como instrumento
do exercicio da funcdo de guarda da constitui¢do pelos tribunais pode, portanto,

ser entendido como substitutivo do direito de resisténcia da multiddo.

14 Ibid. 199-200.

315 «Ag divergéncias de opinido e diferencas entre os titulares de direitos politicos de decisdo e
influéncia ndo podem ser decididas, no geral, judicialmente”. Ibid. p. 193.

218 Ibid. p. 200.

517 . . . .o . .
“Mais do que um Estado de direito, o nacional-socialismo consagraria um Estado de Justica

(...) Carl Schmitt recusa o positivismo sob a dominacdo nazista, defendendo uma espécie de
direito natural vivo que, a todo momento, poderia alterar o sistema de legalidade, assegurando a
Hitler o poder discriciondrio absoluto (...) O Fiihrer protege o direito, como fonte imediata do
direito e da justi¢a, podendo decidir sobre tudo. Ele € o juiz supremo do povo. No caos juridico do
Terceiro Reich, o ordenamento concreto de Schmitt ndo supera seu decisionismo. A multitude de
ordens concretas significa que uma série de institui¢des tradicionais foram traduzidas em regras
juridicas, mas quem define o contetddo de cada ordem, bem como quem pode criar novas ordens, é
a decisdo do Fiihrer. A legalidade, assim, é destruida pela legitimidade, identificada com a vontade
arbitraria do Fithrer”. BERCOVICI, Gilberto. Soberania e Constituicdo: Para uma critica do
constitucionalismo. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2008. p. 318.

318 SCHMITT, Carl. O guardido da constituicdo. Belo Horizonte: Del Rey, 2007. p. 31-32.
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Como vimos, em Magquiavel, o povo é entendido como o mais apto a
guardar a liberdade por ter menos esperanca de usurpid-la e, em Spinoza, a
transferéncia plena de direitos é uma impossibilidade ontoldgica e politica visto
que o préprio conatus ou esséncia humana € identificado com o direito natural.
Tanto para que o principe ou monarca quanto para que o0 povo vivam em paz e em
liberdade e estejam mais sob jurisdicdo de si préprios, as milicias devem ser
controladas pelo povo que, em exercicio do direito de resisténcia e vigilancia

permanente, deve guardar a liberdade.”"”

Spinoza institucionaliza o direito de resisténcia, que é concebido como
inerente a pratica politica, exercido, portanto, de forma permanente, na
normalidade. Em Magquiavel, por sua vez, como vimos, os conflitos geram a boa
ordem. A guarda da constitui¢do e o exercicio do controle de constitucionalidade
pelos tribunais, ao contrario, opera como solu¢do interna de conflitos que retira o

direito de resisténcia da rotina ou da normalidade politica.

Estas consideracdes sdo importantes quando se pretende entender e
questionar a legitimidade da funcdo de guarda da constituicdo e o exercicio do
poder de revisdo judicial ou controle de constitucionalidade. Vimos que na
madquina federalista, o recurso ao povo se torna supérfluo pela solug¢do interna de
atribuicdo do monopdlio interpretativo aos tribunais. Vemos agora em Schmitt
que outra forma de olhar para a questdo da guarda da constituicdo € como
espoliacdo do direito de resisténcia do povo. Nas duas solucdes a guarda da
liberdade é entregue ao poder judicidrio € ndo ao povo e o povo ¢é protegido de si

mesmo.

Spinoza e Maquiavel nos fazem duvidar da legitimidade de um tal arranjo
de coisas e perguntar: Quais os limites da transferéncia de direitos? H&

legitimidade democratica se houver transferéncia integral de todos os direitos?

O debate acerca da guarda da constitui¢ao teve ressonincia no Brasil. O
poder moderador operou oficialmente no Brasil até a derrubada no Império.

