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Resumo

Silveira, Helena Colodetti Gongalves. Cittadino, Gisele Guimaréaes.
Direito e modernizacao brasileira: O papel civilizatorio da jurisdicéo
constitucional. Rio de Janeiro, 2015. 214p. Tese de Doutorado -
Departamento de Direito, Pontificia Universidade Catdlica do Rio de
Janeiro.

Considerando que o direito tem sido mobilizado no processo de
modernizagao brasileiro como instrumento de soberania do Estado, a tese discute
as oportunidades emancipatdrias abertas pelo constitucionalismo democratico da
Carta de 1988. A ideia € demonstrar que a disputa pelo sentido da Constituicédo se
transfigurou na prépria pauta civilizatéria, conduzida de maneira horizontal e
plural pela cidadania através do acesso & Justica. Este seria o sentido da
“judicializacdo da politica”. Todavia, nem sempre os Tribunais assumem o papel
de mediador ou representante da soberania popular na sua luta por direitos
constitucionalizados. Esse trabalho chama de “ativismo judicial” a postura
imperial da Justica no que diz respeito a sua capacidade de estabelecer uma
agenda politica de &mbito nacional, por se considerar o principal, sendo o Unico,
intérprete do compromisso constitucional. Sob essas condicBGes, é possivel
perceber o retorno da acdo demidrgica da soberania monolitica do Estado, todavia,
operacionalizada no ambito da jurisdicdo constitucional. Essa pesquisa discute e
critica as inflexdes judicializantes e ativistas do Supremo Tribunal Federal.

Palavras-chave

Modernizacdo; soberania; federalismo; ativismo judicial; judicializacdo da

politica.
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Abstract

Silveira, Helena Colodetti Gongalves. Cittadino, Gisele Guimardes. Law
and Modernization: the civilizational role of the judicial review. Rio de
Janeiro, 2015. 214p. Doctoral Thesis — Departamento de Direito, Pontificia
Universidade Catdlica do Rio de Janeiro.

Considering that the Brazilian modernization process has been used the law
as State’s sovereignty instrument, this work discusses the emancipatory
opportunities disclosed by the democratic constitutionalism of the 1988 Charter.
The goal is to show that the dispute for the meaning of the Constitution ends up
being its own civilizational agenda, steered horizontally and plurally by the
citizenship through right’s litigation. That would be the definition of the
“judicialization of politics”. However, not always the Courts take over this role as
the citizenship’s mediator or representative. The research will call “judicial
activism” the imperial attitude of the Justice regarding its own ability to establish
a national political agenda, because it considers itself as the major if not the only
interpreter of the constitutional commitment. Under these circumstances it is
plausible to realize the return of the demiurgic action of the monolithic State’s
sovereignty, however, implemented by the judicial review. This work discusses

both judicial and activist inflexions of Brazil’s Supreme Court.

Keywords

Modernization; sovereignty; federalism; judicial activism; judicialization

of politics.
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O que esperamos na agora reunidos?
E que os barbaros chegam hoje.

Por que tanta apatia no senado?
Os senadores néo legislam mais?

E que os barbaros chegam hoje.
Que leis hdo de fazer os senadores?
Os barbaros que chegam as faréo.

Por que o imperador se ergueu tdo cedo
e de coroa solene se assentou
em seu trono, a porta magna da cidade?

E que os barbaros chegam hoje.

O nosso imperador conta saudar

0 chefe deles. Tem pronto para dar-lhe
um pergaminho no qual estdo escritos
muitos nomes e titulos.

Por que hoje os dois cénsules e os pretores
usam togas de parpura, bordadas,

e pulseiras com grandes ametistas

e anéis com tais brilhantes e esmeraldas?

Por que hoje empunham bastdes tio preciosos
de ouro e prata finamente cravejados?

E que os barbaros chegam hoje,
tais coisas os deslumbram.

Por que ndo vém os dignos oradores
derramar o seu verbo como sempre?

E que os barbaros chegam hoje
e aborrecem arengas, eloguéncias.

Por que subitamente esta inquietude?
(Que seriedade nas fisionomias!)

Por que téo rapido as ruas se esvaziam
e todos voltam para casa preocupados?

Porque é ja noite, os barbaros ndo vém
e gente recém-chegada das fronteiras
diz que ndo ha mais barbaros.

Sem barbaros o que sera de n6s?
Ah! eles eram uma solugéo.

Konstantinos Kavéfis, A espera dos barbaros.
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Introducao

A busca por um inicio democratico para o constitucionalismo moderno
ndo veio sem as ambiguidades préprias dos esquemas de legitimacdo do dominio
que buscavam combinar a racionalidade do novo soberano com o carater
imponderavel da sua demiurgia. Nesse sentido, o desafio era eliminar a
transcendéncia do rei, e substitui-la por um poder “profundamente profano,
ancorado no espirito da modernidade, este senso de contingéncia histérica e de
afirmacédo dos poderes deste mundo” (Kalyvas, 2005, p. 229, traducdo nossa). Eis
0 contexto para 0 surgimento da soberania popular, cuja qualidade absoluta
refunda o estatuto de uma ordem secular se valendo paradoxalmente da mesma
estrutura teoldgica da monarquia do Antigo Regime.

Como veremos ao longo da pesquisa, a aposta continental nos juizos
imperiais de um centro de atribuicdo de sentido, de um lado, e, de outro, na
coletivizacdo do agente demidrgico, colocou ambos em uma relacdo dialética,
cuja sintese histdrica significou, por vezes, a vitoria da hierarquia sobre a
democracia, ou, segundo uma versado aristocratica, o populismo das maiorias sob
0s auspicios da anarquia. O dilema, muito bem explorado pelos girondinos, era:
como um soberano poderia ser absoluto se ele, a0 mesmo tempo, seria composto
pelos destinatarios dos seus comandos?

Essa “confuséo” entre soberano e sudito, reunidos na ideia de soberania
popular, acabou sendo resolvida apelando para um dos lados do par dialético. A
solugcdo contra-revolucionaria optou por alienar novamente no campo das
transcendéncias e dos mitos de fundacdo, a parcela democratica da soberania
popular, privilegiando o seu carater “arbitrario, ato de comando desprovido de
limites [...], sujeito a nada ou a ninguém, acima da lei, e, teimosamente, buscando
implementar sua obediéncia” (Ibidem, p. 225, traducdo nossa).

Entretanto, o reforco da faceta incomensuravel trouxe outros problemas
para a “governabilidade”. Dai a necessidade de domesticar essa demiurgia
constituinte, racionalizando o voluntarismo do demos através da atribuicdo de um
preposto responsavel pela vocalizacdo dos anseios coletivos, porém, de acordo

com os ditames da lei. Todavia, ao fazer da instituicdo o oraculo da soberania
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popular, invertem-se os esquemas de legitimacdo revolucionarios, fazendo do
poder constituido o lastro para a validacéo do voluntarismo do poder constituinte.

Como consequéncia, o constitucionalismo continental, na virada liberal, é
esvaziado normativamente, isolando no apice de um sistema hierarquico de poder
a Constituicdo que, justamente por conta da sua transcendéncia, se torna incapaz
de controlar a soberania estatal, para a qual chega apenas como um arremedo de
inspiracdo revolucionaria para seu programa politico.

Percebe-se que a faceta democratica da soberania popular foi obliterada e
substituida pela ideia de soberania como “comando”, conforme argumentado por
Kalyvas (2005), e, pior, exercida de acordo com os interesses da parcela que se
apresenta como todo: a burguesia. Essa captura da soberania popular pela
soberania estatal deixara profundas marcas no constitucionalismo continental.
Essa pesquisa ird justamente apontar como esses esquemas verticais de
legitimacdo do poder acarretaram ndo apenas o desprestigio do povo real em favor
do povo mitoldgico, mas igualmente transferiram para um agente privilegiado a
escolha dos vetores do moderno.

Tendo como pano de fundo a critica da oposi¢do entre democracia e
constitucionalismo®, nosso trabalho indagaré se ainda é possivel um lugar para a
soberania popular que ndo invoque seu impeto disciplinar, mas que, ao reveés,
valorize o carater imanente e democratico presente na pragmatica de “co-instituir”
(Kalyvas, 2005). De acordo com esse rearranjo, a Constituicdo passaria a
expressar 0 sentido positivo de uma praxis coletiva de auto-interpretacdo dos
rumos da republica, ao invés da ideia contratualista de um instrumento externo de
limitacdo e organizacdo do governo, a servico do que era originalmente o Terceiro
Estado. Como resultado, a propria politica se tornaria politica constitucional, ao
mesmo tempo em que a linguagem constitucional seria expressada através da
linguagem do direito?, portanto, passivel de reinvindicacéo pelo povo real.

Essa recuperacdo da carater constituinte da soberania popular esta na base
do “novo constitucionalismo” do pds-guerra, mas também reverbera sobre a teoria

politica, que elegeu a constituicio como um dos seus nudcleos normativos

! Tema desenvolvido em nossa dissertagio de mestrado. Ver Silveira, 2009.
2 “Theories of the constituent sovereign present a unique case for the constitution as understood in
political terms and politics, in turn, is analyzed in constitutional terms, bridging thereby the
artificial and politically suspicious distinction between politics as the field of factual power and the
constitution as the realm of pure normativity” (Kalyvas, 2005, p. 229-230).
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(Kalyvas, 2005, p. 229). Poderiamos ir além, e dizer que a democratizagdo do
constitucionalismo vem acompanhado da “normatizacdo” da democracia. Para
esse modelo, a democracia ndo se ligaria externamente a validade do exercicio do
poder, mas, contrariamente, 0 constituiria. A questdo, portanto, ndo seria
encontrar um inicio democratico para o constitucionalismo, como foi o problema
de Rousseau e da teologia politica moderna, mas atrelar o discurso constitucional
a legitimidade democréatica, que, assim, se transfiguraria em uma praxis
republicana cotidiana.

Essa pesquisa, por conseguinte, atribuird a Constituicio uma tarefa
civilizatoria que escapa da soberania estatal. Em sociedades plurais e complexas, a
Carta serd precisamente a estrutura que aproveitard a contingéncias das disputas
politicas para reforcar o compromisso republicano, na medida em que transforma
a incerteza do logos dialdgico em liberdade de escolhas democraticas. Justamente
porque ndo pode recorrer a alguma instancia de validagdo superior, nem se valer
da rigidez ética dos consensos substantivos que se projetam para fora da
deliberacdo politica, é que a Constituicdo possui uma forca que advém de uma
paradoxal insuficiéncia: a impossibilidade de determinar definitivamente o que €
direito, o que € justo, ou 0 que é bom para todos. Esses contetdos de identidade,
valores, justica e organizacdo do poder, que habitam o foro constitucional, podem
ser sempre modificados ou reinterpretados por uma “comunidade aberta de

intérpretes™

, Na hipotese de melhores razdes. Ao invés de implicar em fraqueza, a
“textura aberta”® do discurso constitucional consegue se aproximar mais da
autonomia, pois ndo retira dos sujeitos juridico-politicos a oportunidade de
redefinir seus conteudos normativos, suas historias de vida publica e privada. Sera
essa incompletude que acabara gerando uma “comunidade de destino”, nos termos
do humanismo de Edgar Morin (2003), ou do “patriotismo constitucional” de
Habermas (1996), que nada mais denotam sendo a capacidade de gerar
solidariedade social da vontade de se apostar nos discursos constitucionais.
Evidentemente que essa guinada democratica ndo pode representar o “fim
da historia” ou qualquer outro triunfalismo mais acanhado. Antes, expressa
determinado compromisso normativo com o carater “constituinte” da soberania

popular. Todavia, ndo significa que o estagio do “progresso” moderno tenha

3 Ver Haberle, 2002.
* Expresséo de Friedrich Waismann (1968).
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eliminado a relacdo dialética entre soberania como comando e como
(auto)constituicdo. Muito pelo contrario. Ela migra para a propria hermenéutica
constitucional, que se vé agora como o palco da disputa entre uma cidadania que
reafirma sua autodeterminacdo democratica através da reinvindicacdo judicial dos
seus direitos constitucionalizados, e, de outro, um Estado que quer comandar 0s
rumos do compromisso constitucional, por considerar que apenas o centro civiliza
a multiddo, dando-lhe forma e rumo.

Nesse contexto, recuperada a importancia das constitui¢es para a prépria
viabilidade da empresa moderna, a critica a jurisdicdo constitucional se torna
muito mais visceral que o problema da classica separacdo de poderes ou da
afronta ao principio majoritario. Desta maneira, 0 que a tese discute é em que
medida o controle de constitucionalidade faz reverberar o poder constituinte da
cidadania, indicando um movimento de apropriacdo do texto constitucional que
vem de baixo, ou, inversamente, reprisa o papel civilizatério e hierarquico do
soberano monolitico, cujo monopolio cognitivo da justica seria necessario para
levar liberdade e racionalidade do centro para a periferia anarquica.

Os temas da “judicializacdo da politica” e do *“ativismo judicial”,
portanto, serdo analisados tendo como pano de fundo a discussdo ampla sobre as
possibilidades de “popularizar” a empreitada civilizatoria mediante a socializacéo
da Constituicdo, transformando o direito em instrumento de cidadania, e ndo de
soberania estatal.

Como ja deve ter ficado claro, a pesquisa incluird a modernizacéo
brasileira como parte integrante da “tradicdo continental”. Ndo estamos dizendo

que o Brasil ndo tenha flertado com o “americanismo™

. A propria judicializacao,
e sua busca de integracdo social pela via dos direitos, talvez seja seu maior
exemplo. Todavia, a aposta em grandes esquemas racionais e hierarquicos de
compreensdo e ordenacdo no mundo, com énfase na soberania como comando,
também foi a ténica dos esquemas de legitimacdo do poder no Brasil. Tal como
seus pares continentais, a atuagdo faustica do soberano foi posta como condicéo
para o moderno no caso brasileiro.

Por esse motivo, ndo abordaremos o debate da teoria constitucional

americana, que nos servira, pontualmente, de contraste. O foco sera os discursos

> Expressdo de Luiz Werneck Vianna (1997).
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de justificacdo da demiurgia continental, bem como seus reflexos sobre o
constitucionalismo, 1a e ca do Atlantico. A questdo que nos interessa nao € apontar
nossa condicdo de herdeiro “quasimodo” do racionalismo europeu, mas antes
destacar que comungamos com o0 velho continente o impulso de realizagéo do
“grande designio” modernizante (Morse, 1988), uma ideologia artesd que
informou nosso devir historico, e que sobre ele teve consequéncias diretas. Deste
modo, se ndo se pode falar em uma histéria comum das civiliza¢cdes ocidentais,
iremos defender um mdbil dominante: uma maneira de pensar e agir tributéria da
cognicdo verdadeira e justa de um agente investido de um mandato civilizatério.

Nesse sentido, a tradicdo continental servira para elevar o horizonte da
discussdo brasileira, situando-a dentro deste mesmo movimento imperial, ao invés
de destacar sua excepcionalidade. A heranga francesa, por conseguinte, deve ser
compreendida como uma reelaboracdo estilizada das “patologias da
modernidade”, na qual cada experiéncia historica padece de suas proprias “formas
patoldgicas de acesso ao moderno”, como destacou Vianna (1999). Dai a
necessidade de reconstruir os discursos da nossa intelligentsia sobre os problemas
que envolveram a formacgdo do Estado Nacional brasileiro, de modo a determinar
no aparente plano metatedrico a presenca de investiduras modernizadoras.

Para tanto, o primeiro capitulo descreve quais as solu¢fes encontradas pela
teoria politica moderna para justificar o Estado e seu exercicio do dominio com o
aprofundamento dos processos de secularizagdo e da consolidacdo do poder
burgués. Ao descrever o “estado da arte” das auguras europeias pela ética do seu
pensamento politico-social, a pesquisa fara 0 mesmo para a experiéncia brasileira,
de modo a compreender nossas proprias inflexes. A intencédo é identificar como
as diversas percepcOes acerca da nosso “atraso” acabam por condicionar a
posologia do moderno. Em ambas as linhagens estudadas, independentemente dos
conteddos civilizatorios, um agente privilegiado — o Estado — e um sistema de
acao — o direito — foram articulados em prol de um programa de modernizacao
comandado por um sujeito herculeo, que desenha o mundo para depois realiza-lo.

Essa critica nos permitira apontar, ainda no capitulo primeiro, a imposicao
de uma racionalidade de Estado sobre a sociedade através do recurso da norma
juridica, dinamica que chamaremos de “federalismo”. A intencdo € menos mapear
de maneira exaustiva a historiografia da formacédo do Estado nacional brasileiro, e
mais exemplificar a opc¢ao politica — e ndo cultural - pelo uso da faceta autoritaria
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da soberania “popular” nos processos de modernizacao brasileiro. Nesse sentido,
dois usos se destacam: o territorialismo do Império e a organizacdo do mundo do
trabalho p6s-1930.

Seguindo o plano da tese, o segundo capitulo aborda a retomada do direito
como ferramenta emancipatoria. O instrumental metodoldgico sera 0 mesmo da
secdo anterior. Em primeiro lugar, ha a op¢do deliberada de reconstruir o debate
da intelligentsia juridica a respeito do papel do constitucionalismo na tentativa de
reanimar a arena republicana nos pds-guerra. O contexto inicial, portanto, é a crise
do constitucionalismo liberal e indefinicho quanto aos novos marcos de
legitimacdo do poder. Diferentemente da captura da soberania popular pela
soberania estatal nos infortinios da Revolugédo Francesa, 0 movimento da primeira
metade do século XX, embora dubio, aponta para direcdo diversa. A pesquisa
destaca a importancia da revalorizagdo do discurso constitucional enquanto
discurso da soberania popular, empoderada pela normatizacdo de extenso rol de
garantias fundamentais. Todavia, a tese igualmente critica as leituras que veem no
“novo” constitucionalismo normativo o jubilo inconteste da Atlantida
democratica. Nesse sentido, sera pontuado que a triade composta pela soberania
popular, Estado e Constituicdo, comporta muito mais nuangas que as analises
lineares do progresso moderno sao capazes de conceber.

Em segundo lugar, a0 mesmo tempo em que o0 caso brasileiro é colocado
no mesmo horizonte da narrativa continental, tratada com proposital generalidade,
as especificidades dos nossos processos historicos sdo discutidas em secédo
propria. O objetivo € compreender como o Brasil conseguiu canalizar de maneira
construtiva as ambiguidades da tradi¢do continental, de maneira a gestar também
aqui um constitucionalismo democréatico partindo de um cenario de desolacéo
ditatorial. Mais uma vez, entretanto, o trabalho recusa as linhas retas que ligam a
Ditadura a Nova Republica. Nesse sentido, a tese aponta como as certezas da doxa
militar foram substituidas pela indeterminacdo da praxis politica, cuja dialética
entre adversarios e/ou parceiros acabou por fazer pender a balanca para o lado

democratico.
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Estabelecido o sucesso® da pedagogia civilizatéria das leis, agora em tintas
democraticas, o terceiro capitulo aborda as repercussGes da juridificacdo dos
vetores do moderno, bem como a correlata politizacdo do Sistema da Justica. A
discussdo toma como eixo analitico a transformacéo da atividade judicante em
questdo constitucional de primeira grandeza, uma vez que a reinvindicagdo de
direitos se torna uma das principais formas de exercicio da soberania popular. Dai
a necessidade de enfrentar os temas da judicializacdo da politica e do ativismo
judicial. Nosso arcabougo teorico, porém, refletird a tentativa de continuar
articulando as premissas normativas e 0s compromissos politicos do racionalismo
continental com o papel democratico outorgado pelo constituinte ao Poder
Judiciario. A intencdo é ir além dos dogmas liberais sobre os limites da atuacdo da
Justica, seja para criticar o ativismo judicial naquilo em que ele reedita os
esquemas imperiais de legitimacdo do poder, seja para destacar o papel
republicano das Cortes “judicializantes” em contextos que ndo se limitam a
democracia plebiscitéria.

Estabelecido o referencial conceitual, as se¢cdes seguintes tratam dos tracos
judicializantes ou ativistas do Sistema da Justica brasileiro, proporcionados pelas
inovagOes institucionais da Carta de 1988, bem como pela performance dos
proprios atores politicos.

O trabalho, contudo, volta sua atencdo para a atuacdo do Supremo
Tribunal Federal. Sua posicdo de vértice da Administracdo da Justica,
acompanhado das ferramentas de controle de constitucionalidade, fazem com que
a Corte Suprema represente a hipérbole das dindmicas, virtuosas ou nao, que
condicionam a atuacao do Poder Judiciario na democracia brasileira.

A critica mira em dois dos principais regimes de competéncia da Corte: 0
controle difuso e o controle concentrado de constitucionalidade. Serd debatido a
leitura que o STF faz das suas proprias atribuicdes, em especial aqueles trazidas
pela Emenda Constitucional n° 45, de 2004. Embora singela, a analise demonstra

que o Tribunal insiste em manter sua condigdo de apice do sistema da Justica,

® Contingente e heterogéneo. Subjaz aqui a pergunta: democratico para quem? As clivagens
sociais e econdmicas fazem da democracia brasileira que, como qualquer democracia capitalista,
esta susceptivel as mais diversas formas de desigualdade e exclusdo, com repercussdo direta sobre
0 préprio acesso do cidaddo aos seus direitos e ao debate constitucional que se desenvolve a partir
deles.


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 1021454/CB


PUC-RIo - Certificacéo Digital N° 1021454/CB

18

apesar da reforma constitucional ter Ihe dado a oportunidade para deixar para as
instancias inferiores a deciséo final acerca de matéria constitucional incidental.

Esse apego a “ultima palavra”’, bem como a preferéncia pelo controle
concentrado, considerado mais “eficaz” pelo Ministros, indicam a presenca de
uma agenda centralizadora conduzida pela prépria Corte Constitucional, caso
analisado o perfil de suas decisGes. A tese, contudo, ndo desenvolveu sua propria
base de dados, mas utilizou o farto material disponivel nas pesquisas de Vianna e
Burgos (2002, 2007), Falcdo et al. (2011), e Costa e Benvindo (2014)%. Isso
porque este trabalho almejou criar uma hipétese teorica que ligasse a demiurgia da
modernizacdo continental ao protagonismo das Cortes Constitucionais. Embora o
ativismo ndo seja um fendbmeno confinado a cepa racionalista, a0 menos no Brasil,
parece que essa tradicdo fornece o discurso para a legitimacdo do exercicio do
encargo civilizatorio pela Corte Constitucional. Os dados analisados, portanto,
confirmam parcialmente a tese tedrica, devendo ser destacado, e ndo escamoteado,
0 Seu uso instrumental feito por esta pesquisa.

De toda sorte, o que o perfil decisorio do STF mostra € que nossa Corte
Constitucional funciona mais como *“guardido da federagédo”, racionalizando as
instituicdes publicas periféricas. Mesmo quando avoca para si 0 papel de
“guardido da constituicdo”, acaba ele reeditando o federalismo organizado a partir
da premissa de que somente o centro liberta, tendo o Visconde de Uruguai como
seu principal forerunner. Aplicada essa ideia ao léxico do controle de
constitucionalidade, significa dizer que a hermenéutica constitucional depende, e
deve aguardar, a cognicao verdadeira do vertice da Justica. LAgica centralizadora
que nao fica contida nos desenhos institucionais, mas que se alimenta destes para

reforgar sua racionalidade oracular.

" Expressdo de Conrado Hiibner Mendes (2008).
® Este é o motivo pelo qual a tese, por exemplo, ndo utiliza a pesquisa de Pogrebinschi (2011).
Sobre uma critica detalhada as conclus@es da referida autora, ver Silveira, 2012.
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O dilema da modernidade no Brasil

Rio de ladeiras, civilizacdo encruzilhada, cada ribanceira é uma nagao.
Chico Buarque

2.1
Pensamento social brasileiro e o problema da formagcéo do Estado
Nacional

2.1.1
Nacéao e soberania popular

Os processos de formacdo dos Estados nacionais, no que de forma imprecisa
podemos denominar de Ocidente, tém em comum a ideia de que a nagdo, mais do
que um projeto, é antes de tudo um “destino”, como nos alerta Balibar (1991, p.
86). Nessa invencdo tipicamente moderna, a legitimidade do poder vai abandonar
a pessoalidade da figura do monarca absoluto para entdo repousar em uma
entidade prima facie incorporea, a nacdo. Diferente do primeiro, o corpo ndo
precisa ser desencarnado para representar os fundamentos da autoridade legitima,
numa operacdo continua de depuracdo da instituicdo a partir da figura do agente,
que Kantorowicz tdo bem identificou (1998). A nacdo moderna ja nasce como
espirito secularizado (Hardt e Negri, 2001, p. 119), realizando através de uma
ficcdo politica’a forja artificial de uma identidade coletiva. Nacional, nesse
sentido, seria a qualidade a ser atribuida a determinado povo™, reunido por lacos

% Apesar de a distingdo ser politica, o simbolismo do conceito de nagdo é disfarcado com a
ontologizacao das suas escolhas. Desta feita, o critério de pertencimento nacional aparece como
um nao-critério, ou seja, como uma nao-escolha entre os de dentro e os de fora, como se a
comunidade dela decorrente preexistisse a prépria distingdo e ndo fosse fruto desta. Sobre uma
critica a falsa premissa de homogeneidade contida no conceito de nacdo e soberania, a esconder
uma estratégia violenta e excludente de criacdo de unidade politica, ver Tully (1995).

19°Sobre a “popularizacdo” do conceito de nagio como estratégia para chancelar o protagonismo do
dominio burgués, diz Hardt e Negri: “O elo entre o conceito de nacédo e o conceito de povo foi, de
fato, uma poderosa inovacao, e constituiu o centro da sensibilidade jacobina, assim como de outros
grupos revoluciondrios. O que parece revolucionario e libertador nessa nocdo de soberania
nacional e popular, entretanto, nada mais é do que outra volta do parafuso, mais uma ampliagdo da
subjugacdo e dominacdo que o conceito moderno de soberania trazia consigo desde o inicio. O
precério poder da soberania como solugdo para a crise da modernidade foi primeiro citado como
apoio a nagdo, e quando a nagdo também se revelou uma solucdo precéria, foi aplicado ao povo.
Em outras palavras, assim como o conceito de nacdo completa a nocdo de soberania alegando
precedé-la, o conceito de povo completa o de nagcdo mediante outra regressdo logica simulada (...).
Apesar de ‘0 povo’ ser proposto como base originaria da nacao, o conceito moderno de povo é, na
verdade, produto do Estado-nagéo, e s6 sobrevive dentro do seu contexto ideoldgico especifico”
(2001, p. 119-120).
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imemoriais de sangue, lingua e valores, em cujo nome o Estado exerceria seu
dominio, mantendo, contudo, sua condic¢éo de fonte suprema da soberania.

A novidade do recurso moderno, todavia, ndo foi o subterfugio da
transcendéncia, ja amplamente empregado em tempos de direito divino dos reis™,
mas justamente a sua ocultacdo, isto é, a utilizacdo de uma categoria que apenas
aparentemente nos remete para vidas e geografias concretas, quando na verdade se
trata de mais um constructo politico forjado pela instituicdo estatal. A fabula da
nacdo e da sua correlata soberania popular possui 0 mérito de camuflar como
forga social seu prdprio invento politico. Nesse sentido, povo e nagéo sdo criados
unica e exclusivamente para fornecer um mandante para um mandatario pré-
constituido: o Estado. E nessa relacio de empoderamento através da transferéncia,
total ou parcial, da soberania do todo para a parte que o Estado moderno operara
com maestria, ocultando a circunstancia politica de que foi a polis quem inventou
seu demos. Melhor dizendo, o demos ao qual se alude em tempos de Convencéao
Nacional é ele mesmo polis. Nacao e soberania popular sdo, respectivamente, as
facetas passiva e ativa de uma opera¢do comutativa que visa criar um antecedente
I6gico e uma figura plenipotenciaria para o exercicio de poder que precisa se
legitimar em um mundo agora secularizado, porém, ainda tributario de
fundamentacdes totémicas.

O contratualismo liberal ou republicano representou, dessa forma, a
apoteose dessa operacdo de ocultamento®?. Na versdo rousseauniana do contrato

social, ao contrario de Hobbes™, a soberania nio é atribuida a uma entidade

1 «|f Christian and Jewish theology created for us an anthropomorphic deity, Christian politics,
and English politics not least, created a theomorphic king. At some times, as Ernst Kantorowicz
has shown, kings were conceived in the figure of Christ the son, at others in figure of God the
father. And in England the legal fictions that accompanied the everyday workings of the king’s
government endowed him with all the attributes of divinity. He was, for example, immortal: it
could not be admitted that the king ever died. And like God he was perfect; he could do no wrong,
so no action at law could ever lie against him. Indeed, like God he was the giver of laws, but also
like God he acted according to the laws he gave. Like God he was omnipresent, for in himself he
constituted the ‘body politics’ over which he ruled. But like the son whom God sent do redeem
mankind, he was man as well as God; he had a ‘body natural’ as well as his body politic, and the
two were inseparable like the persons of the Trinity” (Morgan, 1989, p. 17).

2A esse respeito, ver Arato: “What is however important if implicit in all of them is that with the
figure of the contract, the modern problem of legitimacy in the sense of Max Weber was
introduced. In other words, while foundings may have an element of violence, they are legitimate
only if they can be justified by normative standards, whether demanding or undemanding” (em
fase de elaboracdo, “The Origins of the Sovereign Theory: Machiavelli to Schmitt”, p. 06).

¥ Na versdo hobbesiana, a liberdade irrestrita da massa amorfa de sujeitos que compde a
facticidade social é transacionada no pacto constituinte em prol da criacdo de uma coletividade
agora politica, o povo, protegido pelo recém-criado soberano, o Estado. A soberania nao é
preexistente ao estado civil, mas é criada com o pacto constitucional e alocada na figura do
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superveniente e exterior ao pacto, mas € o resultado da obtencdo de poder politico
pelos proprios contratantes. O interesse comum gue 0s uniu, a vontade geral, é o
que também os distingue como uma entidade plural e soberana: o povo. Todavia,
na transicdo do estado de natureza para a sociedade civil, os contratantes, vistos
como um Leviatd coletivo, passam a exercer competéncia legislativa. Assim, o
que a vontade geral cria € uma instituicdo soberana por exceléncia: o legislador
popular. Serd essa figura paradoxalmente una e coletiva que representara uma
estatalidade criada a partir do interesse publico. A invencdo dessa agéncia
legislativa, idéntica ao povo, sera o grande objetivo do contrato social (Arato, em
fase de elaboracdo, p. 38). As leis e, num grau inferior, o governo, serdo o
resultado do juizo deliberativo do legislador soberano, que as antecede. Dai que as
leis, enquanto produtos da instituicdo, apenas podem ser direito depois da criagao
do proprio agente legislativo. Este € o motivo pelo qual o contrato social ndo é
também uma constituicdo. Esta vird depois, decorréncia légica da criacdo do
Estado pela soberania popular e da necessidade desta vontade geral de se
expressar através de leis fundamentais acerca dos direitos dos cidaddos e dos
limites de ac&o do governo™.

Como consequéncia, 0 governo nao representa 0 povo, mas ele proprio se
faz presente politicamente, sem intermediarios, através da titularidade da
soberania, exercida principalmente através da atividade legiferante.
Diferentemente de Hobbes, o fundamento da autoridade ndo escapa ao corpo
civico. Ao contrério, a soberania adquire sua forca por expressar a vontade geral
da propria coletividade contratante. A transcendéncia ordenadora, por assim dizer,
advém da imanéncia da comunidade de cidad&os. Entretanto, 0 mesmo raciocinio
que Rousseau (2011) utiliza para justificar a criacdo das leis apos a fundagdo do
Estado serve também para demonstrar que o “povo” ao qual ele se refere apenas

pode existir depois de alcangado o estado civil. A qualidade soberana concedida a

soberano. N&@o ha, em Hobbes, transferéncia da soberania do povo para o soberano, mas a criagdo
de todos pelo contrato social. Nesse sentido, 0 pacto inventa a0 mesmo tempo representante e
representado, transformando a multiddo em povo, e criando ab novo a soberania estatal a fim de
garantir a liberdade na ordem.

Y«The social contract, the creation of a popular legislative is not yet a constitution. The
constitution is now understood as law, thus as legislative acts of the general will, possible only
after a body with a will has been formed, (11:6; 111: 16; 17). It is moreover identified as political or
fundamental law that determines the form of government (11:12). Government, understood as an
intermediate body between the people as a whole and the people individually is then further
identified as the executive power (111:1), with the traditional choice of one, few or all to exercise it.
Only the last is called democracy (l11. 3-4)” (Arato, em fase de elaboracdo, p. 38).
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vontade geral é uma operacdo que depende da institucionalizacdo dessa soberania
enguanto agente politico e juridico. Somente apds a transmutacao do povo real em
povo ficticio € que se tera um ator para a soberania. Essa transformacdo nao
ocorre em um Vvacuo institucional, como se o povo ficticio surgisse ab novo, antes
e fora do Estado, para entdo criar este Ultimo como expressdo de sua poténcia
criativa. A soberania popular que funda o Estado néo esta suspensa no estado de
natureza e apenas se mobilizaria para a criacdo do estado civil. O povo, para que
possa exercer sua soberania, ja se encontra dentro de um arcabouco politico que
Ihe confira poder enquanto portador da vontade geral. Essa capacidade de acéo,
para ndo ficar restrita a pura mitologia, depende da existéncia prévia de um poder
constituido e de um conjunto de regras sobre o licito/ilicito. Dai ser possivel
entender que o contrato social de Rousseau €, antes de qualquer coisa, uma teoria
regressiva que parte da existéncia politica de um povo dentro de um Estado, e
tenta explicar como esse Estado poderia ser criado por este mesmo povo, agora
desencarnado e mitolégico.

A engenhosidade de Rousseau, portanto, reside em apresentar a criatura
como criador, desaparecendo com sua narrativa invertida a natureza o6rfa do
Estado, que inventa seu povo ficticio para entdo fazer dele seu genitor. A grande
vantagem ndo é somente um parametro de legitimidade que nédo precise recorrer a
transcendéncia do rei*>. O que o seu contratualismo possibilitou foi o jogo de
constante aproximagdo e afastamento entre o povo real e o soberano, de acordo
com a vontade do Estado. E como se o povo real fosse agora “representado” pelo
seu correlato ficticio. Todavia, ao contrario da representacdo liberal, a presenca do
todo na parte sequer poderia ser objeto de escrutinio politico, escondida pela
falacia “a nagdo somos n6s”. Ao transformar a soberania popular numa abstracéo
juridico-politica, Rousseau esvazia seu contedo democrético e possivelmente
emancipatorio, na medida em que o critério de selecdo para o universo de

cidadaos fica a disposicao do juizo demiudrgico e singular do vértice da polis, seja

1> Afinal, a secularizagdo da politica ndo mais albergava a chancela imediata da religi&o, embora
continuasse na procura de um absoluto politico que funcionasse como fonte Gnica de legitimidade
para o poder e para o direito. A esse respeito, diz Hannah Arendt “The numerous difficulties and
perplexities, theoretical and practical, that have beset the public, political realm ever since the raise
of the secular the very fact that secularization was accompanied by the rise of absolutism and the
downfall of absolutism followed by revolutions whose chief perplexity was where to find an
absolute from which to derive authority for law and power, could well be taken to demonstrate that
politics and the state needed the sanction of religion even more urgently than religion and the
churches had ever needed the support of the prince” (2006, p. 152).
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ele um imperador ou uma assembleia nacional. Na antinomia republicana,
procura-se instituir a democracia a partir do voluntarismo de um centro
organizador da vida publica, infenso a prépria arena politica. Caberd a figura
estatal definir o quanto de povo real sera o povo soberano.

Tal como Rousseau, Sieyés (2003) dard ao povo-nacdo a titulariedade da
soberania. No entanto, uma grande diferenca ¢ introduzida: o0 empoderamento da
nacao ndo decorre do contrato social, fundamental para que haja em Rousseau a
transmutacdo da multiddo de vontades particulares em uma Unica vontade,
coletiva e publica, a vontade geral. Sieyes dispensa o subterfugio obrigacional, e
identifica diretamente a nacdo com o que € justo. Nesse sentido, a nacdo é uma
vontade politica coletiva mas também ¢é lei, ainda que inicialmente apenas lei
natural. Em franca continuidade ao absolutismo do principe, a nacdo que foi
colocada no lugar do rei*® herda dele suas mesmas potencialidades: sera ela
fundamento de todo poder e direito. Sieyés ndo poderia ser mais claro quanto a
este topico:

A nacdo é tudo o que pode ser pela virtude de ser o que ela é [...]. O governo pode
exercer poder real enquanto for constitucional. Ele sera legal enquanto for fiel as
leis impostas sobre ele. A vontade nacional, por outro lado, simplesmente precisa
da realidade da sua existéncia para ser legal. Ela é a origem de toda a legalidade.
(2003, p. 137, traducdo nossa,)*’

Ao reconhecer a factualidade politica da nacdo como uma vontade coletiva,
mas agregando a ela uma repercussdo normativa, Sieyes resolve com uma Unica
ficcdo o problema dos fundamentos do poder e da autoridade®. A nacéo néo sera
soberana simplesmente por sua existéncia politica, mas porque, a despeito do seu
carater factual, sera também fonte de justica. Ela representa um alicerce absoluto

para ambas as vertentes. E sendo criadora tanto da instituicdo estatal quanto das

16 «“\What else did even Sieyés do but simply put the sovereignty of the nation into the place which
had been vacated by a sovereign king? [...] And since the person of the king had not only been the
source of all earthly power, but his will the origin of all earthly law, the nation’s will, obviously,
form now on had to be the law itself” (Arendt, 2006, p. 147).

"No original: “A nation is all that it can be by virtue of being what it is. [...] Government can
exercise real power only insofar as it is constitutional. It is legal only insofar as it is faithful to the
laws imposed upon it. The national will, on the other hand, simply needs the reality of its existence
to be legal. It is the origin of all legality “ (2003, p. 137).

'8 Sobre a relagdo entre poder e autoridade nas revolucdes, ver Hannah Arendt (2006). Em
especial, o diferente encaminhamento dado pelos norte-americanos: “In the government of king
and Parliament from which the colonies broke away, there was no potestas legibus soluta, no
absolute power absolved from laws. Hence, the framers of American constitutions, although they
knew they had to establish a new source of law and to devise a new system of power, were never
tempted to derive law and power from the same origin. The seat of power to them was the people,
but the source of law was to become the Constitution [...]” (p. 148).
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leis, ndo poderia a nacdo estar submetida a nenhuma delas. Dai porque, para
Sieyés, “seria ridiculo supor que a nacdo seria ela mesma submetida a
formalidades [...]. Nao apenas a nacdo nao é submetida a uma constituicdo, como
ela ndo pode e nem deve sé-la” (2003, p. 137).%.

Ora, se a nacdo é a vontade politica coletiva e, ao mesmo tempo, fonte de
justica, sua condicdo de fundamento se transfigura em capacidade criativa
igualmente absoluta. Ela sera, entdo, poder constituinte permanente, responsavel
pela criacdo dos 6rgéos de natureza legislativa® e pela fixagdo dos parametros de
legitimidade” e validade aos quais serdo opostos 0s atos de governo e as leis
positivas do poder constituido. E possivel notar que a nagao, por ser justamente o
poder e a autoridade que cria a ordem constituida, fica fora dessa sua obra civil,
em estado de natureza constante, sempre apta a expressar sua vontade quando
achar necessario requalificar os conteldos de constitucionalidade emanados do
poder constituido®.

E importante destacar que ndo bastava que a nacdo fosse antecedente &
ordem constituida, deveria ela ser também externa ao produto do seu engenho. Tal
como um juiz que ndo fica no mesmo plano litigioso das partes (Ibidem, p. 138), a
nacdo somente funcionaria como lastro decisivo se mantivesse sua postura
transcendente em relacdo aos poderes constituidos. Percebe-se que as questdes de
legitimidade em Sieyes acabam se deslocando dos conteidos normativos para o
topos da autoridade. Assim, mais importante do que reavaliar a substancia dos
pactos coletivos sobre justica e poder era descobrir onde residia a boca da nacéo.
Em outras palavras, tendo em vista a transcendéncia do poder constituinte, quem
seria 0 responsavel por revelar a ordem imanente a verdadeira vontade coletiva?

Quem iria fazer as vezes de juiz e arquiteto do Estado?

No original: “It would be ridiculous to suppose that the nation itself was bound by the formalities
[...]. Not only is a nation not subject to a constitution, it cannot and should not be [...]” (Sieyés
2003, p. 137).

%0 Orgdos legislativos compreendido em sentido amplo, abarcando os “active bodies” de que fala
Sieyes quando da descri¢do do seu esquema geral de criagdo da ordem constituida (Ibidem, p.
136).

2 “Here we are not dealing with brigandage or domination but with a legitimate association, one
that is voluntary and free”(Ibidem, p. 137).

22 “Every nation on earth has to be taken as if it is like as isolated individual outside all social ties
or, as it is said, in a state of nature. The exercise of their will is free and independent of all civil
forms. [...] A nation never leaves the state of nature and, amidst so many perils, it can never have
too many possible ways of expressing its will”(Ibidem, p. 137-138).


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 1021454/CB


PUC-RIo - Certificacéo Digital N° 1021454/CB

25

E nesse momento que o proprio Sieyeés fara uma inflexo, apresentando uma
versdo menos etérea de nacdo. Ele reconhece a necessidade de corporifica-la para
que, encarnada, potencialize sua autoridade através da investidura de determinada
parcela do “povo” com seu manto de legitimidade. E qual parcela seria esta?
Aquela que, segundo ele, suporta com seu trabalho a prdpria sociedade: o Terceiro
Estado. Arato defende, de forma que nos parece acertada, que Sieyes opta neste
momento por um modo de explicacdo socioeconémico, se adiantando a Marx,
para concluir que o estamento que mediante seu capital e industria reproduz a
nacdo sera doravante o qualificado para reivindicar sua investidura (em fase de
elaboracéo, p. 48).

Observamos que a perspectiva agora é outra. Homem do seu tempo, Sieyes
sabia que o rigor logico de seus ensaios ndo poderia ser obtido as custas da falta
de operabilidade politica da sua teoria. Uma nagdo somente seria um conceito
empoderador se pudesse ser apropriada politicamente pelo estamento que
almejava abandonar a condicao de sudito. Nao que a ideia transcendente de nacéo
fosse descartada, mas no melhor da tradicdo cristd, ao lado do deus-pai, imaterial
e fonte de justica, era necessario o deus-filho, encarnado e executor na terra da
providéncia divina. Assim seria também a nagdo na sua versdo estamental e
materializada.

E possivel perceber aqui dois movimentos concatenados de
redimensionamento do grau de universalidade do conceito de nag&o. No primeiro,
o raciocinio é socioldgico. O povo, na modalidade encarnada do alicerce nacional,
transfigura-se em burguesia, haja vista que apenas quem contribui com o capital
da nacdo merece ter para si 0 todo, mesmo sendo parte. Todavia, para que a
nagao-povo se torne nagdo-burguesia, um segundo tipo de representacdo deve
operar. E preciso que a nagio-burguesia se torne “nacdo em assembleia”. Em
outras palavras, é necessario que todo o poder e autoridade da nacdo sejam
transferidos para um 6rgdo capaz de agir como “um substituto da assembleia da
nacdo” (Sieyes, op. cit., p. 139, traducdo nossa)®®. O que o pragmatismo de Sieyés

externaliza®, ao contrario de Rousseau, é que a nacdo deve ser traduzida em

No original: “surrogate of an assembly of that nation”.

2 «Extraordinary representatives have whatever new powers it pleases the Nation to give them.
Since a great nation cannot in real terms assemble every time that extraordinary circumstances
may require, it has, on such occasions, to entrust the necessary powers to extraordinary
representatives” (Sieyes, op. cit., p. 139).
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agéncia, isto é, em representantes reais dotados de poderes institucionais para
dizer o que a nacéo quer. E esse 6rgdo soberano agira sem limites®, analogo ao
poder constituinte, podendo reinventar a ordem constituida como se fosse uma
nacao.

Fica claro que no itineréario percorrido, a ideia de povo-nacao, se transforma
em burguesia-nacao, e, ainda mais restrito, em representante extraordinario-nacao.
Entretanto, apesar de parte, a nacdo dos representantes burgueses de Sieyes
continua se travestindo de todo, e, como tal, reivindicando para si a integralidade
do poder e autoridade da figura mitoldgica inicial. Como resultado, o problema de
partida — qual o fundamento do Estado e da lei? — é deslocado para quem sera o
porta-voz da nacdo? Além da distancia entre o povo real e ficticio, a nacédo é
emudecida pelos seus representantes, que chamam para si 0 monopdlio do
discurso publico, e, via de consequéncia, das faculdades constituintes. Assim, ndo
apenas 0 povo é um conceito juridico, inventado pela figura estatal, como sua
propria poténcia constituinte é amputada pelos poderes constituidos. Em tipica
atividade oracular, incube aos representantes revelar a vontade da nacéo por eles
inventada. Ao final do esquema, chega-se ao resultado paradoxal de que cabera
aos poderes constituidos, o Estado, expressar 0s anseios da nacdo, poder
constituinte, invertendo os vetores iniciais de legitimacdo. Silenciada pela sua
propria transcendéncia, a nacdo ficticia deve aguardar a palavra da parte que a
representa.

Com razdo Arato, ao afirmar que através de uma inusitada alquimia
historica, o esforco para se encontrar um verdadeiro inicio democratico para o
constitucionalismo ndo apenas produziu ditaduras na pratica, mas as fundamentou
teoricamente (em fase de elaboracéo, p. 52). Isso porque, acrescenta ele, o que a
nagdo-representante exerce ndo é soberania popular, mas soberania estatal?®
(Ibidem, p. 52).

2> | emphasize that they are not subject to the constitutional forms on which they have to decide.
In the first place, this would be contradictory because these forms are in dispute, and it is up to
them to settle them. Secondly, they have nothing to say about matters for which positive forms
have been fixed. Thirdly, they have been put in the place of the Nation itself as if it was it that was
settling the constitution. Like it they are independent. It is enough for them to will as an individual
would will in the state of nature”(Sieyes, op. cit., p. 139).

%Acrescenta ele: “Each one of these “models” or their advocates imply however that the
constitution making work is done by a sovereign organ and its agents, a power that transcends the
separation of powers, and claims the right to do so by representing the sovereign people who either
do not have to be consulted, or need to be consulted only in a minimal way, to give a global “yes”
or “no”, more to guard the model against the tyrannical usurpation that is the danger of all
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Em ambos, Rousseau e Sieyeés, a questdo da legitimidade do Estado é
resolvida pela criacdo de um povo mitoldgico, homogéneo e iluminado, que,
podendo tudo querer e arquitetar, nada pode controlar depois de dar vida ao
rebento estatal®’. Ao insistir em um esquema jupteriano®® da figura onisciente que
cria ex nihilo a instituicdo, a excepcionalidade do criador acabou refor¢ando seu
isolamento em relacdo a materialidade das escolhas juridicas e politicas da vida
publica, que ficaram a mercé do preposto da entidade soberana. Assim, nesse
deismo secularizado, o problema normativo da legitimidade do poder é
vulgarizado numa questdo de fontes, desconectado da praxis republicana. O que
importava era encontrar um inicio, uma figura hierarquicamente superior que
pudesse fundar a ordem constituida, para que entdo ela pudesse seguir no
exercicio do dominio sem ter que lidar com sua orfandade. Eis entdo o milagre do
povo soberano, que surge ab novo na esfera politica para entdo criar a propria
arena publica institucionalizada.

O que esse pequeno excurso procurou demonstrar foram as solugdes
encontradas pela teoria politica para os desafios postos ao Estado nacional
europeu, com o aprofundamento dos processos de secularizacdo de um lado, e do

2
I 9

dominio burgués, de outro. Contando a Europa continental™ com seu Estado e seu

povo real estabelecidos, era preciso entdo criar seu povo ficticio, o povo soberano,

dictatorships, than for the sake of genuine consultation. Sovereign constitution making is organ
sovereign constitution making that (if we use the term carefully) earns the title of sovereign
dictatorship in all its forms, with an elective affinity if not a logically tautological link to
permanent dictatorship, that the ancients indeed called tyranny” (Arato, em fase de elaboragéo, p.
p. 54).