Durante o Império, o Imperador era, consoante artigo 98 da Constituicdo de 1824,

% Remetemos o leitor as explicagdes dadas no item 2.1 deste capitulo acerca da
institucionalizacdo do direito de resisténcia, da divisdo do exercicio do poder no Imperium e da
democracia como forma absoluta e mais natural de governo.
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a chave de toda a organizacdo politica. Apdés a derrubada do Império,
correspondentes funcionais do poder moderador podem ser identificados na
politica dos Estados ou dos governadores; na figura do presidente da republica
durante o periodo de Getilio Vargas e no Supremo Tribunal Federal.”® Analisar
extensivamente cada um destes periodos politicos e a histéria da fungdo
moderadora no Brasil ultrapassaria o escopo deste trabalho. Aqui nos

concentraremos exclusivamente no debate em torno da guarda da constitui¢ao.

O debate mais intenso em torno da necessidade de um 6rgao que fizesse as
vezes de poder moderador ocorreu por ocasido da Revolucdo de 30 e da ruptura
do pacto oligéquuico.521 O anteprojeto da constituicao de 1934 previa o judicidrio
como ‘“chave da abdbada da constituicdao poh’tical”.522 Ao Supremo Tribunal
Federal caberia a funcdo de “ser o grande poder politico, contendo o Legislativo e
o Executivo nas orbitas que a Carta Constitucional lhes traga, e contra os excessos
de ambos™*. O grande poder politico do Estado teria em seus julgamentos a mais
alta lei do pais. O Supremo Tribunal seria um “paramount power” e seus

julgamentos configurariam “the highest law of the land*.

Diversamente, o artigo 96 da Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil
de 1937 previa que a Camara dos Deputados poderia remover a
inconstitucionalidade de lei declarada pelo Supremo Tribunal Federal. Francisco
de Campos, Minitro da Justica de Getilio Vargas, em defesa do novo regime e da
autoridade especial do chefe do executivo em casos emergenciais, rejeita a
concepcdo segundo a qual ao judicidrio caberia a ultima palavra na interpretacdo

constitucional.

320 Para um percurso mais ou menos detalhado da fun¢io moderadora no Brasil: ver BASTOS,
Erico Aratjo. O ordculo do poder constituinte: reminiscéncias do poder moderador na atuagdo do
Supremo Tribunal Federal. Dissertacio de mestrado. Programa de pds-graduacdo em direito do
Departamento de direito da Pontificia Universidade Catélica do Rio de Janeiro, 2010. Conforme
coloca o autor: “o Brasil emergiu como na¢do independente, moldado pela teoria do poder
moderador e, desde entdo, tem sua histdria pontuada por aspectos que remontam a uma propalada
necessidade de moderar a democracia, de salvar o “povo” de si mesmo.” Ibid. p. 156.

2 Ibid. p. 142-143.

2 MANGABEIRA, Jodo. Em torno da constituicdo. Sio Paulo: Companhia Editora Nacional,
1934. P. 100.

> Ibid. p. 99.

2 Ibid. p. 100.
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Francisco de Campos argumenta que a prerrogativa de declarar a
inconstitucionalidade das leis ndo € um atributo essencial ou universalmente
reconhecido ao judicidrio. Segundo ele, € um atributo do poder judiciério de tipo
americano. Argumenta que a constituicdo americana foi produto de um pequeno
nimero de grandes legistas e que a supremacia do judicidrio com a prerrogativa
de guarda supremo da constituicdo que lhe foi conferida nao passou de arranjo ou
constru¢do imaginada por legistas. Sendo os legistas, por natureza, conservadores,
os arranjos por eles criados sdo dominados pelo espirito estitico de garantia que

A s o 2
assegure a permanéncia e a estabilidade.”®

Segundo Francisco Campos, pelo temor as instituicdes democraticas, aos
legistas que formularam a teoria da constituicdo americana coube criar “um super-
poder, de cariter permanente e sem nenhuma dependéncia para com os
movimentos de opinido”. Para Francisco Campos, conferir ao judicidrio o poder
final de interpretacdo constitucional €, pois, conferir-lhe um poder de moderar, de
inibir os impetos democriticos.”*® Esclarece que a verdade é que o mecanismo de
controle judicial de constitucionalidade das leis tinha como finalidade exclusiva
nio a protecdo do povo, mas a dos interesses criados ou da ordem de coisas

estabelecida.’