%" Hannah Arendt é precisa ao afirmar que o que se chama de vontade da multiddo é por definicdo
algo fluido e mutavel, e toda estrutura de legitimidade de poder erguida sobre ela se apoia em
terreno movedico (op. cit., p. 154).

%8Segundo a classificacdo de Francois Ost, “jupteriano” seria 0 modelo juridico do legislador
Unico, infalivel e transcendental, que do alto de sua piramide dita as regras para serem seguidas
pela base, segundo um modelo regressivo de validade das hormas, no melhor do estilo kelseniano.
Para ele,“la ordenacion l6gica de esta construccion enmascara bastante mal, en nuestra opinion, la
teologia politica implicita que la inspira. En este punto, W. Krawietz ha podido mostrar que la
soberania del legislador (brinceps legibes solutus) no seria mas que la laicizacién de la suprema
potestas divina [...]".. Interconectado a este monismo das fontes juridicas, haveria o “monismo
politico de la soberania estatal. La codificacion —del mismo modo que el establecimiento de la
Constitucion en la cuspide de la piramide normativa— supone el resultado de un processo de
identificacidn nacional y de centralizacion administrativa que culmina en la figura del soberano. A
la multiplicidad de instituciones, estados y cuerpos intermediarios del Antiguo Régimen le
sustituye ahora el espacio miticamente unificado de la voluntad nacional” (2007, p. , p. 106-107).
%% Importante notar que o jacobinismo francés ou o liberalismo inglés ndo séo as Unicas formas de
estabelecimento do dominio burgués na Europa. O “caminho prussiano”, na expressao de Lé&nin,
ou a “revolucdo passiva” de Gramsci, nomeiam a modernizacdo capitalista feita de cima, pelas
elites conservadoras, que apenas parcialmente incluem as novas forcas sociais, sem abrir médo da
conducdo dos processos civilizatérios.
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para que este novo absoluto, agora secularizado, viesse a integrar o esquema de
legitimacdo do poder. N&o se tratava de um capricho tedrico, mas da necessidade
politica de se pensar uma solucdo robusta para a canalizacdo dos impulsos
revolucionarios na direcdo dos interesses burgueses.

Fazendo jus a sua ocidentalidade, também o Brasil precisou inventar uma
nacdo para seu Estado, atribuindo ao povo ficticio o status de fonte de
legitimidade do poder. Todavia, de forma distinta da experiéncia europeia
continental, o Estado que inventard a nacdo ndo a antecederd. Ambos serdo
criados como categorias prima facie juridicas pelo ato da Independéncia, que a um
sO tempo inaugura o Estado brasileiro, apartado de Portugal, mas o faz em virtude
dos anseios do recém-descoberto “povo constitucional do Brazil”*®’. Essa génese
comum alinhavard o destino de ambos em terras de pau-brasil: a construgdo da
nacdo se dard através da construcdo do Estado. O novo Leviaté brasileiro ja nasce
investido na missdo de forjar um povo soberano a partir da acdo ordenadora da
figura estatal. Diferentemente dos seus congéneres do velho continente, a
presenca faustica da instituicdo ndo precisou ser ocultada pelo recurso a teologia
politica, preocupada em fornecer um genitor para seu Estado 6rfdo. No Brasil, a
relacdo entre nacdo e Estado ndo é simplesmente geracional, mas civilizatéria.
Sendo ambos inventos juridicos, o desafio sera extrapolar o campo do “dever ser”
para se tornarem realidades socioldgicas™. Por isso, a personalidade juridica do
Estado vird dotada de um mandato: vertebrar a nacdo ficticia. A depuracdo da
multiddo degradada em coletividade soberana serd sua principal obra e se
confundira com o proprio edificio estatal. Este sera erguido através de uma logica
territorialista no qual o Estado deve se fazer presente em todos 0s niveis da vida

republicana, atribuindo-lhe de cima um ethos de civilidade, muitas vezes ao

%ONEo apenas o Imperador foi aclamado, mas também o “povo constitucional do Brazil”,
circunstancia inusitada que nos fornece o registro de criagdo do povo soberano.Ver Ata de
Aclamacéo de D. Pedro 1. Disponivel em http://www.camara.gov.br/
Internet/InfDoc/conteudo/colecoes/L egislacao/L egimp-F_19.pdf, acesso em 10/08/2014.

%! Trata-se, contudo, de uma sociologia politicamente orientada, como n&o poderia deixar de ser.
Ancoradas em profundas clivagens raciais, o futuro “povo real” nada tinha a ver com o0 povo
presente. Este ndo era e jamais poderia ser a nacdo. A cepa digna do bom brasileiro ndo nasceria
nas senzalas, tampouco dos seus mesticos. A figura do bandeirante, o paulista por exceléncia, bem
como do sertanejo, evocam antes de tudo as transmutacGes do patriciado portugués em solo
brasileiro, mas mantendo, contudo, sua aura aristocratica.
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alvedrio de uma sociedade civil que comecava a se tornar independente da
chancela faustica do Leviata brasileiro®.

Ao contrario da fabula europeia, a nacdo brasileira ndo era iluminada e
tampouco homogénea, mas poderia sé-las caso o Estado pusesse todo seu engenho
nessa grande empreitada. Embora comungassem da mesma origem - a
Independéncia — ao Estado coube a poténcia constituinte que foi negada a nacao.
Esta ja nasce tutelada, representada em primeira méo pelo Imperador do Brasil,
que também lhe outorgou a Carta de 1824*.Enquanto na Europa continental a
ideologia do contratualismo liberal ou republicano vendia a dignidade do Estado
através do engodo da onisciéncia e infalibilidade da nacéo, no Brasil, a ficcdo é
exatamente inversa: sera a presenca herculea e perseverante da entidade estatal
que moldard o bom povo brasileiro, conferindo-lhe escol: a politica gerando
sociologia. Dai porque o critério de legitimidade do Estado, antes mesmo dos
direitos econdmicos e sociais da primeira metade do século XX, dependera do
grau de éxito da sua intervencdo do mundo. N&o se trata aqui de ter uma origem
pseudodemocratica, como fora o binbmio nacional-popular no velho continente,
mas, para além das ficcdes de pedigree, o legitimo Estado brasileiro sera aquele
que cumpre sua missao civilizatoria.

Essa construcdo permanente da nacdo assumiu diferentes feicbes e
justificativas ideologicas ao longo dos reais processos historicos brasileiros, como
sera abordado na secdo seguinte. Todavia, a diferenga de outros esquemas
hierarquicos, a tarefa dos grandes centros organizadores da vida publica assumiu

eminentemente um valor normativo: modernizar-se. O projeto de nacdo brasileira

%A organizagdo de uma sociedade civil para além do reconhecimento do Estado, ou, pelo menos,
fora dos seus parametros raciais e estamentais de circunscricdo da boa sociedade sempre esteve
presente nos processos historicos brasileiros, como demonstram a Revolta dos Malés (1835),
Cabanagem (1835-1840) e Canudos (1896-1897). Mas, a partir do momento em que a
diferenciacdo classista se justapds as clivagens estamentais, uma nova identidade podia ser forjada
a partir de baixo, motivada pela consciéncia do papel comum de uma multiddo de expropriados
dentro de um sistema capitalista. Se esse povo real ndo podia ainda programar o Estado, mas era
programado por ele, através do que Wanderley Guilherme dos Santos chamara de “cidadania
regulada” (1998), por outro lado, a sua inclusdo na pauta politica na condicdo de membro da
sociedade civil se deve pelo seu proprio mérito de nao poder ser mais ignorado. Demorard muito
tempo para que o Estado se torne responsivo as demandas vindas de baixo simplesmente porque a
“sociabilidade gera estatalidade”, para usar a expressdo de Werneck Vianna. Ainda assim, ndo se
trata de uma evolugdo linear, tampouco de uma evolugao desprovida de tentativas de hierarquizar
o status de cidadania dentro de uma sociedade civil apenas recentemente universalizada.

¥ “Art.98. O Poder Moderador é a chave de toda a organizacdo Politica, e é delegado
privativamente ao Imperador, como Chefe Supremo da Nacéo, e seu Primeiro Representante, para
gue incessantemente vele sobre a manutencdo da Independéncia, equilibrio, e harmonia dos mais
Poderes Politicos” (Constituicdo de 1824).
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confunde-se com nossa propria saga de superagdo do atraso. Esse € o lastro para a
acao demiurgica estatal, cujas variacbes vdo do liberalismo centralizador e
agrario, passando pela industrializacdo e constituicdo de uma sociedade
competitiva de classes, chegando a propria democratizacdo do Leviatd pela sua
abertura a uma sociedade civil titular de direitos. Independente dos caminhos que
foram tomados, todos eles compartilham o intento de encontrar a famosa pista
natural do progresso, para ficar na emblematica expressao de Faoro (1997), e nédo
de cimentar a vitdria burguesa atraves de uma legitimacao retrospectiva do poder.
Seja vicio de origem ou atavismo social, a consciéncia do atraso e o atrelamento
de sua superacdo a forja da nacdo movimentaram ndo apenas 0S Processos
histéricos, mas a compreensdo que se fez deles pelo pensamento social brasileiro.
N&o bastava a nossa teoria politica encontrar uma origem virtuosa para o Estado,
como fora o problema francés. Tampouco tratava de se defender a kultur
brasileira, totalizada numa ideia espiritualizada de nacdo, nos termos da
modernizagdo conservadora alema®. A questdo aqui era tornar legitimo o préprio
povo real para um novo Estado partindo de ferramentas de intervencdo social,

principalmente juridicas®. E o que sera abordado nas préximas secées.

2.1.2
Nacdo e modernidade: os varios projetos

Como ja esbocamos, o impeto civilizatorio do Estado brasileiro ndo fez da
modernidade uma premissa, mas a colocou como objetivo a ser alcangado através
da vertebragdo da naco®. Diante da ndo-preexisténcia da entidade estatal ao povo
ficticio, ndo adiantava aqui o raciocinio regressivo a la Rousseau ou Sieyes. Se a

figura estatal era de fato tdo nova quanto o povo que acabara de inventar, nada

%A resisténcia alemd aos processos civilizatorios do modelo individualista burgués e, em
substituicdo, a defesa da sua kultur eticamente orientada a partir de uma visdo romantica dos
valores cavalheirescos medievais, acaba desaguando num conceito de nacdo espiritualizada. Néo
se trata aqui de fornecer um antecedente légico ou um fundamento ao poder, mas de totalizar uma
identidade em um universo primordialmente ético. Sobre a tensdo entre civilizacdo e kultur na
Alemanha e seu reflexo sobre a construcéo nacional, ver Elias, 1994; Moura, 2009.

%A criagdo do povo real, nossa sociedade civil, foi um campo de luta no qual movimentos mais ou
menos inclusivos ndo necessariamente coincidiram com pressdes democréaticas. Ao contrario, a
expansao da sociedade civil para as camadas subalternas por muitas vezes serviu para atender aos
interesses privatistas da oligarquia ou da burguesia emergente.

%«[] a identidade nacional brasileira emergiu para expressar a adesdo a uma nacdo que
deliberadamente rejeitava identificar-se com o corpo social do pais, e dotou-se para tanto de um
Estado para manter sob controle o inimigo interno” (Jancso e Pimenta, 2000, p. 440).
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mais coerente do que assumir a ficcdo juridica de ambos, chamando para si a
responsabilidade de concretizar a boa sociedade brasileira pela via da propria
edificacdo do Estado. Temos aqui, portanto, uma temporalidade “invertida” em
relacdo a trajetoria europeia: ndo serd o povo soberano quem funda o Estado
moderno, mas o Estado brasileiro sera moderno quando e se conseguir completar
a obra da nac#o, inventando um povo real® a partir do povo ficticio®.

Se a modernidade representava um destino a ser alcancado®, néo estavam
definidos, todavia, os conteldos necessarios da vindoura nagdo brasileira. A
superacdo do atraso funcionava como 0 mote para a intervencdo dos agentes
civilizatorios no mundo, poréem, ndo estabelecia os parametros dos projetos de
cada um deles. Estes estavam pendentes e sujeitos a beligerancia prépria das
disputas politicas e sociais.

A partir dessa pluralidade de modos de acesso ao moderno, o chamado
pensamento social brasileiro®, ao se relacionar com a realidade, operou através da
sua metanarrativa justamente a condensacéo dos a priori analiticos** com os quais
0s agentes encararam o desafio da implantacdo da nacdo nas suas mais variadas
versOes. Nesse plano de “segunda” ordem, a intelectualidade se debruca sobre as
solucBes civilizatorias disponiveis e sobre aquelas desejaveis, mas, ao fazé-lo,

acaba criando ela mesma novas propostas de modernidade. E ndo apenas porque a

3" Patente que esse povo real podera ser tdo ficticio quanto o povo soberano, caso ndo haja o
empoderamento da cidadania por ela mesma. Uma nagdo que dita de cima quem sera seu povo,
sempre padecera do engodo de tentar fazer da parte (branca, masculina, litoranea, latifundiaria ou
burguesa, etc.), o todo.

%8 O caminhar do tedrico para o consuetudinério, como diz Brand&o (2007, p. 150).
%Evidentemente que a utilizacdo do conceito de modernidade se faz a partir das reflexdes da
sociologia contemporanea. Todavia, a ideia de moderno enquanto progresso material, e,
posteriormente, moral, estava presente nos contextos iniciais da formagéo nacional brasileira, mas
sempre agregado ao juizo normativo da sua auséncia. Ou seja, embora a ideia de modernidade
fosse associada ao progresso, junto com ela vinha a percepcdo da sua auséncia e a necessidade de
superar este atraso. Por outro lado, era claro que o evolucionismo do moderno, como qualquer
filosofia da histdria, ndo apenas falseia a inexorabilidade do destino que elegeu para si, como
desconsidera as multiplas perspectivas acerca do seu proprio éxito. Deste modo, a vivéncia da
“modernidade” pela elite branca brasileira é muito diferente daquela experimentada pelos homens
livres pobres, como diz Maria Sylvia de Carvalho Franco (1997).

0 Sobre o papel dos ensaistas do Império e da Primeira Replblica, bem como a posterior
institucionalizacdo das Ciéncias Sociais na década de 1930, que possibilitou uma sociologia a
partir e para a sociedade civil, ver Vianna, 1997, p. 173-213.

* Expressdo de Gildo Marcal Branddo, 2007. A ideia da tradigdo ibérica como vicio de origem, a
condenar o Brasil a uma marcha claudicante rumo ao moderno; a visdo aristocratica das elites
brasileiras, representantes de uma nobreza agréria que faria surgir o moderno a partir da tradicdo
da terra, sdo alguns exemplos desses a priori analiticos. Nao se trata, contudo, de fazer as ideias o
agente do moderno, mas vislumbrar em certos tipos de cognicdo uma estratégia para intervir no
mundo, sem que os préprios intelectuais se situem fora dele.
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intelligentsia* brasileira sempre desempenhou papel politico relevante na
construcdo nacional, havendo, por muitas vezes, uma sobreposicdo entre 0s

“politicos” e os “intelectuais™*

, mas porque a reflexdo normativa sobre qual
deveria ser nosso ponto de chegada altera também o ponto de partida**.Em outros
termos, as formas de pensar o Brasil implicam em correlatas a¢Bes politicas
(Alonso, 2002). Desta maneira, se a solucdo para o atraso era desenvolver uma
sociedade de classes competitiva, como fora para Florestan Fernandes (2005), o
atraso residird justamente na sociedade escravocrata, arredia aos processos de
diferenciagdo social. Por outro lado, se a modernidade deveria ser um Estado
liberal democratico, o problema inicial a ser combatido, tal como postulou Faoro
(2001, 2007), seria, entdo, o patrimonialismo estatal que nao deixava florescer a
I6gica do interesse aleijando a sociedade civil com suas deferéncias estamentais.
Como se pode perceber, os esquemas condensados acerca das nossas
“formas patoldgicas de acesso ao moderno” (Vianna, 1999, p. 34) dialogam e
intervém na realidade analisada, mostrando os rumos que devem tomar o projeto
nacional. Trata-se de uma narrativa em aberto, no qual as maneiras de pensar o
Brasil acabam também por construir a nacdo. Por esse motivo, € que as estruturas
intelectuais cristalizadas (Branddo, 2007, p. 30) nos fornecem um atalho
metodologico para inquirir as implicacdes politicas e sociais dos diferentes modos
de se inventar o “povo real”. O seu esforgco reconstrutivo estiliza e aponta 0s

principais vetores e agentes do moderno.

*Intelligentsia como “representantes do ‘espirito do povo’, agentes libertarios no exercicio de um
mandato racional, descasados das classes sociais e mesmo substitutivos delas” (Carvalho, M.A.
2004, p. 12). A esse respeito, ver Mannheim, 2003, p. 104-105.

*® Falando sobre a geracdo de 1870, diz Alonso: “O movimento ‘intelectual’ contemporaneo a
crise do Império ndo é nem um movimento de ‘ideias’, nem é formada por ‘intelectuais’. Embora o
processo seja percebido pelos agentes como o de filosofias tomando mentes, sdo 0s agentes sociais
que selecionam e utilizam teorias explicativas” (2002, p. 39). Essa ligacdo entre cognicdo e
pratica, que reflete a condicdo de agente politico do intelectual, pode ser generalizada para outras
“safras”. Basta lembrar os papéis de Oliveira Vianna e Francisco Campos no governo Vargas,
Darcy Ribeiro no de Jodo Goulart, e Raymundo Faoro frente a OAB.

*E o0 que também conclui José de Souza Martins (2005), ao comentar os objetivos de Florestan
Fernandes em “A revolugdo burguesa no Brasil”. Diz ele: “A busca de como nos constituimos
como nagédo, o enorme peso da escraviddo no nosso passado e no nosso destino, propdem nesse
ciclo de estudos uma reflexdo incrivelmente sensata sobre o que pode ser definido como a nossa
praxis. H& ai um pensamento social prospectivo, tentando desvendar um futuro possivel, o destino
do pais, a partir dessa heranca social que nos torna singulares em relacdo as tradicGes de
compreensdo e explicagéo das sociedades dominantes com as quais dialogamos” (p. 11-12).
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N4o se trata de um recorte novo™. O tema da intelectualidade e como ela
planeja a nacdo se encontram na agenda de pesquisa socioldgica desde a década
de 1950. Todavia, 0 que a institucionalizacdo das ciéncias sociais trouxe nao
foram os intelectuais, mas a tentativa de estabelecer as linhas de continuidades
entre eles e 0s modos reincidentes de interpretar o real fazendo uso de um acervo
pré-selecionado de ideologias e concepgdes de mundo. Nesse mapeamento da
teoria politico-social brasileira, o cartografo também passa a fazer parte dessa
“geografia do pensamento”. Ora, refletir sobre o Brasil nunca é uma atividade
desinteressada, como se 0 cientista social pudesse esquadrinhar as interpretacfes
de outrem sem deixar suas proprias marcas. Muito pelo contrario, a maneira pela
qual o pesquisador ira refletir e apresentar solucbes para 0 moderno sera
justamente através dessa “historiografia engajada” acerca dos grandes temas que
se desenvolvem a partir da relagdo entre Estado e sociedade. Nesse sentido, 0s
estudos das “linhagens” apenas aparentemente constituem uma narrativa de
terceira ordem, uma “meta-meta-teoria”. Na verdade, discutir sobre as familias de
pensamento sobre o Brasil implica igualmente em dar andamento ao mesmo
esforco interpretativo dos prdceres das ciéncias sociais, se colocando em linha de
continuidade com o problema inicial de investigacdo, que surge com a
Independéncia: o que é e o como deve se implementar 0 moderno em terras de

pau-brasil*®?

#«[_.] que os anos 1950 representam um notavel ponto de inflexdo nesse processo de gestacéo, ou
cristalizacdo, das formas de pensar. Neles ocorre tanto a rotinizacdo das ‘inovacgdes tecnolégicas’
do pensamento social dos anos 1930 [...], como uma mudanca profunda de énfase, estilo e
problemaéticas intelectuais, derivada em parte da consolidacdo da universidade como principal
locus da producdo intelectual, e marcada, dessa vez, ndo apenas pela constru¢do do Estado, mas
pela emergéncia da sociedade e da sua transformagdo como problema” (Brand&o, op. cit. p. 36).

*® Oportuna é a critica de Werneck Vianna, para quem o pensamento social brasileiro se preocupou
bem mais com a inquiricdo das nossas formas patolégicas de acesso ao moderno, do que com as
préprias patologias da modernidade (1999, p. 34). Trata-se aqui de um problema epistémico e
afinado com a critica pos-colonial. Ao pressupor uma modernidade “verdadeira”, sobraria para a
experiéncia brasileira apenas o lugar do desvio e da “inautenticidade” (Souza, 2000). O equivoco
esta justamente na transformacdo de uma experiéncia histérica em um a priori analitico. A
consequéncia deletéria dessa operacdo de totalizacdo ndo se restringe ao falseamento histdrico,
mas impde um esquema de interpretacdo do mundo marcado por uma assimetria fundamental de
poder: cabe ao “centro” afiancar a trajetéria da “periferia”. Assim, a modernidade brasileira é
interpretada sob o signo da sua auséncia e na busca quixotesca da sua realizacdo. Sobre as
implicacdes epistemoldgicas modernidade no Brasil, ver Tavolaro, 2005. Sobre uma
“epistemologia do sul”, uma forma de pensar a partir das fronteiras, ver Santos e Meneses, 2010.
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2.1.2.1
Liberalismo e ordem burguesa: a percepcao das “linhagens”

O estudo das linhagens do pensamento social brasileiro aborda o tema da
modernizacdo nacional a partir do processo de avanco do capitalismo e de sua
correlata sociedade de classes. No melhor do dilema ocidental, 0 que a nossa
sociologia e teoria politica irdo debater sdo os percalcos da “revolucdo” burguesa
brasileira®’, tomando como referéncia as diferentes propostas de articulaco entre
Estado e sociedade, feitas pelos proceres das ciéncias sociais, mas que a pesquisa
sociologica ja institucionalizada ira dar plena continuidade, traduzindo as
inquietagBes imperiais e da aurora republicana para o discurso técnico ja
consagrado, como o formalismo weberiano e 0 materialismo histdrico®®.

Se a grande narrativa modernizadora, de acordo com a leitura retrospectiva
das linhagens, pode ser compreendida como a epopeia da implantacdo da ordem
burguesa no Brasil*, uma boa maneira de perceber as inflexdes dentro das
tradigdes leva em consideracdo as diferentes nuances que o liberalismo assume na
consolidacdo do capitalismo e da sua correlata estrutura de classe. Nao que o
liberalismo representasse a solucdo comum para a concretizacdo do povo real,
mas porque sua presencga, ainda que submersa, alimentou o antagonismo entre 0s
intérpretes e impulsionou as proprias divisdes dentro do pensamento social
brasileiro, as quais a geracdo “institucionalizada” ndo conseguiu evitar, se
colocando em linha de continuidade com a intelligentsia catalogada. E como se a
manifestacdo de opinido acerca do papel do liberalismo fosse quase que
incontornavel, hipotese que pode nos fornecer um ponto de referéncia dentre as
classificacGes disponiveis.

Portanto, sem nos apegarmos a polarizacdes dicotdmicas, a proposta é
destacar o papel mais ou menos edificante que o liberalismo desempenhou na
forja da nacdo. Sendo ele topico persistente no debate sobre as formas de

superacdo de atraso, nada mais intuitivo que decantar as diferentes tomadas de

*"«Desde a Independéncia que o problema teérico e pratico predominante e de alta visibilidade das
elites politicas e intelectuais brasileiras tem sido fundamentalmente este: de que modo implantar e
garantir eficiente funcionamento da ordem liberal burguesa” (Santos, W., 1978, p. 50).

*8Jessé de Souza (2000), por exemplo, mobilizara, além de Weber, Bourdieu e Charles Taylor para
explicar sua ideia de modernizacao seletiva.