O controle judicial de constitucionalidade sem a possibilidade de
remo¢do da inconstitucionalidade pelo parlamento constituiria, pois, um bloqueio
a democracia, pois a supremacia do judicidrio seria, em realidade, uma
supremacia politica arquitetada para conservar a ordem estabelecida contra a

evolucdo das institui¢des democraticas.””®

Erico de Araujo Bastos ressalta a curiosa concepcdo de democracia de
Francisco Campos. Segundo o autor, ao longo do texto da constitui¢do de 1937, o

parlamento foi transformado “em pouco mais que um conselho or¢amentario”.

525 CAMPOS, Francisco. O estado nacional: sua estrutura, seu conteiido ideoldgico. Brasilia:
Livraria José Olympio Editora, 1941. p. 104.

3% BASTOS, Erico Aratijo. O ordculo do poder constituinte: reminiscéncias do poder moderador
na atuagdo do Supremo Tribunal Federal. Dissertacdo de mestrado. Programa de pds-graduagio
em direito do Departamento de direito da Pontificia Universidade Catdlica do Rio de Janeiro,
2010. P. 143.

527 CAMPOS, Francisco. O estado nacional: sua estrutura, seu conteiido ideoldgico. Brasilia:
Livraria José Olympio Editora, 1941. p. 105.

2 Ibid. p. 107.
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Ensina que o parlamento proposto por Francisco Campos distanciava-se do povo,

devendo inclusive a camara dos deputados ser eleita por sufrdgio indireto.

Observa ademais que, ao disciplinar o estado de emergéncia, o texto
constitucional de 1937 possibilita o governo por meio de estado de excecdo
permanente: a constitui¢do autoriza o presidente a dissolver o parlamento e
declara, ela mesma, imediatamente dissolvida a camara dos deputados e o senado
federal, permitindo que o presidente governe por decreto-lei até que plebiscito
fosse convocado (pelo préprio presidente) para convalidagdo da nova
constituicio.”” Francisco Campos defende, pois, o governo permanente de

Getulio Vargas, em uma teoria similar a do poder neutro elaborada por Schmitt.>*

“Com a transplantacdo, para o Brasil, do regime federativo e do principio da
supremacia do Poder Judicidrio, pela prerrogativa a este concedida de declarar a
inconstitucionalidade das leis e dos atos do Executivo, nasce e floresce em terras
brasileiras o prestigio incompardvel da mais tipica e original das institui¢des
americanas: a Corte Suprema dos Estados Unidos. Através de uma esplendida
pregacdo civica, muito contribuiu RUI BARBOSA para elevé-la, entre nods, a
categoria dos mitos. Armado de grande erudi¢do (...) € com a visdo deformada
pelas “afinidades morais da paternidade” da Constitui¢do republicana, calcada no
texto elaborado pelos convencionais da Filadélfia, transmitiu o baiano ilustre a
seus contemporaneos e praticamente legou até os nossos dias um retrato da Corte
Suprema americana como um tribunal sempre destemido perante o Executivo,
preferindo inalteravelmente comprometer-se a evitar riscos pessoais. Referindo-
se ao caso Marbury v. Madison, disse Rui: “A cupula do Capitdlio de
Washington ndo mede certamente a altura, a que se elevou, desde esse momento,
aquela fortaleza inacessivel, erigida a Constitui¢do americana, como um espigao
de serra, no alto da maior cumeada moral, a cujos pés haviam de torvelinhar
impotentes os ventos da revolucio, e bruxulear, no fundo dos partidos, os fogos-
fatuos rasteiros do interesse, acendendo a superficie do pantano os seus sofismas
efémeros”. Acompanhando MARSHALL, “que enfeixa nas maos toda a
autoridade da nova Republica, supor-se-ia acompanhar a prépria Justica numa
encarnacdo genial, destinada a dar aos homens uma visdo da divindade do seu