“Ainda que para supera-la, como foi a proposta de Florestan Fernandes (2005). O elemento
variavel, portanto, ndo era a implantacdo da ordem burguesa, mas a necessidade de ultrapassa-la,
para uns e de democratiza-la, para outros.
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posicdo da intelligentsia nacional sobre tema, tornando evidente a oscilagédo entre
aqueles que atribuem uma funcéo construtiva ao liberalismo, e, de outro lado, ndo
descurando das matizes intermediarias, oS que 0 consideram uma CcONncessao
frivola, no méaximo instrumental, feita pelos agentes civilizatorios, sem que esta
ideologia tenha desempenhado um verdadeiro papel catalizador para a
implantacdo da ordem burguesa brasileira, marcada pelo excepcionalismo. E
exatamente a partir da dispersdo em torno dessas avaliagdes construtivas ou
condescendentes®® acerca do liberalismo que o préprio estudo das linhagens pode
ser alavancado e criticado.

Como esta pesquisa ndo possui 0 objetivo de mapear as vertentes do
pensamento social brasileiro™, mas apontar as ideologias e 0s compromissos
normativos que subjazem as respectivas posologias de superacdo do atraso,
optamos pela divisdo de Gildo Marcal Branddo (2007) quanto as principais
familias da teoria politico-socioldgica brasileira: idealistas constitucionais e
idealistas organicos. A eleicao nao foi aleatoria. Brandao nao apenas aponta com
muita clareza a existéncia de duas grandes propostas de modernizacéo brasileira®,
mas de forma explicita critica 0 que ele considera o idealismo de ambas, uma
forma de conhecer o Brasil marcada pela demiurgia da razéo, ora veiculada pela
norma liberal, ora pela cognoscéncia do Estado-timoneiro®, que, veremos,
repercutird diretamente nas concep¢fes nacionais sobre as instituicdes juridicas
gue se comportam de maneira analoga a intelectualidade ou que sofrem sua

influéncia direta. Dai sua escolha como uma espécie de estudo exemplar.

9Expressdo de Faoro, 2007, p. 94.

5 Autoritarismo instrumental, socioldgico ou naturalista, liberalismo doutrinario, na classificacdo
de Wanderley Guilherme dos Santos (1998); Americanos e ibéricos, na divisdo de Luiz Werneck
Vianna (1997) sdo alguns exemplos.

52 A divisdo de Branddo ndo se apresenta como uma dicotomia, tendo ele apenas identificado os
padroes hegemodnicos do pensamento social brasileiro. Além de apontar as caracteristicas de
vertentes marginais da intelligentsia nacional, seu objetivo é justamente corrigir o que ele
considera ser uma equivocada polarizacdo em torno do debate constitucionalistas-organicos.

53 Essa critica, digamos, epistémica, ndo vem desacompanhada de uma proposta pragmatica:
realocar o papel da intelligentsia nacional e refundar a agenda de pesquisa “a esquerda”. Sera
possivel perceber que Branddo, talvez mais do que outros pesquisadores das linhagens do
pensamento social brasileiro, encurta a distancia entre teoria e praxis politica da intelligentsia, cujo
imbricamento deveria ser encaminhado no sentido de conferir & teoria social institucionalizada
uma “relevancia para a vida publica”, no melhor estilo manheiniano. Essa insisténcia na
necessidade de sintese por uma intelectualidade republicana ironicamente fulminara o programa de
Branddo com o mesmo vicio que ele outrora havia acertadamente descortinado nas “linhagens”,
mas reavivado com a reprise da oposi¢do do “Brasil real” ao “Brasil ideal”, como sera adiante
abordado.
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Para Branddo, a presenca de autores afinados com os grandes temas do
liberalismo permite o seu grupamento numa linhagem especifica, denominada
idealismo constitucional®. A identidade do grupo, portanto, é dada pela ades&o

eletiva aos baluartes do pensamento liberal®®

, CUjo acervo ideoldgico serviria para
fundamentar uma estratégia interventiva: reformar o Estado brasileiro, de modo
que este se torne receptivo a légica do interesse, ao invés de insistir na imposicao
da vontade nacional, metafisica e autoritaria. Libertados dos grilhdes estatais, as
potencialidades do individuo liberal - sua capacidade de intervir no mundo e
disseminar sua moral utilitarista - poderiam entdo florescer plenamente. Essa
tatica reformista deveria acontecer pela interferéncia nas instituicdes; pela
submissdo da factualidade adversa a lei, numa estratégia afinada com o
constitucionalismo pds-revolucionario. Dai o prdéprio nome escolhido para essa
linhagem: idealismo constitucional, expressdo que denota tanto a crenga na forca
transformadora da norma, quanto num modelo de Estado limitado por um sistema
juridico construido em torno dos direitos do cidaddo, a versdo politizada do
individuo possessivo™.

Fica claro que o liberalismo dos idealistas constitucionais é, segundo
Brandéo, fundamentalmente reativo, e, mais ainda, construtivo>’, na medida em
que apenas uma acdo politica vinda da sociedade civil, moldando as institui¢coes
de acordo com seus valores de liberdade, é que poderia gerar a superacdo do
atraso, oferecendo-lhe um cidaddo dotado de um programa politico e de uma

concep¢do de mercado para uma nacdo ainda deveras impermeavel ao

5 Pertenceriam a esta linhagem, segundo o préprio Brand&o, Tavares Bastos (A Provincia: estudo
sobre a descentralizagd@o no Brasil. 3. ed., Cole¢do Afrénio Peixoto, v. 31), Rui Barbosa (Obras
Completas: Trabalhos Juridicos, v. 34, tomo 3, Casa de Rui Barbosa: Rio de Janeiro, 1992), Assis
Brasil (Democracia representativa: do voto e do modo de votar. Guillard, Aillaud, 1895),
Raymundo Faoro (Os donos do poder, Globo: 2001), Simon Schwartzman (Bases do autoritarismo
brasileiro. Rio de Janeiro: Campus, 1982) e Bolivar Lamounier (Formagdo de um pensamento
politico autoritario na Primeira RepUblica: uma interpretacdo. Histéria geral da civilizagdo
brasileira, v. 9, Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 2006, pp. 371-404).

> Brand4o € incisivo ao afirmar que os idealistas constitucionais se relacionam com o liberalismo
de maneira seletiva. Deste modo, os avatares liberais (federalismo, separacdo de poderes, forma de
governo, etc.) sdo encampados pela linhagem na exata extensdo dos interesses estamentais ou de
classe da qual o intelectual catalogado faz parte.

% \Ver MacPherson, 1979, p. 242.

"Mesmo o pessimismo de Raymundo Faoro sobre a “falacia do nosso liberalismo” (Comparato,
2007, p. 09) ndo desqualifica a capacidade transformista do ideério liberal, mas apenas considera
que aqui nunca houve o triunfo de um liberalismo dito verdadeiro ou radical. Este acabou sendo
absolutamente marginal na histéria brasileira, e diante da sua incapacidade de se transformar em
praxis, interditou também a realizacdo da modernidade nos tropicos, que fica entdo desprovida de
um pensamento politico que se transforme em agdo emancipadora.
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“hedonismo privado”*®

, 0 que colocaria o Brasil na contramdo da vanguarda
mundial. Diante de uma realidade adversa desde a Independéncia, os idealistas
constitucionais almejariam extirpar nossa “cultura cartorial” (Branddo, 2007, p.
49) - esse patrimonialismo transplantado da metrépole para a colénia e
responsavel pela primazia do publico sobre o privado - opondo a ela uma nova
concepcao civilizatéria organizada em torno da autonomia individual e sua
pretensa meritocracia no estilo do self-made man norte-americano™, que na versao
nacional conferiria brio ao bandeirante e & excepcionalidade paulista. Ao final do
cerco liberal ao atraso metropolitano, teriamos uma nacgdo representada por uma
sociedade civil altaneira; um povo visto como o conjunto de sujeitos dotados de
direitos inaliendveis e intangiveis, que em tintas mais democraticas significaria
expandir a cidadania para os despossuidos de capital material e simbolico, de
modo a lhes oportunizar a vocalizacdo dos seus anseios através da representacdo
politica, fazendo casar soberania e povo real via democracia, como fora a proposta
de Raymundo Faoro®, ou, alternativamente, continuar no engodo de ocultar no
universalismo das categorias juridicas as clivagens sociais que sequer tinham

traducdo para a linguagem normativa, como no elitismo de Tavares Bastos®".

%8 Expresséo de Richard Morse, 1999, p. 113. Todavia, fazendo jus ao seu iberismo, para ele o
liberalismo jamais floresceu na América ibérica enquanto “cultura politica”, ou seja, como nocdo
informal de autoridade, valor do trabalho e salvacdo pessoal prdprias das comunidades anglo-
saxonicas regidas pelo interesse. O liberalismo foi utilizado como ideologia ou como programa
econdmico para a ascensao e justificagdo do poder das elites nacionais, sem que fosse necessario
mobilizar a sociedade civil.

% Fica evidente a ocultacdo pelos idealistas constitucionais, tal como nos orgénicos, da grande
hipoteca social suportada pelas camadas subalternas em prol da meritocracia dos “homens de
bem”. Circunstancia que tem reflexo, por exemplo, no debate contemporaneo sobre as cotas raciais
e sua suposta ofensa ao principio da igualdade.

%0« programa subtendido de Faoro ecoa as revolugdes libertarias do Primeiro Reinado porque
nelas esta presente o que se ha de fazer: liberar a sociedade dos nés que a atam ao Estado,
fortalecer o sistema politico da representacdo, emancipar a economia do designio mercantilista,
distinguir as fronteiras entre o publico e o privado, soltar a federacdo das amarras com que a Unido
a constrange” (Vianna, 2009, p. 374).

%1 Ver A provincia: estudo sobre a descentralizag&o no Brasil. 2. ed. Sdo Paulo: Cia. Ed. Nacional,
1937.
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Em outra vertente, Brand&o apresenta a linhagem dos idealistas organicos®.
Diferentemente dos liberais “prima facie”, os organicos preferem ver a sociedade
brasileira como ela de fato seria: um conjunto amorfo sem qualquer referencial
valorativo, muito menos liberal, na qual a frouxiddo das relagfes sociais e a
extensdo geografica favoreceriam o comportamento caudilhesco e seu
consequente risco de fragmentagdo territorial. Nao se tratava de defender a
sociedade civil contra o Estado, mas de garantir a unidade territorial e politica
ameacada pela invertebracdo da prépria sociedade. A solucdo dos organicos,
portanto, passava pela forja de um centro disseminador de civilizacdo; uma figura
herculea que se faria presente no territdrio, ocupando-o, mas que também tomaria
de assalto suas proprias mentalidades, domesticando o voluntarismo autarquico
através da racionalidade da nagéo ficticia®.

Tal como os idealistas constitucionais, a proposta de corre¢do para o atraso
brasileiro viria da politica, todavia, invertendo o vetor dos liberais. Os
mecanismos de engenharia normativa ndo deveriam se dirigir ao Estado, no
sentido de tornd-lo instrumento de garantia da liberdade privada, mas,
contrariamente, partir dele para cultivar e moldar os interesses individuais
segundo as virtudes publicas. Nesse esquema interpretativo, coube a um sujeito
coletivo — o Estado, representante da nacdo — toda capacidade demidrgica para a
formacdo do povo real, tentando reencenar uma espécie de republicanismo

classico, mas com forte inclinagdo aristocratica dentro do proprio universo da

62 Brand4o ainda elenca duas outras tradicdes do pensamento social brasileiro que seriam anti-
aristocraticas: o “pensamento radical de classe média” e o “marxismo de matriz comunista”
(Branddo 2007 p. 37-38). O primeiro, gestado na USP, seria caracterizado por um pensamento
radical, democratizante, porém ndo necessariamente revolucionario. Branddo inclui nessa
linhagem Sérgio Buarque de Hollanda (Raizes do Brasil. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2006),
Victor Nunes Leal (Coronelismo, Enxada e Voto. S&o Paulo: Companhia das Letras, 2012), dentre
outros. O segundo, busca a relacéo entre infra e superestrutura para explicar a sociedade. Tal como
os pensadores de classe média, passou a considerar uma revolucdo dentro da ordem, no sentido de
democratizar a sociedade a partir da pressdo dos novos atores do capitalismo brasileiro. Branddo
ndo elenca um representante para este linhagem. Todavia, em texto diverso (1988), faz alusdo a
Nelson Werneck Sodré (Histéria da literatura brasileira: seus fundamentos econdmicos. No. 23.
Rio de Janeiro: J. Olympio, 1960).

8 As principais referéncias para a composicdo do perfil dos idealistas organicos de cepa
conservadora sdo Paulino José Soares de Souza - 0 Visconde de Uruguai- e Oliveira Vianna. “A
esquerda”, dispensando o conservadorismo e elitismo daqueles, mas continuando a encarar o
dilema moderno como a necessidade de se estruturar, a partir do Estado, uma sociedade
desarticulada, teriamos Guerreiro Ramos e Wanderley Guilherme dos Santos. Ver Brandao, 2007,
p. 34.
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polis®. A “republica” dos organicos, pois, remetia a uma unidade totalizadora que
desautorizava interpretacGes do mundo divergentes, convencida de que o moderno
apenas viria pelas mdos do macrosujeito, cabendo aos demais personagens
aguardarem por sua pedagogia civica. Nessa concepgdo quase que familistica do
Estado-nagédo, os organicos, com destaque para Oliveira Vianna, organizam a
polis nos moldes da oikos.

Entretanto, divergindo dos idealistas constitucionais, o papel do liberalismo
seria mais ambiguo para a tradi¢do conservadora. Branddo n&o aborda diretamente
essa questdo, mas a introduz de maneira indireta ao recuperar o conceito de
método em Oliveira Vianna. Explica ele que o vocabulo possui duplo sentido para
0 saquarema: “método é o modo pelo qual o cientista social se posiciona diante da
realidade. Método é também a maneira de usar o conhecimento adquirido para
mudar essa realidade, a brasileira” (p. 81). Consequentemente, a atuagdo do
intelectual se desdobraria em duas frentes. A primeira seria primordialmente
cognitiva, na qual o intérprete faria uma investigacdo sobre as causas do atraso
brasileiro, estabelecendo uma tipica relacdo sujeito-objeto do conhecimento.
Implicita a essa perspectiva estaria uma suposta neutralidade do intelectual
organico, disposto a tomar a sociedade brasileira como ela é: sem as idealizagdes
bacharelescas sobre nosso grau de vertebracao social, constatado como inexistente
ou precario. Na segunda, feito o diagndstico socioldgico, o intérprete iria intervir
sobre a realidade atribulada para lhe conferir rumo. O campo agora é o da praxis,
no qual a intelligentsia vai ndo apenas indicar os instrumentos civilizatorios, mas
também o conteddo da sua utopia moderna. A praxis, portanto, lida com os meios
de intervencao necessarios para concretizar, num horizonte alargado, o destino por
ela mesmo tragado, seja ele um Estado corporativo com sua sociedade de classes
pacificadas®™ ou mesmo uma poliarquia construida a partir de sélidas politicas

distributivas e do reforco do grau de institucionalizagdo®.

® Para Oliveira Vianna, a aristocracia foi encarnada inicialmente pela elite agréaria do Império e
substituida pelos tecnocratas corporativos quando da consolidacdo do capitalismo e da sociedade
de classes a partir de 1930. Nesse sentido, Brandao, 2007, p. 75.

% 0 exemplo seria Oliveira Vianna.

% Esta é a proposta de Wanderley Guilherme dos Santos, um “organico & esquerda”, segundo
Branddo (Ibidem, p. 34). Tendo como pano de fundo a poliarquia de Robert Dahl, ele usa esse
tipo-ideal para definir seu projeto: “(...) chamarei de modernizacdo ao processo de transformacéo
da estrutura produtiva de um pais, tornando-o predominantemente industrial, de reestruturacéo
ocupacional e de proliferacdo de grupos de interesse — tal como descrito na primeira parte do
capitulo anterior. Ademais, incluo na modernizagdo a obtencdo de indices sociais — de salde,
educacdo, habitagdo — compativeis com os dos paises do Primeiro Mundo. Paises do Primeiro
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As duas versdes do “método” organico sdo articuladas normativamente:
porque foi constatada a desagregacdo social e os excessos do individualismo sem

“interesse bem compreendido”®’

, € que a atuacdo faustica do Estado deve incidir
para transformar a multiddo em uma sociedade ciente das suas responsabilidades
civicas. Ao final do ciclo pedagdgico, os conservadores de Branddo ndo almejam
aniquilar o individuo, mas formatar sua liberdade a ordem.

Vista sob essa perspectiva “metodolégica™®

, as reservas dos organicos
guanto ao liberalismo ficam mais claras: ele ndo pode ser utilizado como método
para a cognicdo da realidade brasileira, tampouco como praxis para sua
transformacdo. No primeiro caso, a existéncia de um constitucionalismo liberal
ndo possui o conddo de criar por analogia uma sociedade também liberal, como se
uma infima parte das elites urbanas pudesse sobrepujar a factualidade da
imensiddo barbara dos sertdes e da plebe citadina, somente porque editou “leis
civilizadas”. Sendo assim, ndo haveria como conhecer a realidade brasileira e
detectar nela a solidariedade utilitdria que poderia germinar da articulacdo dos
diferentes interesses individuais®™. J& na segunda hipétese, o problema é de

estratégia. Seria pouco efetivo, quicé ingénuo, tentar transformar uma sociedade

Mundo todavia sdo aqueles que possuem a capacidade autdbnoma de gerar conhecimento e
tecnologia, as quais redefinem permanentemente o que é modernidade, fixando 0s termos instaveis
da competicdo internacional e os padrdes que 0s “modernos” devem imitar. Modernidade é
subproduto do Primeiro Mundo, mas ndo vice-versa” (1997, p. 128, italico no original).

%7 Conceito que parte da ideia de que a busca pela satisfacdo do interesse individual pode levar ao
respeito pelo direito de todos, em virtude do calculo utilitarista que o cidaddo faz dentro de uma
cultura de gestdo democratica e descentralizada, cujo exemplo seria as towships americanas. Diz
Tocqueville: “A partir do momento em que 0s neg6cios comuns sdo tratados em comum, cada
homem percebe que ndo é tdo independente de seus semelhantes quanto imaginava anteriormente e
que, para obter o apoio deles, muitas vezes é necessario Ihes prestarem seu concurso. [...] As
instituicdes livres que os habitantes dos Estados Unidos possuem e os direitos politicos de que
fazem tanto uso recordam sem cessar, e de mil maneiras, a cada cidaddo, que ele vive em
sociedade. Trazem a todo instante seu espirito a ideia de que o dever, tanto quanto o interesse dos
homens, é tornarem-se (teis a seus semelhantes, e como ndo véem nenhum motivo particular para
odia-los, ja que nunca é nem seu escravo nem seu amo, seu coracgao se inclina facilmente para a
benevoléncia. Os homens se ocupam do interesse geral primeiro por necessidade, depois por
opcdo; o que era calculo se torna instinto e, a forca de trabalhar pelo bem de seus concidadéos,
acabam adquirindo o habito e o gosto de servi-los” (2000, p. 126-129).

68 “Metodologia” no Iéxico de Oliveira Vianna, como bem recupera Brand&o (2007).Pode-se falar
de forma mais genérica num certo “etapismo epistemoldgico”: conhecer para depois agir ou agir
de acordo com a experiéncia. Essa busca pelo verdadeiro Brasil ndo vira sem a profunda ciséo
entre norma e realidade, que 0s organicos tanto criticaram nos constitucionalistas.

% Sobre Oliveira Vianna, diz Branddo, citando-o: “[...] ndo houve entre nés impulso para a
‘solidariedade pacifica, a solidariedade voluntaria, a solidariedade para a conquista de um interesse
comum’. Produzindo tudo o que necessitam, transportando e comercializando sua producdo no
litoral e nos rarefeitos nlcleos urbanos, os fazendeiros ndo sé tém por que se associar entre Si
como ndo dependem ‘umbilicalmente’ do trabalho de outras classes externas a fazenda e ao
engenho” ( Brandao, 2007, p. 93-94).
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ndo-liberal através do liberalismo. Essa ideologia possuiu um efeito modernizador
que teria brotado espontaneamente das estruturas sociais. No caso do Brasil,
inexistindo esse tipo de sociabilidade, o liberalismo ficaria confinado ao universo
legal, incapaz de se comunicar com o Brasil real, muito menos transforméa-lo. 1sso
porque 0 povo ndo se comove com seus corolarios de liberdade, ja que enfrenta
factualmente a tirania do senhor de engenho e todas as demais variagdes desse
individualismo autarquico, imune a racionalidade da lei liberal e fomentador do
mandonismo.

Assim, o problema dos idealistas constitucionais, segundo os organicos, é
que eles ndo apenas fundem a cognicdo com a praxis, como se ‘“conhecer
liberalmente” o Brasil fosse suficiente para moderniza-lo, mas ao fazé-lo, acabam
por sobrepor artificialmente uma sociabilidade alienigena, que repercute aqui
apenas como teoria”. A critica é quase kantiana: uma razdo liberal que
desconsidera a experiéncia social se degenera em especulagdo ou devaneio. E
contra esse liberalismo abstrato e arrogante que os organicos se opdem. Em
contrapartida, o que eles postulam é uma diferente forma de socializacdo que nao
dependa desse individuo virtuoso ou revolucionario™, inexistente aqui. Seria
entdo pelas méos do Estado, esse grande timoneiro racional, que a solidariedade
seria criada, educando a massa disforme para que ela se torne sociedade civil.

Como desdobramento do método socioldgico, fica claro que na proposta
orgénica de superacdo do atraso o papel construtivo é deslocado do liberalismo
para o Estado; do individuo para o sujeito coletivo. Porém, ndo se trata de bramir
um antiliberalismo, como se 0 moderno pudesse vir da subsuncdo da sociedade ao
Estado. A ambiguidade aflora, pois o liberalismo ressurge transfigurado ao final
da empreitada estatal, como um dos resultados da acdo modernizadora, e nao
como seu combustivel. Esse outro liberalismo nada rememora o individualismo
anarquico da caricatura liberal, que teria apenas fomentado os desmandos de uma
elite “bronca”, ao fazer vista grossa ao desapego seletivo desta para com a lei
(Brand&o, op. cit., p. 101). O individuo que emerge da acdo racionalizadora do
Estado seria imbuido de um espirito civico, que o faria reconhecer que a sua

esfera de liberdade ficaria condicionada aos limites impostos pela ordem. A

"0 Esse seria 0 grande desservico dos liberais, pensar que a nacdo brasileira poderia ser fruto de
uma teoria, segundo a classica formulagéo de Euclides da Cunha (1999).

' Esse virtuosismo comporta matizes que vao do liberalismo aristocratico de Tocqueville ao
republicanismo de Rousseau.
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ordem, ela mesma, ndo lhe estaria disponivel, pois a liberdade civil ndo viria
acompanhada da liberdade politica, como faz quest&o de lembrar Branddo™.

Divergindo do modelo de Estado liberal, no qual os direitos politicos tém a
funcdo de reafirmar os interesses privados canalizados para a esfera publica
através da escolha de representantes’®, na proposta organica o tracionamento seria
inverso’®. Os interesses privados sdo traduzidos como liberdades civis porque o
Estado, monopolizando a pauta politica, seria capaz de determinar até onde o
individualismo possessivo poderia avangar sem perturbar a ordem e sua agenda
pré-fixada do moderno™, e, mais ainda, impulsiona-la numa espécie de
comunitarismo induzido pelos arranjos institucionais e normativos.

Além do evidente ranco autoritario™, Branddo ira criticar os idealistas
organicos no que ele considera uma falha nos “modos de usar” as ideias
intelectuais para um projeto de pais. Neste momento ocorre uma inflexdo, e de
forma explicita Branddo abandona a cartografia para, utilizando-a como massa
critica, propor o seu “programa de pesquisa a esquerda” (2007, p. 160). Mas qual
seria entdo o problema dos organicos? O mesmo dos constitucionalistas: um
idealismo que opera a cisdo entre “as ideias e 0 mundo real; entre ser e ‘dever
ser”, que acabaria por servir de base tanto a “apologética conservadora quanto ao
desencanto, liberal ou esquerdista, com o suposto artificialismo congénito das
instituicbes” (Ibidem, p. 143-144).

No caso da tradicdo conservadora, o idealismo estaria presente no pretenso
pressuposto realista das suas andlises socioldgicas, e, via de consequéncia, nos
limites impostos ao plano do “dever ser” por essa “estreita métrica do existente”
(Ibidem, p. 146). Se voltarmos ao léxico metodolégico de Oliveira Vianna,

Branddo questiona justamente o carater cognitivo dessa ida dos organicos a

"2 Discorrendo sobre Oliveira Vianna, argumenta Brand&o: “Paradoxalmente, vali aqui, contra 0s
liberais e contra a liberdade politica, a boa ordem europeia: s6 depois de conquistada a liberdade
civil é que deveriamos nos lancar a construcdo da politica” (Brandao, 2007, p. 101).

® Ver Habermas, 1995, p. 40-41.

™ Apenas aparentemente inverso, como na critica feita por Werneck Vianna (1997).

7> “Seria importante, em consequéncia, retomar a obra centralizadora dos ‘reacionérios audazes do
Império. Tratar-se-a de educar as elites, evitar lutas de classe, dar prioridade & construgdo da
ordem sobre a liberdade, dar independéncia ao Judiciario, limitar as autonomias estaduais,
organizar a populacdo por meio de corporacdes, e construir uma sociedade civil (civilizada) por
meio da acdo racional de um novo Estado centralizado. E sé depois [...] admitir a democracia
politica” (Brandao, op. cit., p. 47-48).

’® A nocéo de minoridade do povo real, que precisa ser educado pela racionalidade do Estado, para
que ao final, como produto desta, possa levar adiante a modernizacao brasileira estd no centro do
pensamento autoritario, ainda que instrumental. A esse respeito, ver Santos, W.G. 1998.


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 1021454/CB


PUC-RIo - Certificacéo Digital N° 1021454/CB

43

realidade, como se eles pudessem extrair dela apenas a verdade. Ficaria claro que
o diagndstico do Brasil profundo € seletivo afinado com a praxis que se quer
operar sobre ele. O olhar dos organicos, portanto, seria treinado para identificar na
“realidade” brasileira 0 mesmo problema ao longo de cinco séculos,
salvaguardadas algumas atualizacGes do discurso técnico, para, num segundo
momento, operar sua transformacéo através da atuacdo faustica da norma ou da
instituicdo, programada pela intelectualidade.

Dai que o efeito hipostasiador seria duplo. Além de identificar de forma
persistente 0 mesmo obstaculo a modernizacao brasileira, uma espécie de “vicio
de origem” andlogo aos constitucionalistas, a posologia do atraso também se
tornaria invariavel e condicionada ao limite do possivel, dentro de um horizonte
utopico igualmente pré-estabelecido. Ter-se-ia, a direita, a invertebragdo social e
auséncia de povo, um “fato sociologico” que vincularia a agdo modernizadora a
longa marcha de educacdo civica do individuo e de pacificacdo da sociedade
segundo os comandos dirigentes da nagdo. Seria essa condicdo gauche ou sui
generis da sociedade brasileira que constrangeria a propria envergadura dos
processos civilizatorios. E & esquerda, a condi¢do subalterna do Brasil no sistema
capitalista mundial, que forcaria a nossa adesdo formalista aos avatares do
liberalismo do centro hegemonico, sem que possuissemos as condigdes materiais
e espirituais para tanto’’ (Branddo, 2007, 149), cuja principal consequéncia seria
um constante déficit de sociabilidade e baixa institucionalizag&o.

Quanto aos constitucionalistas, também haveria no modo de pensar liberal o
descolamento entre ideias e fatos, resultando na compreenséo da realidade apenas
como a “dispersdo do empirico” (Ibidem, p. 145). Branddo engrossa o coro da
critica conservadora, e denuncia a abstracdo do discurso liberal. O curto-circuito
seria notorio: ao tomar as ideias liberais como esséncias imutaveis, sobraria para
0s processos histdricos apenas o lugar do desvio ou da incompletude. Almejando
funcionar como uma espécie de “imperativo categdrico” para a dindmica
civilizatdria (Ibidem, p. 145), esse excesso de exigéncia normativa sobre os atores

politicos e sociais acabaria por gerar um sentimento de frustracdo com o

" Branddo utilizard Guerreiro Ramos para exemplificar o idealismo organico a esquerda:
“Imperativos econdmicos e tecnoldgicos, busca de legitimidade politica internacional que sé
poderia advir da criacdo de instituicdes tipicamente ocidentais [...] € o proprio processo de
modernizacdo que induz fendmeno do formalismo. Reconhecido como realidade inescapavel, ndo
como veleidade ideoldgica, este passa a ser considerado uma ferramenta legitima, uma estratégia
consciente de mudanga que trata de adequar o passo ao andar da carruagem” (2007., p. 149-150).
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(des)andar da carruagem brasileira. Dai o diagnostico por vezes sombrio dos
liberais: ndo conseguindo casar a realidade com o tipo-ideal, a histéria indémita
seria lida como fardo ou vaticinio apocaliptico’®. Assim, diante da inadequacéo do
real, restaria ao constitucionalista adotar uma postura resignada guanto ao projeto
de modernidade, indo se recolher na verdade e na justica da norma ineficaz, ou,
alternativamente, partiria ele para a radicalizacdo da crenca demidrgica da lei,
entendida aqui como veiculo de cisdo revolucionaria com a heranca ibérica, ainda
que com ares quixotescos’®.

Apresentados inicialmente como antipodas, idealistas constitucionais e
organicos sao reunidos no que Branddo considera um maniqueismo
epistemoldgico e politico comum dos intelectuais brasileiros, que precisariam
recorrer a idealizacdo, ora dos processos sociais, ora dos valores e agentes
civilizatdrios, de modo a levar a cabo o que seria a sintese da modernizacao
brasileira: a construcdo da nossa ordem burguesa®. Para ele, essa divisdo entre
“pais real” e “pais legal” - presente em ambas as tradi¢bes, ainda que com
matrizes ideoldgicas diferentes - expressariam a soberba de uma intelligentsia que
“sucumbe ao fascinio de ‘ir a0 povo’ ou sente-se compelida a ‘dar voz aos que
ndo tém voz” (2007, p. 151), justamente porque compartilhariam com as classes
subalternas a posicdo marginal em um sistema capitalista tardio. Entretanto, ao
contrario destas, possuiriam ao menos capital simbdlico para arquitetar uma nova
ordem em beneficio daqueles que representam.

Porém, a medida que o individualismo possessivo é consolidado no Brasil,
seja pela via organica ou pela via constitucionalista, essa intelectualidade de

classe média teria se distanciado dos espoliados que um dia almejou representar,

’® Analisando Raymundo Faoro, diz Branddo sobre trecho de “Os Donos do Poder” (2007): “E
bem verdade que esse radicalismo abstrato, do que se poderia derivar ou uma Grande Recusa ou a
aceitacdo resignada do existente, vem atenuado na edicdo de 1973, na qual o futuro é eliminado e o
verbo, posto no passado, torna a posicdo menos apocaliptica, mas nem por isso submetida a
menores tensdes: 0 desespero cede lugar ao estoicismo e a melancolia. Diante do presente eterno, a
consciéncia sabe que é inltil toda a resisténcia e ndo obstante resiste, ndo se dobra diante do
inevitavel” (Ibidem, p. 145).

"Fica subtendido para Brand&o que os idealistas constitucionais ndo tiveram tanto sucesso quanto
0s organicos em comandar os processos de modernizagdo brasileira. Dai a atitude estoica ou
quixotesca destes quanto ao alcance de uma “verdadeira” ordem liberal, com nuances mais ou
menos democraticas.

80«1 ] tudo se passa como se, do Império para c4, sujeitos politicos dotados de consciéncia clara e
distinta perseguissem com denodo e senso pragmatico a resolucdo do mesmo problema crucial.
Seja pela direita [...], seja pela esquerda [...] , 0 objetivo de construir uma ordem burguesa se
impde e tal idealismo, em que pese grandes variagOes taticas conjunturais, s pode dar frutos de
modo incremental” (Branddo, 2007 p. 150)
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e, cooptada pelo Estado ou pelo capital industrial, passaria a desempenhar a
funcdo de consultores - experts no fornecimento de subsidios para a
“racionalizacdo das demandas sociais’ e na medi¢do do bom funcionamento das
instituicdes- mas incapazes de ‘pensar o conjunto” (lbidem, p. 156), isto &, as
interacBes contraditérias entre capitalismo e democracia em contextos pos-
coloniais e transnacionais®'.

Vérios problemas decorrem dessa tentativa de Branddo de reencontrar um
programa adequado para a intelectualidade brasileira apés o triunfo do capitalismo

nacional®

. Todavia, interessara a este trabalho apenas apontar como a critica ao
idealismo comum dos organicos e dos constitucionalistas acabou por engolfar
Branddo no mesmo cognitivismo “metodoldgico” travestido de programa
civilizatdrio, cuja presenca nas duas maiores linhagens do pensamento social
brasileiro ele resolveu explicitar.

A cisdo entre “doutrina” e préxis modernizadora ocorre porque Brandao,
apesar de situar a intelligentsia como o movimento de producdo de ideologia para
acao politica de novos grupos sociais, acaba estruturando o estudo das linhagens
segundo a capacidade dos intelectuais de gerar teorias sobre o Brasil (Alonso,
2002, p. 22). Logo, se de um lado as “linhagens” se apoiam numa perspectiva
cognitiva - as ideias liberais ou conservadoras sobre o atraso/moderno — de outro,
0 “programa de pesquisa” ou o0s “modos de usar as ideias” focam na acdo
interventora da intelligentsia nos processos politico-sociais. Ao separar 0S
momentos de cognicdo e préaxis da intelectualidade, Branddo amputa o prdprio
conceito de intelligentsia que ele quer resgatar, e, pior, torna a reintroduzir a tao

criticada dicotomia ideal-real, mas agora no bojo das respectivas performances —

81 Sobre o papel da intelligentsia “a esquerda”, ver Brandao, ibidem, p. 168.

82Brandéo identifica a intelligentsia brasileira com a vanguarda de classe média imbuida na tarefa
de levar adiante o projeto de modernizacdo, porque investida de um mandato outorgado pelas
classes subalternas, diante da inércia da burguesia em incluir os de baixo (Ibidem, p. 151). Ora,
em primeiro lugar, os intérpretes antecedem a consolidacéo do capitalismo no Brasil, e ndo podem
ser considerados uma especificidade deste sistema. Em segundo lugar, salvo raras excecdes, 0
intelectual brasileiro foi também um politico brasileiro, o que o alinha com os interesses das elites
estamentais ou de classe das quais fez parte. Se a institucionaliza¢do das ciéncias sociais trouxe ao
pensamento social brasileiro a plataforma de projecdo politica prépria da academia, nédo
necessariamente o interligou com os interesses dos despossuidos. Parece que Branddo utiliza sem
mediacBes 0 conceito de intelligentsia orgénica de Gramsci, quando o caso brasileiro seria muito
mais aristocratico e ndo necessariamente capitalista. Sobre Gramsci e o0s intelectuais, ver
Semeraro, 2006. Sobre a participacdo da intelectualidade brasileira na esfera publica nacional, a
partir da vinda da familia real portuguesa, ver Perlatto, 2010.
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tedrica ou pragmatica —dos intelectuais na epopeia de implantacdo do moderno®
no Brasil.

Ndo se trata de meras filigranas filosoficas. Esse escamoteamento do
esquema reflexdo/agéo cobra seu preco sobre as analises de Branddo, que terd que
lidar com os desencontros entre os conteldos da modernidade dentro das
linhagens e a préxis dos seus intelectuais nos efetivos processos civilizatérios,
fazendo as mesmas torsdes idealistas que ele tanto criticou nas duas maiores
tradicGes do pensamento politico brasileiro.

Vejamos no caso dos idealistas constitucionais. Branddo equivocadamente
sobrepde o programa de modernizacao liberal a sua correlata ideologia. Apesar da

1,3%ele concebe os idealistas constitucionais como

sua ressalva metodoldgica inicia
aqueles que propdem alcancar uma ordem liberal através de instrumentos liberais
de contencdo e transformacdo do Estado, ainda que de forma seletiva. Deste
modo, o0s constitucionalistas seriam “idealistas” justamente porque buscam seu
triunfo politico — uma ordem liberal — através do poder transformador da norma
liberal irradiada a partir do Estado, tomado de assalto por essa ldgica
constitucionalista. Entretanto, quando a tradicdo liberal é confrontada com a
presenca historica de um Estado autoritario e interventor, Branddo explica que a
saida dela é reconhecer humildemente seu fracasso programatico, admitindo que
sua utopia — a ordem liberal — ndo p6de ser realizada diante da gravidade do nosso
pecado original, o patrimonialismo. E como se a razdo liberal incorresse em
antinomia, querendo transformar mais do que suas potencialidades cognitivas
poderiam suportar. Dai 0 seu recuo estratégico para a esfera do “dever ser”,
tentando aprimorar suas capacidades de intervencdo na realidade, ao mesmo
tempo em que recusa o objeto de conhecimento arredio — o Estado patrimonial.
Assim, encurralada pela adversidade histérica, os constitucionalistas mais

otimistas se enveredariam em um messianismo de uma futura ordem liberal a ser

8 Essa discrepancia de tratamento decorre em alguma medida da circunstancia das “Linhagens do
Pensamento Politico Brasileiro” ser uma coletanea de textos publicados em diferentes momentos.
De qualquer forma, os intelectuais que pensam o Brasil na primeira parte do livro, ndo séo os
mesmos que intervém na realidade, a esquerda ou a direita, na segunda metade da obra.

8 “Por isso mesmo, em um trabalho exploratério como este, 0 caminho mais seguro é ir das ideias
e das formas ao social — na verdade, tomar as formas como cristaliza¢des do social, decantacfes da
experiéncia — sob pena de introduzir na andlise pressupostos deterministas e de cancelar, a priori ,a
riqueza das mediacBes. Do mesmo modo, ndo se trata de riscar linhas retas entre ideologia e
formas de pensar, interpretacdo do pais e linha politica que dela possa ser ‘deduzida’, de julgar
gue, dada esta teoria segue-se aquela politica — até porque tais relagGes estdo longe de ser diretas e
univocas” (Branddo, 2007, p. 43-44).
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criada por arcabougo normativo incrementado, ou, como faz Faoro, condenariam a
esfera do “ser” ao permanente estranhamento e deformidade diante da verdade e
justica dos totens liberais.

Todavia, esse estoicismo do pensamento constitucionalista néo
correspondeu a sagacidade e pragmatismo dessa intelligentsia no que diz respeito
a implantacao de uma ordem liberal no Brasil, cuja conquista ndo necessariamente
exigiu métodos liberais, tampouco correspondeu a sua hegemonia politica. Como
bem lembra Wanderley Guilherme dos Santos sobre o contexto pré-64, ndo
havendo esperanca dentre os liberais de atingir o poder sem romper com 0
compromisso de submissdo aos métodos legais, era perfeitamente correto, e, mais
ainda, dentro da mais pura tradicdo liberal, tentar derrubar o regime vigente,
utilizando inclusive meios violentos (1998, p. 41).

Esse desencontro entre pensamento politico e praxis civilizatoria passa
despercebido por Branddo, que se restringe a criticar o hiato entre fato e norma
dos constitucionalistas, como se a teoria politico-social fosse a Unica faceta da
atuacdo modernizadora dessa intelligentsia. E, mais ainda, parafraseando Werneck
Vianna, como se o liberalismo brasileiro representasse uma ordem legal ideal,
caricaturalmente contraposta a ordem concreta, € ndo na forma necessaria de um
sistema de dominagéo (1978, p. 49).

Em consequéncia, seduzido pela descricdo  “escapista”  dos
constitucionalistas - que pressupdem o olimpo liberal, sob pena do auto-sacrificio
no altar da verdade da norma - Branddo acaba indiretamente alinhavando o
sucesso da ordem liberal a essa métrica do impossivel®®, como se o problema
estivesse nos autores catalogados, e ndo também no estudo das linhagens, que
compartilha com os constitucionalistas uma concep¢do unidimensional do
liberalismo, para depois condenar seus representantes a “dicotomia sem sintese”
(Branddo, 2007, p. 143), isto é, a insuficiéncia da teoria em transformar a

realidade.

8 Ao contrario da “métrica do existente” dos organicos. Evidente que com tamanha exigéncia
normativa, Branddo ndo poderia sendo constatar o fracasso das “ideias” liberais diante dos “fatos”
histéricos.
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O problema, ja denunciado por Werneck Vianna ao criticar Raymundo
Faoro®, é que esse tipo de raciocinio interpreta o triunfo da ordem liberal como a
implantacdo do constitucionalismo. Esse arcabouco juridico representaria, na
esteira da experiéncia americana ou inglesa, a inscri¢cdo do interesse privado em
uma ordem publica inventada a partir da sociedade burguesa, e dedicada a sua
satisfacdo, seja pela via dos direitos subjetivos ou do poder de policia exercido
nos limites do “contrato social”.

Essa identificagdo necessaria entre ordem liberal e liberalismo politico,
contudo, ndo se mostrou verdadeira para paises de capitalismo tardio como o
Brasil, no qual a consolidacdo do individualismo possessivo dependera,
“principalmente pds-30, [d]a intervencdo deus ex-machina do aparato estatal para
dar vazdo a sua irrestrita apetitividade” (Vianna, 1978, p. 94). Assim, a
hegemonia do burgués®’e de sua correlata intelligentsia ocorrera sob a tutela de
um Estado autoritario, que, ao defender uma “vontade nacional” apenas
aparentemente antagonica aos interesses privados, acabou neutralizando o0s
obstaculos a acumulacéo capitalista, possibilitando uma “revolucdo” burguesa que
dispensava a capitania da classe que sera a mais beneficiada por ela.

Sem aprofundarmos neste momento no quid liberal, nos interessa somente
apontar que essas ambiguidades do liberalismo sdo o motivo pelo qual a
intelligentsia constitucionalista, apesar do titulo, possa ter tanto dispensado 0s
métodos liberais para obter sua hegemonia politica, quanto ter convivido muito
bem com um modelo de estado interventor, que s6 de maneira simulada lhe
interditava o poder de decidir sobre os rumos da nacdo e lhe tolhia o apetite

capitalista®.

8 Sobre as ambiguidades do liberalismo, sua coexisténcia com um Estado autoritario, e a
consolidagdo do individualismo possessivo dispensando a hegemonia politica burguesa, ver
Werneck Vianna, 1978, p. 92 et seq.

8 Primeiramente econdmica, e, posteriormente, politica. Neste tltimo caso, a conquista do Estado
pela burguesia industrial brasileira ndo significou a instauracdo de uma ordem politica liberal,
como o pés-64 haveria de demonstrar. Mais um reflexo da inexisténcia de associagdo necessaria
entre capitalismo e democracia liberal.

88 «A ‘generalizacdo’ da revolucdo burguesa, porém, ndo se consumava sob a lideranca das
fabricas, isto é, realizava-se independentemente de uma hegemonia burguesa. Face a essa
peculiaridade, a politica do Estado era obrigada a um esforgo contorcionista, tomando a forma de
um projeto comunitarista nacional, a fim de a estreiteza dos interesses privados que amparava. A
apetitividade do individuo liberal passa a exercer-se numa ordem que aparentemente a negava,
com a presenca de um Estado benefactor situado por cima das classes, neutro em relacéo a elas e
alcado a posicdo de intérprete da ‘vontade nacional” (Vianna, 1978, p. 135).
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Dessa forma, se a critica de Branddo a ortodoxia normativa dos
constitucionalistas funciona bem para Raymundo Faoro, ndo tera o0 mesmo efeito
para liberais do cabidel de Roberto Campos, cujo ecletismo nos modos de acesso
ao moderno ndo antagonizava com os dogmas liberais, mas, ao contrario, 0s
realizava. Ao enxergar o liberalismo pelas lentes do pensamento
constitucionalista, Brand&@o 1€ a discrepancia entre teoria e praxis no melhor da
tradicdo da filosofia da consciéncia: como um curto-circuito na capacidade
autorreferente do sujeito de afirmar sua singularidade através da objetificacdo do

mundo — fenomenoldgico ou prético-moral®

. Sob essas premissas, ndo resta outro
lugar para a relacdo entre o “Brasil-pensado” e o “Brasil-de-fato” sendo a
adversaridade, um tipo de dialética que prefere declarar a vitdria incondicionada
de um dos polos antagonicos a ter que lidar com a tensdo entre eles™.

Portanto, mais do que a questdo da inautenticidade, do carater excepcional
ou quasimodo dos modos de instituicdo do moderno no Brasil, 0 que o estudo das
linhagens do pensamento social brasileiro de Branddo nos permite é recuperar,
através de uma fratura inicialmente epistemoldgica, 0s proprios pressupostos
politico-normativos da modernidade brasileira, tal como concebida por parte de
sua intelligentsia. 1sso porque esse esquema reflexdo/acdo, presente no interior
das tradicdes e transportado para o metaestudo das linhagens, traz a reboque o
moderno a encargo do sujeito que desenha o mundo para depois realiza-lo, em
uma tarefa solitaria de projecdo da consciéncia sobre a natureza, ainda que do
macrosujeito pensante: Estado, classes, corporagdes, etc.

Essa forma especifica de civilizar o pais atraves da cognicdo privilegiada
atrela 0 moderno ao voluntarismo dos que hipostasiam a na¢do, de modo que na
distancia calculada entre povo real e povo ficticio, a democracia ndo alcance o

vigor da republica.

8 «Agreement also exists about the fact that the authoritarian traits of a narrow-minded
enlightenment are embedded in the principle of self-consciousness or of subjectivity. That is to
say, the self-relating subjectivity purchases self-consciousness only at the price of objectivizing
internal and external nature. Because the subject has to relate itself constantly to objects both
internally and externally in its knowing and acting, it renders itself at once opaque and dependent
in the very acts that are supposed to secure self-knowledge and autonomy” (Habermas, 1993, p.
55).

% Essa cisdo entre pensamento e acdo politica dos intelectuais ndo €, contudo, repetido por
Branddo na analise que faz dos idealistas constitucionais. Ndo apenas a ambiguidade da relacdo
entre ordem liberal e democracia € trazida a tona através da critica ao pensamento de Oliveira
Vianna, como ela mesma é decorréncia do vislumbre de que o esquema “pais ideal inventa pais
real” esta também presente na linhagem organica através da falsa premissa “realista” de sua
sociologia.
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2.1.3
Estado e Direito: engenharia social a servico da superacéo do atraso

2.1.3.1
A visao racionalizadora do direito

Esta pesquisa procurou apontar na secdo anterior como a legitimidade do
Estado brasileiro esteve atrelada a forja da nacédo, circunstancia que trouxe maior
complexidade ao mito geracional da teologia politica, uma vez que deslocou o
problema da orfandade do Estado para a génese de um “povo real” a altura do
“povo ficticio”, representado em primeira linha pelo nosso Leviatd. Ndo tomando
0 moderno como premissa™, mas, ao contrario, como resultado a ser obtido a
partir de grandes esquemas de interpretacdo e interven¢cdo no mundo, essa
estratégia demilrgica foi considerada necessaria para deixar de lado nosso
arcaismo e encontrar em um horizonte alargado o “progresso”*,

Portanto, se a nossa Independéncia trouxe consigo um ator privilegiado,
cujo impeto civilizatorio ndo se contentou em deixar ser absorvido pela ordem

racional-legal®

, mas que, inversamente, tomou de assalto a propria sociedade,
fazendo da instituicdo o proprio motor de acesso ao moderno, o direito, por sua
vez, foi mobilizado pela entidade estatal como sua principal ferramenta de

intervencéo sobre a realidade considerada adversa®.

1 Ha uma diferenca entre se perceber a modernidade enquanto superacdo do atraso, como foi o
caso do Brasil, e a modernidade enquanto possibilidade de um futuro, como fora a experiéncia
europeia. A primeira concepcao nao exclui a segunda, mas entende que deve-se primeiro achar “a
pista natural do progresso”. O futuro, assim, dependeria do proprio esforco modernizagdo, e ndo
seria um reflexo deste. Sobre a percepcdo da modernidade europeia diz Tribe a respeito das
consideracBes de Koselleck: “Enlightenment rationalism raised the prospect of unending progress
and human improvement, and this vision was transformed into a future, realizable utopia through
its articulation in the political programs of the French, and later, European revolutions” (2004, p.
XVIII).