2 BASTOS, Erico Aratjo. O ordculo do poder constituinte: reminiscéncias do poder moderador
na atuacdo do Supremo Tribunal Federal. Dissertacdo de mestrado. Programa de pds-graduacdo
em direito do Departamento de direito da Pontificia Universidade Catdlica do Rio de Janeiro,
2010. p. 144. Erico aponta, ainda, que muito embora Francisco Campos critique o resquicio de
poder moderador, ndo parece desarrazoado identificar no Estado Novo tragos do poder moderador
na modalidade pensada por Carl Schmitt: “A influéncia que o pensamento de Schmitt exerceu
sobre a teoria de Francisco Campos € evidente. Na concep¢do de Schmitt, o poder moderador nio
se separa da funcdo presidencial. Ele constitui um tipo especial de autoridade que o chefe do
executivo necessita possuir pra lidar com questdes de autoridade que o chefe do executivo
necessita possuir para lidar com questdes emergenciais para as quais o modelo liberal, e sua
arrastada deliberac@o parlamentar, ndo se mostrou eficaz (...) Este poder neutro, portanto, confere
ao chefe do executive, autoridade de decidir politicamente em caso de estado de excecdo, sem as
amarras impostas pelo parlamento.” Ibid. p. 145-146.

3 rico Araiijo Bastos ressalva, contudo, que: “consistiria equivoco desmedido ler este momento
histérico apenas pelas lentes do poder moderador de viés schmittiano” Ibid. p. 146.
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poder.” Escrevendo como advogado e tendo sempre em vista a defesa de uma
causa, ainda que a da Nagdo brasileira, punha RUI a Corte Suprema dos Estados
Unidos nesse nivel supra-terreno e supra-humano a fim de incitar a nova Justica
Federal, organizada pelo dec. N. 848, de 11 de outubro de 1890, a haurir forca e
entusiasmo nos exemplos do seu grande modelo e a agir como pedra angular do
novo sistema, como poder soberano e moderador, mantenedor do equilibrio,
regularidade e independéncia dos outros poderes e assegurador do livre exercicio
dos direitos do cidadio (...) Por for¢a da ado¢do do regime federativo no Brasil,
tornaram-se a Constitui¢cdo, a jurisprudéncia e as autoridades constitucionais
americanas, a partir da doutrinacdo de RUI BARBOSA, fontes de interpretagao
entre nés. Nenhum debate constitucional importante, desde entdo e até hoje,
nenhum constitucionalista ou publicita que se preze, nenhuma grande decisdo do
Supremo Tribunal Federal passou ou passa sem a citagdo de precedentes ou de
constitucionalistas americanos.”*'

Importante ressaltar, por fim, que o Supremo Tribunal Federal foi
idealizado, em sua Génese, como herdeiro das funcdes do poder moderador: “No
processo de elaboracdo da Constituicio de 1891 suscitou-se estruturar o STF
como institui¢do que, tal qual a Suprema Corte americana, mediasse os conflitos e
temperasse os excessos democriticos”.”** A Constituicdo de 1891 ndo previa o
poder moderador e, neste vazio, a atribui¢do do papel de guardido da constitui¢ao

533,

coube ao Supremo Tribunal Federal™: “A Constituicio de 1891, que (...) foi

elaborada sob inspiracdo do direito constitucional norte-americano, reservou ao

! RODRIGUES, Leda Boechat. A corte suprema e o direito constitucional Americano. Revista
Forense, 1958. P. 11-13.