% Progresso com significado polissémico, ndo necessariamente humanista, “positivo”, mas
determinantemente progresso material nos moldes da acumulagéo capitalista.

% Como fora a estratégia francesa de assédio revolucionério da sociedade sobre a instituicdo, ainda
gue o modelo jacobino tenha sido derrotado pela monarquia constitucionalista, exemplificada pelo
liberalismo politico de Guizot. Ver Rosanvallon, 1985.

% Importante destacar que os idealistas organicos consideravam a sociedade desagregada, esta
seria sua realidade adversa. Ja os idealistas constitucionais, conquanto nao ignoravam a fraqueza
dos lacos sociais, atribuem ao Estado a condicdo de realidade quasimoda que deveria ser
transformada, paradoxalmente, pela propria estatalidade, através de reformas politicas, isto &, pela
lei.
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Essa presenga monumental do publico desde a “hora-zero da fundagdo da

nacdo brasileira™®

espelha o enlace entre Estado e direito, ligados pela ideia de
soberania nacional, tipico dos esquemas do civil law®™, mas que na trajetoria
brasileira atribuird ao sistema juridico menos a fungdo de defesa do individuo
contra 0 Leviatd — téatica de obstrucdo prépria do liberalismo politico —
privilegiando, em contrapartida, sua funcdo transformadora, desempenhada
através de modulagdes predominantemente autoritarias durante grande parte da
nossa historia.

Essa capacidade de criar e controlar o social a partir da vontade do Estado
ndo foi exclusividade brasileira, e decorreu, em certa medida, do proprio modelo
racionalista e hierarquico de justificacdo do poder arquitetado pela modernidade
continental em substituicdo ao absolutismo. Todavia, 0 que nosso processo de
modernizacao radicalizou foi justamente o encontro sem delongas entre “governo

da razao™®’

e vontade soberana, sobrepostas no compésito “razdo de Estado”, cuja
consequéncia primordial foi eliminar a necessidade de se recorrer a uma fonte
transcendente de legitimidade, de maneira que a ordem politico-juridico brasileira
ja nasce assumindo sua tautologia imanente e sua competéncia performaética.
Encarnar a vontade nacional e expressar sua cognicao superior era a propria
funcdo do Estado brasileiro, e ndo do seu povo, real ou ficticio.

O exemplo francés talvez nos sirva de contraste. Recuperando o pensamento
racionalista dos séculos XVIII e XIX, Rosanvallon (2002) aponta o que o ele
considera uma contradigdo nos esquemas de salvaguarda das liberdades burguesas
contra o arbitrio do rei. A saida francesa foi apostar, de um lado, na autoridade da
razdo e, de outro, na atribuicdo a nacdo a tarefa de revela-la, assumindo este
legislador coletivo o papel oracular antes desempenhado pela singularidade do
monarca absoluto. Logo, se havia uma ratio fonte da verdade e da justica no

mundo®, essa esséncia ordenadora dependeria da vontade soberana, agora

%Expressdo utilizada por Luiz Werneck Vianna em nossas aguerridas aulas da p6s-graduacdo em
Ciéncias Sociais da Puc-Rio.

% \Ver Merryman & Pérez-Perdomo, 2007.

%7 Expressdo de Rosanvallon, 2002.

% «[...] if the legal and social order derives from an original agreement, it was realized through the
power of reason and logic to deduce a complete and gapless system of rules from a few axiomatic
principles. The essence of the state was to be rationally reconstructed from its valid elements and
justified only by means of reasoned argument, based on its founding principles in the contract;
indeed reason was declared the essence of the state. The prestige of the natural sciences was thus
transferred to political philosophy and natural law became a pure discourse of deduction modeled
on mathematics” (Douzinas, 2000, p. 66).
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coletiva, para se fazer vinculante pela forca da lei, e, a0 mesmo tempo, servir de
critério de legitimidade para a ordem constituida®™. Atrelando a soberania nacional
a vocalizacdo da razdo, ndo teria como a vontade politica se degenerar em
voluntarismo e arbitrariedade, uma vez que sua atividade cognitiva seria
simplesmente constatativa. Caberia a ela apenas se conformar aos ditames
racionais, ndo havendo espaco para divergéncia diante de leis naturais e verdades
cientificas, agora traduzida em normas garantidoras dos direitos individuais e
organizadora do Estado pelos seus prdprios cidaddos no exercicio da soberania
“popularizada™®.

N&o sera preciso repetir aqui que mediante a abstracdo do conceito de nacéo
€ que a soberania popular se viu capturada pela soberania estatal, responsavel por
definir o0 quanto de “povo real” seria “povo soberano”. Tampouco apontar como a
universalizagdo do status de cidaddo ocorreu sobre os auspicios da invisibilidade
das assimetrias no mundo social. Tudo isso para que a sociedade politica pudesse
artificialmente coincidir com a oniabarcante sociedade civil burguesa, ignorando
nessa subsuncédo os filtros juridicos postos para a qualificacdo da cidadania, nos
termos da célebre critica de Marx em Sobre a questdo judaica (2010). O que nos
interessa é o esfor¢o do racionalismo francés em criar uma fonte substantiva de
legitimidade para a ordem juridica que estivesse fora da propria ordem

101

constituida™-, e, mais ainda, que a transposicdo dessa ontologia transcendente em

normas imanentes fosse obra de uma vontade publica constituinte: a soberania

% “In France, the struggle against arbitrary rule or the protection of freedoms was accomplished by
paying tribute to the Government of Reason, not by establishing representative procedures. The
Revolution’s great contribution, on the other hand, was to affirm, earlier than anywhere else, the
principle of popular sovereignty. On the one hand, Cult of Reason; on the other, Tribute to the
Will: this is the fundamental contradiction of French politics” (Rosanvallon, 2002, p. 687-688).

100 «Before evidence, necessity and will are indeed fused. ‘Evidence must be the very principle of
authority because it is tantamount to the uniting of wills,” says Le Mercier. It is equivalent to the
principle of unanimity, the form of universal reason. It is a means of accessing truth and the
general interest which in no way implies deliberation or experimentation. It is an immediate path,
like its neighbor, Faith” (Ibidem, p. 689).

91 iz o preAmbulo da Declaracdo dos Direitos dos Homens e dos Cidaddos, de 1789: “The
representatives of the French People, formed into a National Assembly, considering ignorance,
forgetfulness or contempt of the rights of man to be the only causes of public misfortunes and the
corruption of Governments, have resolved to set forth, in a solemn Declaration, the natural,
unalienable and sacred rights of man, to the end that this Declaration, constantly present to all
members of the body politic, may remind them unceasingly of their rights and their duties; to the
end that the acts of the legislative power and those of the executive power, since they may be
continually compared with the aim of every political institution, may thereby be the more
respected; to the end that the demands of the citizens, founded henceforth on simple and
incontestable principles, may always be directed toward the maintenance of the Constitution and
the happiness of all”. Disponivel em http://www.conseil-constitutionnel.fr/conseil-
constitutionnel/root/bank_mm/anglais/cst2.pdf, acesso em 01/10/2014.
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popular e sua vontade geral. Dai a necessidade da articulagdao entre “governo da
razdo” e “tributo a vontade” de que fala Rosanvallon (2002). O intento era gerar
uma ordem constituida lastreada em algo além dos rompantes do soberano, o que
foi feito, primeiro, com a secularizagéo e objetivacdo dos critérios de legitimidade
do poder’®, e, segundo, com a publicizacéo da vontade soberana. A contradicéo
entre razdo e vontade surge depois, quando o liberalismo burgués - ja vitorioso
sobre o rei, jacobinos e sans culottes - privilegia a vontade do individuo coletivo,
o Estado, ndo apenas sobre a vontade “popular” - considerada agora fonte de
paixdes e tiranias - mas também sobre a ontologia, até o ponto de dispensa-la

103

completamente™°, bastando para a legitimidade do direito uma autoridade

competente para edita-10*%*.

Essa concepcdo jupteriana do racionalismo continental foi assimilada no
Brasil sem as inflexfes tedrico-politicas que marcaram o exemplo francés, pois
desnecessario aqui a coroacdo da vontade burguesa através do empoderamento do
seu alter ego politico - a nacdo - contra um Estado cuja autoridade estava até
entdo fundada no arbitrio do rei. No Brasil, o desafio era diverso, e residia no
rompimento dos liames com a metrdpole, cuja deferéncia colonial estava a
constranger a acumulacéo das elites agrario-exportadoras'® e a ferir o orgulho do
principe regente. Assim, o fermento “revolucionario” brasileiro ndo seria controlar
o Estado, mas criar um, justamente para confirmar uma ordem social e um sistema
produtivo que se viam agora ameacados pela interferéncia portuguesa'®®. Nao se

trata aqui de postular um continuismo absoluto, ignorando toda uma gama de

102 0 jusnaturalismo e seus direitos do homem.

103 “The absolute power of the individual over his capacities, an early prefiguration of the idea of
natural rights, was God's gift to man made in his image. At the same time, the nominalists based
their ethics on divine commands and deduced the whole law from their prescriptions. The law was
given by the divine legislator whose will is absolute and obligatory for humans per se and not
because it accorded with nature or reason [...].In this way, the source and method of the law started
changing. It was gradually moved from reason to "Will, pure Will, with no foundation in the
nature of things" (Douzinas, 2000).

104 Ejs o caminho muitissimo abreviado para o positivismo e formalismo juridico, bem como, no
campo da politica, para o0 cesarismo: a representacdo permanente do “povo” pelo legislateur ou
lawgiver enérgico e pedagogico.

105 Mas que ao longo dos processos de modernizacdo abrird caminho para a transicdo para um
sistema de classes competitivo capitaneado pela burguesia agréaria e industrial, todavia,
dispensando que seu dominio econémico coincida necessariamente com sua hegemonia politica.
Nesse sentido, ver Vianna, 1978.

106 A convocagdo das Cortes de Lisboa (1820-1822) logo demostrou para 0s representantes
brasileiros que o ensaio de constitucionalismo liberal para a metrépole viria acompanhado do
recrudescimento do controle colonial para um Brasil ja acostumado com sua condicdo de “reino
unido”. Ver Faoro, 2001.
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oportunidades politicas e sociais, que foram descortinadas a partir do momento
em que se tem um Estado nacional dotado de uma constituicdo do tipo liberal e
um sistema econdmico integrado ao capitalismo mundial’®’. Nossa énfase é na
circunstancia de que, ndo sendo a inclusdo politica de determinada classe ou
estamento marginalizado o motivo que subjazia a Independéncia, toda a energia
constituinte foi canalizada para a estruturacdo e outorga de poder ao Estado, para
que este novo Leviatd mantivesse a ordem, e ndo inova-la no sentido de
reconhecer direitos politicos e civis dos que eram invisiveis ao pacto politico-
social vigente, que, tal como o imperador, estava pressuposto e fora do interesse
constituinte de 1823 ou 1824%,

Deste modo, o malabarismo francés para que fosse transferida para o Estado
a competéncia de dizer qual era a vontade da nacdo foi despiciendo aqui. No
Brasil, ndo foi a nagdo quem concebeu seu Estado, mas o Estado, como preposto
de uma nag&o por vir, é quem deveria exercer sua cogni¢do superior e criar um

povo soberano através da sua pedagogia civica'®. Trata-se da politica

W07«portanto, a Independéncia foi naturalmente solapada como processo revolucionario, gracas ao
predominio de influéncias historico-sociais que confinavam a profundidade da ruptura com o
passado. O estatuto colonial foi condenado e superado como estado juridico-politico. O mesmo
ndo sucedeu com o seu substrato material, social e moral, que iria perpetuar-se e servir de suporte
a construcdo de uma sociedade nacional. Contudo, o elemento revolucionario era 0 componente
verdadeiramente dindmico e propulsor. Por isso, embora tolhido aqui ou deformado ali, ele se
converteu em ‘fermento histérico’ do comportamento social inteligente. A curto prazo, alimentou
e orientou as opcdes que delimitaram, nos planos ideolégico e utdpico, os ideais e organizacdo do
Estado nacional. A longo prazo [...] a integracdo nacional produzia efeitos que ultrapassavam o
mero despojamento dos caracteres heterondmicos da antiga ordem social, conduzindo de fato a sua
desagregacdo e a intensificacdo concomitante da formagdo de caracteres autonémicos tipicos de
uma sociedade nacional” (Fernandes, 2005, p. 51-52)

108 Esse compromisso excludente perdurard por grande parte da histéria brasileira, apesar da
pressdo pontual dos que estavam para além da fronteira da ordem. Todavia, a partir de certo ponto,
sem nenhuma insinuacao triunfalista, os invisiveis conseguem participar da reparticdo do bolo do
poder e passam a instrumentalizar o Estado no sentido de reconhecer sua plena cidadania. O
direito sera fundamental para essa conquista, que teve, até 0 momento, seu apice na Constituicao
de 1988. Voltaremos a essa questdo no proximo capitulo.

109 Explicando as razdes das desavencas com as Cortes de Lisboa, ficam claros os motivos para o
rompimento com Portugal: a ameaga que o rebaixamento do Brasil & condi¢do de provincia traria
para propria integridade territorial da col6nia além-mar, o que significava a ruptura do estatuto da
ordem e sua boa liberdade. As medidas necessarias para defender o Brasil, disse o entdo principe
regente: “Exigia, pois, este Reino, que ja Me tinha declarado Seu Defensor Perpetuo, que Eu
provesse do mais enérgico, e prometo a sua seguranca, honra, e prosperidade. Si Eu Fraqueasse na
Minha Resolugdo Atraicoava por um lado Minhas Sagradas Promessas, e por outro quem poderia
sobrestar os males da anarchia, a desmembracdo das suas Provincias, e os furores da Democracia?
Que luta porfiosa entre os partidos encarnicados, entre mil successivas, e encontradas fac¢fes? A
guem ficariam pertencendo o ouro, € os diamantes das nossas inesgotaveis Minas [...] Quem
acalmaria tantos partidos dissidentes, quem civilizaria a nossa Povoacao disseminada, e partida por
tantos rios, que sdo mares? [...] De certo, Brazileiros, lacerava-se o Brazil; esta grande peca da
benéfica Natureza, que faz a inveja, e a admiracdo das Nages do Mundo [...]"” (in Manifesto do
dia 1° de Agosto de 1822. Esclarece os Povos do Brazil das causas travadas contra o Governo de
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reconhecendo a auséncia do social, e, por isso mesmo, fazendo do social um
produto seu, uma vez que o povo brasileiro em sua versao integral, sem os filtros
da ordem, composta de negros, mesticos, indios, mulheres e pobres, 14 estava com
sua factualidade ignorada pelo preposto da nacdo, até 0 momento em que este
decidisse inclui-los ou fosse forcado a fazé-lo pelas transformacbes na
infraestrutura cada vez mais capitalista.

Seja qual for a persona ou locus do atraso brasileiro, como vem debatendo o
pensamento social brasileiro, a correcdo modernizadora proposta pelas elites
dirigentes passava pela atuacdo enérgica do Estado. Nesse privilegiamento da sua
funcdo racionalizadora, o direito é mobilizado por longos periodos como
instrumento de garantia de soberania, e ndo como expressdo de cidadania
(Awvritzer, 1993, p. 24). Essa preferéncia pela governancga administrativa por muito
tempo desconectard o sistema de direitos de estratégias de defesa e participacdo da
sociedade civil na esfera pablica, esta ultima confundida propositadamente com o

Estado e seus interesses civilizatorios.

2.1.3.2
Federalismo e direito: a dindmica modernizadora

Componente obrigatorio das disciplinas introdutérias, o federalismo é
incorporado a grade curricular dos cursos de Direito pelo estudo das diferentes
formas de Estado. A grande tematica, portanto, sdo os modos de organizacao da
entidade estatal, as peculiaridades dos modelos federativo e unitario, suas
respectivas matrizes historicas e teoricas, e, por fim, ja introduzindo contetido
tipico da dogmatica constitucional, qual a dindmica federativa do ordenamento
brasileiro? Nesse sentido, recorrentes sdo as discussdes acerca do carater
hipercomplexo e cooperativo do nosso federalismo pds-88, servindo de exemplo
as competéncias comuns e concorrentes entre a Unido, Estados federados e
Municipios.

O estudo do federalismo, portanto, segue um itinerario analitico que vai do
universal para o particular, de modo a constituir um sistema racional para a

explicacdo de como as partes (Unido, Estados federados e Municipios) se

Portugal, disponivel em http://www?2.camara.leg.br/atividade-legislativa/legislacao/publicacoe
s/doimperio, acesso em 01/10/2014).
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articulam para a formacéo do todo (a Federacéo), ou, em outras palavras, como o
todo se encontra presente nas partes. O federalismo, sob os canones do ensino
juridico, possui sua génese no momento constituinte e diz respeito ao grau de
autonomia que cada componente da federacdo terd, e como deve ocorrer a
interac@o entre eles no desempenho das respectivas competéncias legislativas e
administrativas.

Todavia, para além da dogmatica constitucional, é possivel pensar o
federalismo como a principal estratégia de mobilizagdo racionalizadora do direito
por um Estado investido no mandato do moderno. A seara de andlise ultrapassa o
campo positivo-normativo das relacdes entre Unido, Estados e Municipios dentro
de determinado arcabouco constitucional, e alcanca a duradoura opcao do Leviatd
brasileiro de criar a nacdo se fazendo presente na sociedade e esfera publica
através de uma governanca administrativa organizada em torno da capacidade
interventiva da norma juridica. O que se inicia como uma légica territorialista de
ocupacdo quando da Independéncia assume 0s contornos metafisicos da
necessidade da presenca de um centro de atribuicdo de sentido, para que a
experimentacdo social virtuosa seja induzida por parametros de legalidade fixados
pelo representante da nacdo™°. E essa alianca entre Estado e um direito
racionalizador, programado pela instituicdo, sem abertura para 0s inputs da
sociabilidade, mas que, ao contréario, reifica-a como objeto de transformacédo do

“real pelo ideal™!

, € que o federalismo, antes de ser um conceito, pode ser
encarado como uma macroperformance modernizante.

Assim, sob a rubrica do federalismo, podemos identificar ndo apenas a
dindmica institucional dos entes federados propriamente ditos, mas a imposicao de
uma racionalidade de Estado sobre a sociedade através do recurso a norma
juridica. Pouco importa que essa demiurgia normativa tenha sempre obtido éxito

1112

“infraestrutural (Souza, 2006, p. 11), isto €, que tenha de fato conseguido

transformar seu objeto, aproximando o “ideal do real”. Como ja foi dito

19 piz Avritzer sobre a modernizagdo brasileira: “[...] the state by embodying modernization
automatically represented the Will of the people” (1993, p. 80).

111 Estratégia comum aos idealistas constitucionais e organicos, como j4 foi debatido.

12«E valido pensar que os autores estdo aplicando tais adjetivos para diferentes dimensdes do
poder estatal e para diferentes capacidades do Estado. Assim, poder-se-ia dizer que o Estado
Imperial brasileiro era forte em poder despético e fragil em poder infraestrutura. Tanto no Império
como na Republica Velha, o Estado tinha dificuldades em firmar seu poder infraestrutural, vale
dizer, em penetrar a sociedade ou em coordena-la sem a assisténcia de outros grupos de poder”
(Souza, 2006, p. 11).
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anteriormente, o ponto de chegada influencia o ponto de partida, de modo que 0s
contetdos do progresso almejados pelo Estado e suas elites sdo téo reais quanto a
conduta que se pretendeu fomentar, ainda que de maneira propositadamente

malsucedida®®

. O que sera relevante para essa pesquisa € a permanéncia dessa
forma “imperial” de implantacdo do moderno, isto €, a utilizacdo do direito como
ferramenta de engenharia social induzida de cima, mas que, ao aproximar o
individuo da norma, transformando-o em “empregado”, “empregador”,
“requerente”, “requerido”, “servidor”, *“contribuinte”, etc., dialeticamente
possibilitou a inversdo dos vetores civilizatorios, de maneira que fosse criado um
circuito democratico entre a cidadania e a republica, pulverizando, ainda que de

maneira intermitente, a vontade monolitica do Estado-nacéo.

2.1.3.2.1
Federalismo(s) no Império

Em termos bastante estilizados, é possivel afirmar que o debate em torno da
centralizacdo ou descentralizacdo do poder politico e administrativo surge com a
propria constituicdo do Brasil enquanto Estado independente. Junto aos objetivos
da futura elite nacional de se ver livre das amarras do estatuto colonial, cujo
paradoxal recrudescimento vinha pelas maos dos liberais portugueses reunidos nas
Cortes de Lisboa, havia a correlata preocupacdo de que a independéncia nédo se
fizesse ao custo da disrupcdo social e fragmentacdo do territdério, como
demonstrava a época “o quadro de horrores da anarquia” na América espanhola
(Carvalho, J.M., 2005, p. 161).

Assim, se de um lado o fim das amarras coloniais representava o elemento
“revolucionario” da Independéncia, seu momento jacobino e de ruptura, a

centralizacdo do poder politico na figura do novel imperador brasileiro

13 |_uiz Werneck Vianna e Maria Alice Rezende de Carvalho ilustram bem como a “ineficiéncia”
da penetracdo da ordem racional-legal na sociedade foi uma das condicBes possibilitadoras da
prépria modernizagdo brasileira: “Desse impasse resultou um esforgo civilizatorio autocontido,
intrinsecamente hipotecado ao que lhe era antagénico, levando a uma ambiguidade entre a ordem
racional-legal e a patrimonial [...]. Assim, se o Estado era moderno, de formato liberal,
acomodado as instituicdes de uma monarquia constitucional, a acdo modernizadora do Centro
sempre se via ‘corrigida’ no plano local, dado que a raiz efetiva do patrimonialismo se encontrava
implantada na sociedade [...]” (2002, p. 21-22).


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 1021454/CB


PUC-RIo - Certificacéo Digital N° 1021454/CB

58

significava, por outro, a faceta transacionada do processo de constituigdo da nova
nacdo sul-americana™.

Rompido o pacto colonial, a elite agraria nacional alcancou lugar proprio e
ndo mediado no circuito capitalista mundial, passando a articular diretamente a
negociacdo dos seus produtos com 0s centros consumidores, ou, na pior das
hipdteses, tratando diretamente a venda da monocultura com os grandes
atacadistas do Atlantico Norte. A Independéncia, portanto, alterou os signatarios
do contrato colonial. Ao invés da metrépole ibérica, era a elite agraria quem
adquiria *“capacidade civil” para integrar diretamente os acordos do capitalismo
mercantil. Circunscrita ao “estado juridico-politico” (Ibidem, p. 51) do pacto
colonial, a Independéncia deixou intocada, porém, suas bases econdmicas e
sociais’’®. Resultado de uma manobra tipicamente nominalista, a ruptura com
Portugal ndo implicou em rompimento com a ordem social estamental, ancorada,
de um lado, pela monocultura de exportagéo, e, de outro, pelo trabalho escravo.
Ao contrario, a emancipacdo se fez justamente sob a condicdo da sua
confirmacdo, cujo siléncio a respeito da escraviddao na Carta de 1824 fora o seu
maior exemplo, como bem assinalou Wanderley Guilherme dos Santos (1998, p.
70).

Essa estratégia de “ruptura seletiva” reverberou nas concepcdes acerca do
papel do Estado, capitaneado pela figura de Dom Pedro I. Antes de ser um
elemento dinamizador das mudangas sociais, eco das movimentagfes que vinham
de baixo, o Estado, nos moldes da nossa Independéncia, se colocou como
instrumento de cristalizagdo das estruturas de dominio vigentes e de obstrucdo dos
anseios de aprofundamento do liberalismo politico. A partir da associacdo direta
entre unidade e ordem, a defesa do territorio fazia da espacialidade a encarnacéao
material do status quo. Resguardar o territério contra as ameacas de

esfacelamento, portanto, significava manter a integridade da recém-inaugurada

1A independéncia pressupunha, lado a lado, um elemento puramente revolucionario e outro
elemento especificamente conservador. O elemento revolucionario aparecia nos propositos de
despojar a ordem social, herdada da sociedade colonial, dos caracteres heterondmicos aos quais
fora moldada, requisito para que ela adquirisse a elasticidade e a autonomia exigidas por uma
sociedade nacional. O elemento conservador evidenciava-se nos propdsitos de preservar e
fortalecer, a todo custo, uma ordem social que ndo possuia condicBes materiais € morais
suficientes para engendrar o padrdo de autonomia necessario a construcdo e ao florescimento de
uma nagao” (Fernandes, 2005, p. 50-51).

15 0 que ndo significa que as possibilidades de mudancas a partir da Independéncia tivessem sido
eliminadas. A esse respeito, ver nota 100.
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“boa sociedade” imperial. Ao reivindicar a secessdo (ainda que momentéanea) do
territério brasileiro, os movimentos de oposic&o™® & Corte de D. Pedro | atacavam
igualmente a base do compromisso que deu impulso a Independéncia: a sociedade
estamental agréria e escravocrata. Como elucidou Pimenta Bueno, futuro Marqués
de Séo Vicente:

O territério do Império ndo constitui somente a sua mais valiosa propriedade; a
integridade, a indivisibilidade dele €, de mais a mais, ndo s6 um direito
fundamental, mas um dogma politico. E um atributo sagrado de seu poder e de sua
independéncia; é uma das bases primordiais de sua grandeza interior e exterior
(apud Mattos, 1999, p. 213).

Essa manutencdo do bindmio unidade/ordem exigia um arcabouco
institucional que cadenciasse as reformas necessarias para a plena superagdo do
estatuto colonial, sem desprezar a direcdo do processo politico-juridico em favor
de uma sociedade civil alargada.

Aberta na sessdo de trés de maio de 1823, a Assembleia Constituinte
colocava em evidéncia a tensdo no vértice do poder: uma elite sequiosa em
programar, a partir das provincias, 0s rumos da nagdo, numa espécie de
confederagdo articulada com a precedéncia dos direitos de liberdade sobre a
monarquia, e, em antagonismo, um imperador ilustrado cujo poder antecede e ndo
se submete a soberania “popular”. Constitucionalismo liberal ndo-democratico, de
um lado, e absolutismo reformista, de outro. Embora houvesse o objetivo comum
de evitar a “tirania da maioria”, advogando ambas as polarizacfes sobre a
minoridade do povo e a necessidade de cultivar uma moral civica a partir do
Estado, divergiam elas sobre o protagonismo do Imperador ou da Assembleia
Geral. Da disputa intra-elite, sai vitorioso aquele que dispunha das armas e da
capacidade efetiva de desmobilizar momentaneamente as sublevagdes que ja
eclodiam nos cantdes mais distantes da influéncia da Corte. Sob a promessa da
ordem, portanto, a unidade territorial se transmuda em centralizacdo politica e
administrativa na figura do Imperador e do seu Conselho de Estado. Com a
outorga da Carta de 1824, vence o modelo articulado por José Bonifacio, porém
com tintas mais fortes, a partir da criacdo do Poder Moderador. Trata-se de um
constitucionalismo contraditoriamente sem limitacdes de poderes, no qual o

Leviatd antecede ao pacto civil, ndo se submetendo a ele. Soberano, nos moldes

116 Revoltas na Bahia (1822) e na Provincia do Gréo Para (1822). Mas sera a Confederacéo do
Equador (1824) a mais relevante em virtude do seu liberalismo democratico.
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da Carta de 1824, ndo seria 0 “povo”, mas a “nac¢do”. Essa categoria imaterial, a
ser ainda substanciada, coloca em simbiose 0 “espago” e “identidade” brasileira,
criando uma nocdo de comunidade politica diretamente atrelada aos anseios
territorialistas e a precedéncia do publico sobre o privado. Como resultado, tem-se
ndo apenas a irrelevancia ou imaturidade do povo, mas igualmente a aniquilagcéo
do individuo como sujeito de direitos e protagonista da politica, alcando o Estado
ao papel demidrgico de inventor social e de agente privilegiado da modernizacéo,
como ja foi amplamente debatido nessa pesquisa.

A forja do espirito nacional, adquirindo ares de missdo, deveria se fazer a
partir da atuacdo civilizatéria do vértice imperial. Em termos administrativos e
politicos, a Carta de 1824 desenhou um sistema altamente centralizado, no qual o
Imperador nomeava 0s presidentes das provincias e magistrados; submetia a
chancela da Assembleia Geral todas as deliberagdes das Assembleias Provinciais;
e interditava, através de reserva constitucional, as matérias passiveis de
deliberacéo pelo legislativo local.

Todavia, esse sistema hierarquico de competéncias da Carta de 1824, que
reconduzia ao vértice as mais corriqueiras decisbes da periferia do poder, ndo
vingou durante o breve reinado de D. Pedro I. Ressentidos com o desenlace da
Constituinte de 1823, a elite nacional, tdo logo sufocadas as convulsdes de
Pernambuco, se negou a funcionar como os “bracos e pernas” da “enorme cabeca”
do Estado, para usar a analogia de Uruguai. A ordem, portanto, ndo precisaria do
esquema de unidade engendrado pelo monarca.

Negado o reconhecimento da autoridade, D. Pedro | ndo teve como sustentar
seu grandioso plano de despotismo esclarecido em terras de pau-brasil. Fulminada
de ira por ter sido arquivada a intangibilidade dos seus direitos a partir da
precedéncia do poder monarquico (Faoro, 2007, p. 96), a elite agraria redefine de
acordo com seus anseios 0 “interesse nacional”, e os opde aos do Imperador.
Levantada a bandeira nativista, o governo de D. Pedro | € acusado de
favorecimento dos interesses portugueses, de tal maneira que ndo poderia mais
recorrer ao adjetivo “nacional” para justificar seu centralismo sem mediagdes.
Abalada sua condicdo de representante primeiro da nagéo, ironicamente D. Pedro
| se volta para o elemento ignorado da equacdo constitucional: o povo real.
Governando a partir de um cesarismo instavel, seu carisma o sustenta até o que o

prestigio da Independéncia se esvai. Nunca soube ser “homem do seu povo”
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(Faoro, 2001, p. 342), e, diante da desconfianga nativista, seu orgulho dinastico
ndo repercute positivamente sobre a massa disforme, ao mesmo tempo em que se
coloca em rota de colisdo direta com a elite nacional, a essa altura com melhores
condigdes de fazer vingar as reformas liberais obstaculizadas pela postura
monolitica de D. Pedro I'".

Eliminado o entrave a apropriacdo direta do poder, a elite nacional, ja
dividida entre exaltados e moderados, tratou de reorganizar as bases para o seu
exercicio. A frente, continuaria o Estado-nacional, mas despojado do
personalismo autoritario dos Braganca, que tendia a ofuscar um ensaio de ordem
racional-legal com as convulsfes emocionais do seu lider carismatico. Era preciso
depurar a ordem constitucional do seu ranco despotista e fazer casar o arcabouco
institucional a mentalidade liberal dirigente. Evidentemente que ndo se propunha
uma solucdo democratica, fomentadora de um sistema competitivo de classes, mas
um liberalismo compromissado com a manutencdo do dominio estamental da
grande lavoura, e, portanto, afeito a severas clivagens sociais, mas que,
paradoxalmente, almejava profissionalizar-se enquanto poder administrativo

Retoma-se, em certa medida, o projeto federativo da Constituinte de 1823,
com algumas inflexdes importantes. Como defende Coser, na primeira fase da
Regéncia, o predominio dos liberais exaltados “busca construir o Estado nacional
a partir dos interesses do cidaddo ativo, sem que tal obra envolvesse uma
dindmica estranha ao cidaddo” (2011, p. 195). O ponto de partida dessa acéo
civilizatoria seria o municipio. Nele seria facultada aos homens de bem a
participacdo na gestdo dos negocios publicos. A Lei do Juiz de Paz (1827) e o
Caodigo de Processo (1832) exemplificam um desenho institucional que privilegia
a deliberacdo local. A ideia era canalizar o utilitarismo egoista para a composicéo
do interesse publico local, em uma manobra tipica de pedagogia civica: exposto as
necessidades da comunidade, o interesse particular assume uma postura

construtivista e conciliadora com os interesses de outrem. O bem comum nasceria,

117 Sobre o Imperador, diz Faoro: “N&o admitiu o papel de soberano demagogicamente sagrado,
gue caberia a um aventureiro e ndo a um herdeiro da casa real. Governo popular, sim; mas governo
dependente do povo, ndo: senhor de suas acgBes, de sua vida escandalosa, jamais servo da
ondulante, variavel e excitavel plebe. Os exaltados — a revolta do povo outrora submisso — dele se
afastam; ele fica s6 com a tradi¢do ainda vacilante e com a forca militar, esta também contaminada
dos sentimentos da nacdo. O alvo comum de seus ddios, o portugués. O 7 de abril completa,
aperfeicoa o 7 de setembro: com a queda do reinado, em causa comum os exaltados e 0s
moderados, renasce a tarefa adiada por nove anos, entregue a outras maos, saida diretamente da
nacédo, sem a tutela transacional de um rei” (2001, p. 342).
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portanto, da transfiguracdo do interesse privado a partir da praxis comunitaria. Na
hipérbole desse tipo de raciocinio, o interesse nacional surgiria da composicéo dos
interesses locais, invertendo os vetores da hierarquia politico-administrativa
vigentes no primeiro reinado, bem como transferindo para o cenario municipal o
palco das principais disputas politicas. O bindmio unidade/ordem ¢é
compreendido, pois, sob o signo da descentralizacao.

A partir do Ato Adicional de 1834, entra em cena um federalismo moderado
(Ibidem, p. 196), que prestigia o interesse das provincias ao invés do municipio. O
novo estatuto atua em duas frentes. Primeiro, esvazia 0s mecanismos de
autogestdo dos municipios transferindo para o legislativo provincial a
competéncia para decidir sobre os empregos publicos municipais bem como sobre
sua organizacdo judicidria. O juiz de paz, o jari e o promotor, todos cargos
eletivos, tém suas competéncias diminuidas ou neutralizadas pela atuacdo do juiz
de direito e do prefeito (Idem, 2008, p. 958). Como consequéncia, 0 interesse
local sucumbe ao interesse provincial, fechando as portas para uma politica e uma
administracdo organizadas a partir da cidadania local*®®. A retérica oficiosa
apresentava como justificativa o despreparo e auséncia de um minimo de
civilizacdo na maioria dos municipios para o exercicio de tais responsabilidades
publicas. Contudo, o argumento ocultava o verdadeiro temor pela perda do
controle da pauta deliberativa, decorrente do trato sem mediacdes das aspiracfes
dos homens livres pobres. Lindando diretamente com as camadas subalternas, a
boa sociedade municipal ficava, por demais, exposta as pressées que vinham de
baixo™.

Segundo, o Ato Adicional toma as precaucGes para que o desprestigio
municipal ndo implicasse em ascensdo do poder central. Nesse sentido, a0 mesmo
tempo em que sdo estendidas as prerrogativas do legislativo provincial, é

eliminado o Conselho de Estado, principal 6rgdo de assessoramento do executivo

18 |mportante frisar que a cidadania do Império era o resultado de intensas clivagens sociais, n&o
representando uma configuracdo democratica ou republicana para o Estado-Nac&o brasileiro. Ver
Magalhdes, 2011.

19« 1 os liberais moderados recusam o encontro com as demandas das classes subalternas por
terra e vao buscar a reforma do Estado imperial por dentro; a reforma do Estado seria a obra das
elites provinciais. A descentralizacdo do poder, efetuada como o Cédigo de Processo, forcou o
‘encontro das elites locais com a massa do povo sem direitos’ (Vianna, 1991, p. 58). O
pensamento federalista, com sua ideia de tornar o poder responsavel perante os cidaddos, recuou
diante dos efeitos inesperados dessa opinido” (Coser, 2008, p. 959).
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nacional, que, associado & inatividade do Poder Moderador, completa o desmonte
do aparato central.

A tese dos moderados era de que o interesse nacional viria da agregacao das
vontades provinciais. Funcionando como individuos racionais na busca de maior
utilidade, a competicdo entre provincias teria como resultado a composicdo do
melhor interesse nacional, num jogo tipicamente oligarquico. A diferenca do
federalismo dos exaltados, a arquitetura moderada tinha inicio e fim na figura do
Estado. Ndo havia abertura para a participacdo da cidadania ativa, ficando sua
expressdo politica restrita ao momento plebiscitario. Dessa maneira, ndo eram 0s
deputados os atores deste modelo federalista de agregacdo de vontade, mas as
proprias provincias, tomadas como sujeitos em disputa para a formacdo de uma
vontade coletiva transacionada: a vontade nacional. A partir do seu
encastelamento na instituicdo, o acesso do grande publico ao centro decisorio se
tornou impossivel, ndo apenas por conta das limitagcBes juridicas ao exercicio
ativo da cidadania, mas igualmente pela distancia entre a realidade social, vivida
nos municipios, e o artificialismo dos corredores da casa legislativa provincial.

Esse modelo de federacdo tinha como pressuposto a disposicdo das
provincias em acordarem uma vontade nacional. As partes se engajariam numa
disputa utilitdria para ao final chegarem em um resultado consensual, numa
espécie de contratualismo liberal pos-constituicdo da sociedade civil. Entretanto,
guando das primeiras revoltas regenciais, ficou claro que nem todas as provincias
estavam dispostas a criar um todo a partir das partes. Tampouco se comportavam
como individuos racionais, dotados de uma vontade homogénea e perene. O
chamado “interesse provincial” estava em disputa, dando inicio a uma série de
sublevacGes no norte e sul do pais. Em algumas provincias, onde o dominio dos
senhores de terra era suficientemente forte, os embates ndo contaminaram oS
setores subalternos da sociedade (Carvalho, J.M., 2005, p. 166). Mas naquelas em
que o poder estamental era mais incipiente, as insurgéncias se alastraram para as
camadas populares, adquirindo ares de guerra civil.

Com propriedade ou ndo, as reformas do Ato Adicional foram
responsabilizadas diretamente pela ameaca real de fragmentacdo do Império
(Ibidem, p. 165). Nem “patriotismo municipal” (Coser, 2011, p. 995), nem
federalismo provincial. Sob a ameacga de caudilhizacdo, o impeto civilizatorio

deveria ser conduzido por um centro Unico que pudesse expressar a verdadeira
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razdo de Estado. O Regresso Conservador logo se organizou no sentido de
reencaminhar a Corte e ao Imperador as rédeas no trato dos assuntos nacionais. O
“interesse provincial”, outrora torque do motor federalista, recebeu a pecha de
parcialidade e pequenez diante dos grandes desafios da nacdo brasileira. Somente
uma auténtica figura monolitica em ato e vontade poderia conduzir o Brasil no
caminho da modernizagéo.

A acdo corretiva do centro se desdobrava em varias frentes. Uma delas era
justamente neutralizar a independéncia politica e administrativa das provincias
adquirida com a norma de 1834. Nessa toada, a Lei de Interpretagdo (1840) retirou
das prerrogativas provinciais a ingeréncia sobre os comandos vindos do poder
central, com destaque para a policia judiciaria, comandada agora diretamente pelo
Ministro da Justica. Restrita aos assuntos estritamente locais, e, por outro lado,
inundada com diretivas nacionais, a postura altaneira das provincias ficaria
adormecida por um longo tempo, antes de ser reclamada novamente em contexto
de crise.

Noutro polo, o Regresso tratou de reaparelhar a propria estrutura
administrativa e politica do governo central. Com o fim da Regéncia, e estando a
Carta de 1824 em pleno vigor, o Imperador voltaria a exercer através do Poder
Moderador sua fungdo constitucional de primeiro representante da nacdo. Seu
braco executivo estava no Conselho de Estado, igualmente restabelecido, e no
Senado vitalicio, energizado como porta de entrada para o Conselho.

A diferenca do Primeiro Reinado, o arranjo centralizador compartilhava
com os federalistas o intento de organizar no Brasil uma ordem liberal excludente.
Todavia, diferentemente do seu antagonista, entendia que o sucesso dessa
empreitada dependeria da figura herculea do Estado nacional e seu agente ativo, 0
Poder Moderador'®®. N&o se tratava do regresso do personalismo da gest&o, com
ares neopombalinos, como fora com D. Pedro I, mas numa aposta na institui¢ao
do Imperador, e sua capacidade Unica de mobilizar esfor¢os de modernizacdo em
ambito nacional. O Estado-Central, portanto, seria a chave para o sucesso dessa

tarefa comum aos liberais e conservadores, justamente porque sua cognigédo e

120 Constituicdo Imperial de 1824: “Art. 98. O Poder Moderador é a chave de toda a organizacio
Politica, e é delegado privativamente ao Imperador, como Chefe Supremo da Nagdo, e seu
Primeiro Representante, para que incessantemente vele sobre a manutencdo da Independéncia,
equilibrio, e harmonia dos mais Poderes Politicos”.
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recursos materiais eram muito superiores aos do cidaddo de bem ou da provincia,
ambos isolados na imensiddo do sertdo incauto e susceptiveis a irracionalidade
dos que tém forca desprovida de lei.

O primeiro movimento civilizatério seria a ocupagdo, a presenca fisica do
Estado no territério, conferindo-lhe ordem e ilustracdo a partir da unidade. A
geografia extrapola sua fei¢do descritiva e assume o carater de estratégia politica:
em um pais sem um verdadeiro ato de fundacdo revolucionario, fara ele da
ocupacdo o modo de celebragdo da nacionalidade. Sob o signo da conquista, 0
Brasil e o brasileiro seriam inventados, numa peculiar logica espacializante,
comandada pelo soberano (Maia, 2008).

Coube a Paulino José Soares de Sousa, Visconde de Uruguai, o papel de
artifice destacado e tedrico da centralizagcdo conservadora, formula bem sucedida
gue conduziu o Segundo Reinado sobre leito remansoso, apds o fim do ciclo de
revoltas regenciais. Ministro da Justica ja em 1840, Paulino identificava na
anarquia e na feudalizacdo do territorio dela decorrente os males que impediam o
livre exercicio dos direitos civis pelos homens de bem. Segundo seu pensamento,
a descentralizacdo politica e administrativa favorecia a criagdo de potentados
refratarios aos valores da civilizacdo. Nessas localidades assoladas pelo conflito,
dois elementos sairam do controle: os subalternos que expandiram a agenda das
revoltas para incluir o questionamento dos fundamentos da sociedade estamental;
e 0s proprios senhores de terra, que exerciam seu poder de forma despética. Em
ambos havia o profundo desrespeito a lei. Para os primeiros, a ofensa vinha pelo
ataque a propriedade; para os segundos, era a liberdade a atingida, na medida em
que os direitos civis ficavam condicionados a boa vontade e arbitrio de
verdadeiros caudilhos em terras brasileiras.

Era contra esse cenario de liberdade sem ordem que Paulino defendia a
centralizacdo politica e a descentralizacdo administrativa, e fazia delas, alias, a
salvaguarda dos direitos. A opressao, portanto, estava na descentralizacdo politica,
que transformava a auséncia de um justo poder disciplinador em abertura para o
despotismo individual. Centralizar significava libertar o cidaddo do dominio
pessoal do caudilho, colocando aquele sob 0 manto protetor do Estado racional-

legal. Ndo seria pela auséncia deste que se garantiria a justica, mas pela sua
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presenca colossal e enérgica, expressao da vontade nacional e seu governo da
razdo'?.

Com o Visconde de Uruguai, o Estado centralizado se justificava pela
ordem, mas ndo se esgotava nela. Existiria um devir a ser cumprido, um caminho
a ser trilhado, que é justamente superar o atraso e educar a sociedade. Dotado de
uma cognoscéncia privilegiada, sera o interesse publico que orientara a sociedade
sobre os costumes e valores a serem seguidos. Inverte-se 0 modelo exaltado do
“interesse bem compreendido”: com Uruguai, sdo as virtudes do publico que
devem cultivar os modernos interesses privados. Os interesses ndo se transfiguram
em direito, ao contrario, € a norma quem cria a justa vontade privada, modelando-
a. Como consequéncia, apesar de instrumental, o centralismo de Uruguai é
profundamente autoritario, negando capacidade inventiva a sociedade, que deveria
ser dirigida a partir do vértice. Relegado ao papel de aprendiz e expectador, 0
povo real, ainda que na perspectiva excludente da boa sociedade imperial, espera
com humildade os ensinamentos da totalidade benfeitora.

Essa escola de civismo conta com um desenho institucional que reforca a
postura arbitral do Estado. Sendo agente civilizador e pedagogo da liberdade, a
centralizacdo conservadora confere ao Poder Moderador a funcdo de magistrado
do Império. Sua qualidade de representante da nacdo o habilita a pacificar as
disputas partidarias que se desenrolam no plano da politica ordinaria. N&o se trata
mais de um despotismo esclarecido que submete com truculéncia as deliberagdes
legislativas. O Poder Moderador no Segundo Reinaldo se coloca como instancia
superior de decisdo, necessaria para aparar as arestas do embate politico, visto em
chave depreciativa. Com efeito, as disputas partidarias tinham contornos definidos
e limitagbes na arquitetura politica do Império: jamais poderiam ofuscar o
interesse nacional com as rusgas das facgdes. Funcionando o Poder Moderador
como bussola moral da sociedade, a rotina politico-administrativa poderia se
desenrolar com poucos sobressaltos, blindada pela figura magistral do Imperador.

Dai 0 motivo pelo qual a conciliagdo foi a qualidade distintiva da interagdo entre

12lpara os conservadores liberais como Uruguai, a liberdade era ameacada ndo s6 pelo Estado
como também pelos particulares [....]. Nestas circunstancias [...], o Estado também podia ser o
fator de garantia da liberdade contra o arbitrio particular. O poder distante era menos despético
que o poder préximo. Ndo sé menos despdtico: podia ser um elemento de civilizacdo, de garantia
de direitos gracas a uma justica independente dos potentados locais e gracas ao arbitramento
pacifico das lutas politicas. Nas circunstancias brasileiras, enfim, e em todas as que ela se
assemelhavam, o Estado podia ser um pedagogo da liberdade e ndo um assassino da liberdade
como queriam os liberais” (Carvalho, J.M., 2005, p. 175-176).
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os polos conservador e liberal, durante a longa duracao do centralismo nos moldes
concebido pelo Visconde de Uruguai.

Entretanto, quando os critérios de manutencdo do equilibrio das faccdes
comecaram a falhar, seja pelo imobilismo na pauta reformadora reivindicada pela
faccéo liberal, ou ainda pela erosédo do modo de producéo colonial, fundamento do
prestigio conservador, é que o centro do poder sofre uma crise interna. Incapaz de
promover as mudancas, o Estado imperial cometeu um erro fatal: deixou de ser
agente da modernidade e passou a representar a parte decadente da nacdo. Nao
soube ele mais traduzir através da sua atuacdo magistral a hegemonia. Sua
qualidade de “nacional” dependia de um esforco de sintese de interesses
antagénicos, o que significava o atendimento de parte da pauta de reforma liberal,
sem ao mesmo tempo romper com as bases do agrarismo. Todavia, quando o
gabinete do Visconde de Rio Branco (1871) atende as reivindicagdes, o faz de
forma hesitante, de modo a deixar insatisfeitas ambas as facgdes. O ataque aos
pilares do pacto oligarquico - escravidao, agrarismo colonial e religido catdlica —
abalou o consensualismo que marcava a dinamica entre liberais e
conservadores'®. Para os liberais, a usurpacdo pelos conservadores da sua
plataforma de acesso ao moderno, e, pior, a incompletude das mesmas
notadamente em relacdo as reformas eleitorais, acirrou os animos no sentido de
uma nova solucdo institucional para acomodar suas reivindicacdes de acesso ao
poder. Do lado conservador, a ofensiva contra o fundamento do modo de
producéo colonial — a mao de obra escrava — foi duramente ressentida pelo
combalido setor agrario, que igualmente retirou seu apoio a solu¢do monarquica.