32 Ibid. p. 158. “ Com o fim do Império (1822-1889) e a proclamagdo da Repiiblica no Brasil
(1889), através do Decreto n° 1, de 15.11.1889, revogou-se a Constituicdo Imperial brasileira de
1824 e iniciaram-se os trabalhos para a confec¢do de um novo texto constitucional, o que veio a se
consolidar com a promulgacdo da Constituicdo Republicana de 1891. Esta teve como maior
inspiracdo o sistema constitucional americano, cuja influéncia se deu em grande parte através da
incorporacdo ao diploma constitucional brasileiro das ideias propostas por Rui Barbosa, grande
conhecedor daquele sistema. Basta mencionar alguns institutos basicos da Constituicdo Federal de
1891, tais como o federalismo, a democracia e o presidencialismo, para constatar quao forte foi a
influéncia do direito norte-americano na Lei Magna brasileira. Com efeito, tal influéncia foi
bastante marcante também no que tange (i) a adocao expressa do sistema tripartite de poderes —
abandonando-se a férmula quadripartida inspirada em Benjamim Constant e incorporada na
Constituicdo de 1824 — e (ii) a previsdo do Supremo Tribunal Federal como 6rgdo de cipula do
poder judicidrio”. CARNIELE, Eduardo Vieira. Estudo comparado entre a suprema corte
Americana e o supremo tribunal federal na constituicdo de 1891. Revista Direito, Estado e
Sociedade - n.30 — p. 22 a 32 - jan./jun. 2007. p. 22.

¥ Frico Aratdjo Bastos destaca que, na realidade, a fun¢io de moderacdo foi assumida pela
politica dos governadores: “A constitui¢do material da recém instituida repuiblica brasileira, no
entanto, induziu Campos Sales a adogdo da politica dos Estados como substituto functional do
Poder Moderador para operar uma mudanga conservadora e consolidar a oligarquia no poder”.
Ibid. p. 158.
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Supremo Tribunal Federal um papel de destaque no que se refere a guarda da

s s 534
Constitui¢ao”.

O fato de que, em seu nascedouro, a Corte Suprema tenha sido inspirada
pelo ideal da moderacdo e idealizada como guardia da constitui¢do ndo significa,
contudo, necessariamente que sua versdo atual seja a consagracdo do projeto

constituinte de 1891.%%°

Todavia, o fato de que o ideal moderador que informava a
Suprema Corte norte-americana se fez presente na génese do Supremo Tribunal
Federal ¢ um dado relevante para a anélise de seu funcionamento, especialmente
quando observamos que “a ado¢do do controle de constitucionalidade concentrado
pelo texto de 1988, diversamente do ocorrido em 1891, confere mais poder e,
portanto, mais condi¢des para a atuacdo do Supremo como equivalente funcional

do poder moderador”.>*

Erico Araujo Bastos observa, ademais, outros pontos relevantes para se
pensar a estrutura e a atuacdo do Supremo Tribunal Federal. O tribunal é
composto por apenas onze membros, detentores de mandato vitalicio e indicados
pelo Presidente da Reptblica, mediante convalidacdo do Senado (estrutura
semelhante a norte-americana). O autor destacou, ainda, que 0s ministros egressos
da ditadura militar foram mantidos na composicdo do Tribunal. Quanto a uma
possivel mudanca de rumo a partir de sua composi¢do apenas por membros cujo
acesso se deu sob as regras da nova constitui¢do, Erico conclui: “Analisando o
conteddo do ativismo praticado pelo STF, percebe-se que a alternancia na forma
nio reflete necessariamente o compromisso com a democracia que a constitui¢ao

demanda” >’

33 LEITE, Fabio Carvalho. 1891: A constituicdo da matriz politico-institucional da repuiblica no
Brasil. Dissertacao de mestrado. Rio de Janeiro: PUC-Rio, 2002; p. 136. Para um trabalho conciso
que destaca a inspiracdo de Rui Barbosa em Montesquieu e nos Federalistas para pensar a fungdo
de controle de constitucionalidade das leis na nova republica ver: MARMELSTEIN, George.
Quanto tudo comegou: surgimento da jurisdicdo constitucional no Brasil. Disponivel em:
http://georgemlima.blogspot.com. Acesso em 15 de abril de 2012.

% BASTOS, Erico Aratijo. O ordculo do poder constituinte: reminiscéncias do poder moderador
na atuagdo do Supremo Tribunal Federal. Dissertacdo de mestrado. Programa de pds-graduagio
em direito do Departamento de direito da Pontificia Universidade Catdlica do Rio de Janeiro,
2010. p. 158.

23 Ibid. p. 159.

7 Ibid. p. 164.
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Longe de adotar uma postura determinista, contudo, o autor se propos a
analisar os caminhos trilhados pelo Tribunal desde a promulgacdo da constitui¢ao
de 1988, a fim de identificar reminiscéncias de praticas de bloqueio da
democracia. Seu percurso o permitiu perceber que a feicdo liberal que tem
marcado a atuacdo do Tribunal pouco se compatibiliza com o conteido da
Constitui¢do Cidada. O autor cita Boaventura de Souza Santos e sua alegacdo de
que estd em marcha uma contrarrevolu¢do juridica em alguns paises latino-
americanos.’”® Acreditamos que a tudo isto se relaciona a reforma do judicidrio (e,
consequentemente a simula vinculante), porém, como desde o inicio se alertou, o
contexto politico e econdmico da reforma ndo serd objeto do presente trabalho.

“Boaventura ressalta que o ativismo judicial pode ter viéis eminentemente

conservador, contrdrio a competéncia que a Constitui¢do atribui ao Supremo. O

neoconstitucionalismo, teoria que prega a concessdo de maiores poderes aos

tribunais, conquanto esteja preocupado em conferir arsenal para concretizacao
dos principios constitucionais, ndo produziu respostas eficazes para conter o risco
de os tribunais superiores tomarem de assalto o poder constituinte, reescrevendo

a Constituicdo ao seu talante. A questdo ndo pode resumir-se ao apelo a

maturidade da corte, eventualmente obtida com o passar do tempo; o problema

reside na prépria forma pela qual este tribunal se estrutura e sua solucdo passa
pelo aprimoramento de mecanismos institucionais que coloquem a atuacido do

Supremo sob o controle da comunidade; mecanismos institucionais que atrelem e

reconduzam o controle de constitucionalidade a uma concreta manifestacdo do

.. 5
poder constituinte”.”

Como explica Erico Araujo Bastos, o importante é pesquisar mecanismos
que reconduzam o controle de constitucionalidade ao sujeito do poder
constituinte™* (e isso ndo significa afirmar que o STF esteja atuando como guarda
da constitui¢do e poder moderador tal qual idealizado em 1891). Como apontamos
em nossa introdugdo, este ndo é, contudo, o intuito deste trabalho, que termina no

inicio, questionando a legitimidade das sumulas vinculantes e entendendo-as

3% “Entendo por contrarevolucio uma forma de ativismo judicidrio conservador que consiste em
neutralizar, por via judicial, muito dos avancos democraticos que foram conquistados ao longo das
duas udltimas décadas pela via politica, quase sempre a partir de novas Constitui¢des”. SANTOS,
Boaventura de Sousa. A contrarrevolugdo juridical in Folha de S. Paulo, 04 de dezembro de 2009
Apud BASTOS, Erico Aradjo. O ordculo do poder constituinte: reminiscéncias do poder
moderador na atuagdo do Supremo Tribunal Federal. Dissertacdo de mestrado. Programa de p6s-
graduacdo em direito do Departamento de direito da Pontificia Universidade Catdlica do Rio de
Janeiro, 2010. p. 166.

> Ibid. p. 168.

> Ibid. p. 159.
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como elemento acirrador da tensdo entre o controle de constitucionalidade

brasileiro e a democracia.
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