Na busca tardia pela retomada das rédeas dos processos civilizatérios, o
Imperador se mostrou desnecessario. O centralismo tivera seu sucesso na medida
em que se provou capaz de garantir a unidade e a ordem em beneficio da boa
sociedade. Quando seus custos passam a ser maiores que os beneficios, era o
momento de se abandonar a onipoténcia do vértice e buscar um novo arranjo
federativo, mas ainda estruturado em torno da estatalidade. A pedagogia rendeu
frutos, e a ordem prescindiu da unidade centralizadora na virada republicana. As
oligarquias provinciais, tuteladas pelo centro, amadureceram. N&o mais

precisavam dele para dosar a liberdade com a lei. Eram liberais, mas também

122 \ser Alonso, 2002.
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positivistas, afinal de contas. O cenario republicano pedia uma federagdo
organizada a partir da periferia; um presidente que compreendesse as diferencas
entre as aspiracdes regionais e federais; que fosse incisivo ao defender um
liberalismo politico no plano nacional, mas sem que os direitos alterassem o
estatuto da dependéncia pessoal nos rincdes oligarquicos; e um exército de
prontiddo para exercer, quando solicitado, a funcéo de fiel da balanca.

Ao fim da longa trajetdéria do Império, temos uma primeira versdo da nacéo
brasileira. Fruto da engenhosidade do Estado, soube ele transformar o
artificialismo juridico do seu nascimento em projeto de ordenagdo da sociedade
pela via da unidade territorial. N&o se apresentava, pois, como ato de adesdo ao
contrato social, mas como filiacdo organica do brasileiro a sua geografia e a
ordem social dela decorrente, sacralizada pela lei*®. O eixo centralizagéo-
descentralizacdo, portanto, representou variagcdes institucionais de um modo
perspicaz de mobilizar o direito para por em curso a agenda do moderno a partir

do privatismo da vontade do soberano.

2.1.3.2.2
Organizacdo do mundo do trabalho e consolidagéo tecnocratica

Se o federalismo durante o Império girava em torno da reafirmacdo do
proprio Estado através de uma logica de ocupacédo, fazendo com que a presenca
do Centro liberal-autoritario suplantasse os impulsos separatistas da sua oligarquia
caudilhesca e de sua plebe inddémita, a tonica da Republica sera diversa. Sem a
menor aspiracdo de esquadrinhar o complexo cenério politico-social que fez
emergir uma sociedade de classes, ancorada no trabalho assalariado urbano, e, do
lado da producdo, uma industria nacional com pretensdes de suplantar a
relevancia politica e econdmica da monocultura, o que nos interessa é que o Brasil
chega a década de 30 do século XX com novas condensagdes na performance
federalista. Com efeito, apesar do protagonismo politico da oligarquia agraria em
tintas ja burguesas e com ela um liberalismo politico que, a0 mesmo tempo em

que rezava a cartilha da universalizacdo dos direitos civis, “mistificava*o

123 Tanto no que diz respeito as correcdes que o liberalismo constitucional impunha as fronteiras
da cidadania, no sentido de expandi-la, quanto na omissao desse positivismo formalista em relacéo
a subcidadania dos “homens livres pobres”.

124 Expresséo de Victor Nunes Leal, 2012, p. 70.
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regime representativo a partir das fraudes eleitorais e da subserviéncia do poder
local ao poderes regionais e nacionais'®, a verdade é que a Republica veio com
novidades que iriam cobrar sua parte na divisdo do poder e realinhar os contornos
da empreitada do moderno.

Sem nos estendermos demais, a expansdo do mercado de trabalho e de
consumo a partir da abolicdo da escraviddo, aliada a uma fugaz politica

industrializante ja no Governo Provisorio'?®

(1889-1890), trouxe para a arena
social novos atores — classe média, operariado e o burgués industrial — que a
ortodoxia liberal apenas percebia na chave da liberdade privada para contratar e
ser contratado. Ndo que o capitalismo fabril e o trabalho urbano assalariado
fossem invisiveis a ordem constituida, mas o engenho racionalizador do Leviatd
brasileiro na Primeira Republica ndo elegeu a producdo capitalista industrial e
seus conflitos de classe como o vetor da nossa modernizacao. Para os liberais que
decretaram o fim da Monarquia centralizadora, a Republica deveria estabelecer
como agenda civilizatéria a consolidacao de um federalismo que retornasse a ideia
de agregacdo dos interesses dos estados para a formacao do interesse nacional. E o
motivo era evidente. Responsavel pelo obsolescéncia do Imperador e da
oligarquia saquarema, as elites agrarias de corte burgués sabiam que a presenca de
forte elemento nacional, unificador e soberano, exporia a divisdo desigual de
poder e seus dividendos econdmicos entre os estados agroexportadores e aqueles
que ficaram fora da vanguarda republicana, como bem apontou Luiz Werneck
Vianna (1978, p. 48). A solucéo para perpetuar a partilha heterogénea viria com a
assepsia do liberalismo politico e seu Estado arbitral. Camuflados pela igualdade
na lei e seu federalismo horizontal, estava uma politica organizada para atender ao
modo de produgdo agrario'’. Dai a necessidade da ordem constituida de se

mostrar insensivel as especificidades que o capitalismo industrial e seus conflitos

125 Destoando de interpretacdes anteriores, Leal (Idem) defende que a l6gica do compromisso entre
o chefe local e os governos estaduais e federais ilustra o declinio do coronel, que somente tem
importancia politica pela sua capacidade de agregar votos para a agremiagao governista, ancorado
no seu prestigio oligarquico. N&o possuiria ele condigdes de influir nas questdes de governo, se
limitando a cobrar os “favores” prestados no momento plebiscitéario.

126 Sobre a politica monetaria expansionista de Rui Barbosa, destinada a disponibilizar recursos
para a indUstria através da emissdo de titulos da divida publica, ver Luiz Werneck Vianna, 1978, p.
42 et seq., notadamente sua observacdo sobre a circunstancia de que o fomento industrial decorreu
da racionalidade de Estado, modernizadora a partir do vértice, e ndo da representacdo dos
interesses de determinada classe, segundo a légica liberal de migracdo do privado para o publico.
127 Exemplificando a partilha desigual de poder e renda em favor da oligarquia agraria, o artigo 9°
da Constituigio de 1891: “E da competéncia exclusiva dos Estados decretar impostos: 1 °) sobre a
exportacdo de mercadorias de sua propria produgdo [...]".
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de classe exigiam, abstendo-se enquanto pode de intervir no mundo do trabalho
para além da regulacdo da liberdade de contrato. Seu receio era justamente
despertar o gosto do Centro pela avocacdo da demiurgia da nacdo ficticia, cuja
traducdo das novas variagdes produtivas e sociais através de categorias juridicas
exporia 0 pacto oligarquico excludente que a arquitetura liberal ajudou a
esconder'?®. Todavia, seja pela pressdo dos subalternos das cidades'?’ou mesmo
pela reacdo das elites — rurais ou urbanas — no sentido de reforcar o estatuto da
ordem através de uma inclusdo seletiva dos “de baixo”, o fato é que ainda na
Primeira Republica sdo editadas as primeiras leis operacionalizando o que
Wanderley Guilherme dos Santos chamou de “partilha profissional da populagdo”
(1997). Reconhecimento da livre filiacdo do operariado aos sindicatos plurais
(1907)**°, a responsabilidade do empregador por acidentes no trabalho (1919), as
caixas de aposentadoria e pensdes (1923), o direito a férias (1926) e a regulacdo
do trabalho do menor (1927), sdo alguns exemplos da disciplina juridica para
questdes que ja se colocavam no plano da luta social urbana.

Né&o se tratou, contudo, de uma sistematica orientacdo no sentido de regular
as condi¢Oes sob as quais a acumulacdo se processava (Vianna, 1978, p. 75), mas
pontuais tentativas de compensar o trabalhador pelas distor¢des desse capitalismo
voraz, que continuava praticamente intocado quanto aos limites do seu apetite
econbémico e social. Esta fora a tatica da ortodoxia liberal para garantir a
continuidade da hegemonia politica oligarquica quando as lutas sociais se
instauraram no seio da sociedade urbana. A estratégia era duplice. Se por um lado
juridificava algumas das pautas dos subalternos, reconhecendo, inclusive, o
defensor coletivo do trabalhador - o sindicato -, por outro, acirrava a repressao no
exercicio dos recém adquiridos “direitos sociais”, cortando a sobreposicéo entre o
sujeito de direitos politicos e os titulares dos direitos civis. O cidaddo brasileiro,

soberano da politica, ndo poderia ser aquele tributario da anarquia operaria, de

128 “Ora, emascular o livro jogo mercantil pela intervenco da instancia politica, se ndo eliminava
0s pressupostos liberais que orquestravam o conjunto do sistema, ao menos rebaixava o status da
sua validade. Consequentemente, federacéo e ortodoxia liberal representam a dupla face da mesma
moeda, persistindo como nog¢des vinculadas” (Vianna, 1978, p. 49).

1291 uiz Werneck Vianna informa que apenas entre 1901 e 1905 ocorreram 36 greves no Estado
de S&o Paulo. Nos 12 anos anteriores, 24 paralisa¢des (Idem).

130 O Decreto n° 1.637, de 05 de fevereiro de 1907, estendeu a todas as categorias profissionais o
direito de se associarem em sindicatos: “Art. 1° E facultado aos profissionais de profissoes
similares ou conexas, inclusive as profissdes liberais, organizarem entre si sindicatos, tendo por
fim o estudo, a defesa e o desenvolvimento dos interesses gerais da profissdo e dos interesses
profissionais de seus membros”.
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maneira que o questionamento da ordem lhe subtraia a protecéo dos direitos civis,
inclusive aqueles ditos “sociais”. Eram cidaddos, mas sob o regime de excecao da
ordem liberal quando tratava de questionar a mais valia cruel a que eram
submetidos. Dai a logica do cassetete sobre 0 movimento operario durante toda a
Primeira Republica.

O formalismo do direito era usado aqui como uma engenharia social as
avessas. A juridificacdo timida da pauta dos trabalhadores urbanos deveria ficar
confinada & abstracdo da lei, confirmando a soberania do Estado sobre a sociedade
dos “de baixo” e amputando o empoderamento destes como cidaddos reativos.
Né&o se trata aqui de se defender a dicotomia real versus ideal, mas compreender
como o formalismo da norma foi utilizado para conter o social, sendo, nesse
sentido, bastante factual. A ortodoxia do liberalismo com sua “inviolabilidade dos
direitos concernentes & liberdade, & seguranca individual e & propriedade”*®
hipostasiava seu sujeito de direitos para traduzir o minimo possivel para o campo
da politica as lutas a respeito do modo de acumulacdo capitalista que se acelerava
sem peias nas cidades. Assim, apenas para as elites o “individuo tipo-ideal”
encontrava alguma ressonancia com sua versio encarnada'®’. Para o0s
despossuidos, essa juncdo dependeria, quando pouco, da adesdo inconteste ao
estatuto da ordem excludente. N&o havia ingenuidade alguma na insisténcia nessas
contradicGes entre a lei e o exercicio dos direitos por uma sociedade civil
formalmente alargada, cuja antinomia era posta para viabilizar o liberalismo
econdmico em pleno vapor nas esferas agrarias e urbanas™.

E importante ressaltar, contudo, que esse lampejo de desempenho
organizador pelo Centro tinha como objetivo confirmar a hegemonia da oligarquia
agraria regional, que foi obrigada a restabelecer a ordem nas cidades, tornando
visivel algumas das especificidades do mundo do trabalho urbano. Mas ela o fez
primordialmente porque deixou intocadas as estruturas patrimoniais vigentes no

campo™*. A intervencdo, apesar de “nacional”, deveria ser cirlrgica e confinada

31 \/er artigo 72 et seq. da Carta de 1891.

132 «prisjoneira da hipoteca ao patrimonialismo, a ordem racional-legal, ao conceber uma republica
sem democracia e sem incorporagdo social, cristalizou o liberalismo como ideologia das elites,
sem desenvolver suas potencialidades universalistas, em termos de direitos civis” (Vianna e
Rezende, op. cit., p. 24).

133A omissdo ou falta de efetividade das normas juridicas, no que tange a defesa da cidadania e o
controle da esfera publica pelo Estado, representa a simbiose entre um tipo de constitucionalismo e
um modelo excludente de dominacéo liberal. A este respeito, ver Tully, 1995.

134 E 0 que explica Luiz Werneck Vianna, 1978.
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ao ambiente citadino. O federalismo do tipo “agregador das vontades regionais”
continuaria vigente, mas agora ciente de que, para além da dicotomia estados
versus nacao soberana, a oposicdo entre o0 mundo do trabalho rural e urbano era o
que ameacava 0s esquemas de poder formados com a proclamacdo da Republica,
merecedora, portanto, de uma abordagem reformista de modo a arrefecer os
animos. A anarquia operaria deveria ser contida para evitar a contaminacdo dos
pauperizados do campo com suas bandeiras distributivistas. Sendo assim, se 0
moderno significou até a década de 20 do século XX a ortodoxia liberal

consagrada exemplarmente na arquitetura constitucional*®

, 0S Mesmos interesses
que a coroaram irdo fazer uma inflexdo para direcionar 0s novos setores
produtivos através da lei.

Entretanto, essa tatica de compensacBes pontuais, além de deixar
insatisfeitos o operariado e setores médios da sociedade’® - que eram
subincluidos ndo apenas pela estreiteza da nova regulamentacéo™’ do trabalho,
mas igualmente pela ja referida “mistificacdo” da representacdo politica, ira
também fomentar uma dissidéncia no seio da oligarquia agraria e a oposicdo da
burguesia industrial. No primeiro caso, tratou-se da oportunidade dos estados
desprestigiados de questionarem a prépria divisdo de poder intra-oligarquica, que
claramente favorecia a burguesia agroexportadora, fulminada pela crise
econbmica de 1929. A estes se juntou a dissidéncia de Minas Gerais, estado que

até entdo partilhava das benesses do “café com leite”'®®

, mas que restou
insatisfeita com a celeuma suscitada pela sucessdo de Washington Luis. Aos
mineiros, sem ordem de antecedéncia, agregou-se o0 Rio Grande do Sul e a
Paraiba, todos representados pela figura do candidato a presidéncia derrotado,
Getulio Vargas. Do lado da burguesia industrial, a implementacdo desse
liberalismo com concessdes intervencionistas sob o mundo do trabalho far4 com
que o empresariado defenda o regresso ao liberalismo classico, no qual a
acumulacao correria sem 0s entraves dos mencionados mecanismos juridicos de

engenharia social®®®. Seu discurso oficial, contudo, amenizava a libertinagem

135 Sobre a Constituicio Republicana de 1891, ver Leite, 2003.

136 O destaque aqui vai para os militares e 0 movimento tenentista. Sobre essa questdo, ver Forjaz,
1977.

137 Alias, regulamentacéo que n&o possufa foro constitucional.

138 para uma revisao do aspecto consensual da politica do “café com leite”, ver Viscardi, 2001.

139 Pelo menos no que tange ao uso do direito para as compensacdes da acumulagéo capitalista. O
direito, no seu apego as titulagdes formalistas, serviu e muito bem aos anseios da burguesia em
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capitalista, focando no retorno as premissas universalizantes do liberalismo

politico, amputado pelo sistema de representacdo elitista™*

e pelo federalismo
regional. Dai sua conexdo com os postulados moralizantes da classe média, com
destaque para o0 exército e seus tenentes. Assim, se para 0s industriais a questao
era questionar o dominio oligarquico denunciando sua seletividade, para entdo
restaurar o liberalismo econémico escamoteado dentro do carater arbitral do
liberalismo politico, para a classe média a questdo final, e ndo de meio, era
democratizar a Republica, dando visibilidade e repercussdo politica aos novos
estratos sociais. Todavia, a radicalizacdo do pensamento instrumental dentro do
movimento tenentista, levard a postura ambigua do exército de que a
democratizacdo, diante das forcas da oligarquia agraria, somente poderia ser
obtida fora dos marcos do liberalismo politico, 0 que os distanciaram da
plataforma legalista da classe média da qual se originou, colocando-o em linha de
continuidade com o papel moderador que exerceram no Governo Provisorio.
Deste modo, segundo a inflexdo militar, a autonomia individual deveria ser o
resultado de um esforco pedagdgico de um agente de vanguarda, o Estado
centralizador, cuja razdo verdadeiramente nacional suplantaria 0s interesses
individualistas e facciosos do liberal oligarca, colocando em seu lugar uma
solidariedade social cultivada a partir das virtudes publicas enunciadas pela nacao
ficticia. Essa interposicdo necessaria do sujeito coletivo para a recriacdo
hierdrquica da politica e do social indicaré a guinada aristocratica e antiliberal que
0 projeto democratizagdo do Estado republicano tomard, no que com ele
convergiu a dissidéncia oligarquica, sequiosa por uma nova composicdo intra-
elites.

Por outro lado, embora desgostoso com o0s custos das concessdes da
Republica liberal ao trabalho assalariado, ao industrialismo burgués néo

interessava o reforco do vértice civilizatorio, como de fato ocorreu no pos-30.

ascensdo na Europa continental e no Brasil. Assim, ndo deixa de ser irbnica a percepcéo radical do
intervencionismo do mundo do trabalho na Primeira Republica, quando os oligarcas, tal como os
industriais, apenas defendiam seu apetite possessivo, circunstancia que foi acelerada pela
Revolucdo de 1930 para ambas as elites, ainda que sob a batuta do Leviatd racionalizador.
Exemplos sdo a criacdo ja em 1931 do Conselho Nacional do Café, o corporativismo e unidade
sindical, respectivamente pelos decretos 20.003/31 e 19.770/31.

10 Ocorre o resgate dos baluartes da Campanha Civilista de 1910, que denuncia, dentre outros, o
voto de cabresto e a manipulacdo dos resultados eleitorais através da Comissdo Verificadora de
Poderes. Segundo informa Rezende (2006), o nimero de votantes em relacdo ao potencial de
eleitores jamais ultrapassou a casa dos 3,5% até 1930. Alias, ndo eram cidaddos ativos as mulheres
e 0s analfabetos.
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Entretanto, naquele momento, ndo poderia oferecer resisténcia ao retorno da
plenipoténcia do Estado-Nagdo, mais preocupado que estava em conter de
imediato a radicalizacdo do movimento operario, como aponta Werneck Vianna
(1978, p. 125). Quando finalmente decide questionar os limites da atuacédo estatal,
fard a “revolucdo” natimorta de 1932, que com os afagos posteriores de Vargas

141 tornard sem sentido a defesa do

aos cafeicultores e a induastria paulista
liberalismo politico para o avanco da acumulacdo capitalista. Eis a adesdo
pragmaética do burgués ao Estado timoneiro da politica e do social.

A propria figura de Vargas, sua juventude militar e seu pertencimento a
dinastia de estancieiros gauchos, representara a sintese de uma nova composicao
de poder que passa a identificar o liberalismo da Primeira Republica com o
arcaico, e 0 moderno com o Estado intervencionista e centralizador, utilizando o
velho argumento imperial de que s6 a ordem poderia garantir o exercicio das
liberdades com responsabilidade.

O mote inicial seria justamente reorganizar as bases das relacbes de
producdo a partir da politica e do direito. Sua opcdo pelo corporativismo
representou uma diferente forma de percepcdo e inclusdo dos novos atores
econdmicos. Ndo mais seriam vistos como individuos disputando interesses
contrapostos, mas como pessoas coletivas'*? em parceria, para a promocéo da
grandeza da nacdo. A concepcdo liberal de neutralidade do mercado (Avritzer,
1993, p. 46), que validava qualquer acdo dirigida a satisfacdo utilitaria do livre
interesse do individuo contratante, vai ser substituida por uma compreensao
“comunitarista” do privado (Vianna e Carvalho, op. cit.,, p. 24). Nessa
reorientacdo ética, cabera ao Estado corporativo guiar a sociedade e sua economia
rumo ao moderno, validando apenas as aces que promovessem o bem-comum e 0
progresso. Nesse sentido, ndo apenas o Centro retoma a funcao oracular de revelar

»143 astabelecendo os vetores do moderno:

0s contetdos do “governo da razdo
industrializacéo, profissionalizacdo da administracdo publica, da educag&o™, etc.

Ele também se colocara diretamente como agente no mercado, promovendo motu

41 \er nota 132.

142 Governo e sindicatos mediados através de 6rgdos de representacdo mista, como o Conselho de
Economia Nacional, na Carta de 1937, ou os Conselhos Técnicos, da Constituicdo de 1934.

143 Mais um exemplo de como a soberania popular é transformada em soberania estatal através da
distancia entre o povo real e o povo ficticio.

144 Nesse sentido, ver a Lei Organica do Ensino Secundario, promulgada em 1942 sob a batuta do
entdo ministro da educacdo Gustavo Capanema.
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proprio a industria de base'*, bem como, doutro lado, canalizando os conflitos de
classe para dentro das estruturas estatais para aparentemente concilia-los através
da sua postura arbitral e apartidaria. Ilustrativo é o discurso de Getulio Vargas, na

instalagéo da Assembleia Constituinte em 1933:

O Estado, qualquer que seja o seu conceito segundo as teorias, nada mais €, na
realidade, do que o coordenador e disciplinador dos interesses coletivos, ou a
sociedade organizada como poder, para dirigir e assegurar 0 seu progresso. Toda
estrutura constitucional implica, por isso, na estrutura das funcfes do Estado
(Vargas, apud Fonseca, 1987, p. 204).

Fica claro que o desempenho das fungdes de coordenador e disciplinador
dos interesses coletivos exigiu um uso diferente das ferramentas civilizatorias.
N&o éramos mais um pais apenas agromercantil, no qual as relagdes sociais
poderiam ficar sob o controle apenas da casa-grande. Diante dos novos estratos
urbanos, o Estado assumiu prima facie a tarefa de coordenar o social pela
titulacdo juridico-econdmica dos subalternos, ampliando a cidadania a partir “do
lugar que ocupa no processo produtivo, tal como reconhecido por lei” (Santos,
W.G., 1998, p. 103)**®. Dai a importancia do direito do trabalho e, posteriormente,
do direito previdenciario. A inclusdo dependeria do desempenho adequado do
papel produtivo, que, no caso, significava reconhecer as classes sociais, mas
despojadas dos antagonismos que poderiam levar os subalternos a uma pauta
autdbnoma de reinvindicacdo para além das concessdes do Estado. Essa negativa
do conflito ndo se colocava no plano politico como uma simples indiferenca ou
cegueira. Ao postular a prevaléncia dos interesses da nagdo, estava o Estado
racionalizador remodelando o estatuto da ordem, de modo a controlar os de baixo
a partir de uma inclusdo regulada pelo vértice oligarca, e, depois de 1932, também
industrial.

Na novidade que eram os direitos sociais, a satisfacdo material das massas

ocultou mais uma vez a circunstancia que coube ao soberano reinventar de

145 Criada a Comissdo Executiva do Plano Siderdrgico Nacional pelo Decreto-Lei n°2.054/40, foi
entdo definido o local e os contornos da nova Companhia Siderdrgica Nacional (CST), o primeiro
movimento significativo do Estado brasileiro rumo a consolidacdo da sua indUstria de base. O
mesmo aconteceu com a Petrobras em 1953. Noutra ponta, o Banco Nacional de Desenvolvimento
Econémico (BNDE) fechava o circuito da politica industrial brasileira, fornecendo os recursos
para as novas companhias, publicas ou privadas.

14 Trata-se do que Wanderley Guilherme dos Santos chamara de “cidadania regulada” (1997).
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maneira autoritaria o que o cidaddo poderia ter e ser'*’

. Visibilidade que néo veio
acompanhada de autonomia, mas de adesdo aos grandes esquemas racionais do
centro Unico de atribuicdo de sentido a vida brasileira, o Estado corporativo. Era
como se houvesse um sentido ético para a experimentacdo social do trabalho
(Vianna e Rezende, op. cit., p. 25), mas esses contetdos do bom ou do justo eram
fixados a partir dos inputs sub-repticios das parcelas dirigentes, e neutralizados
através da isencdo norma editada pelo Estado nacional, quando ndo eram
explicitamente fruto da violéncia estatal. Esta era a nova configuracdo da partilha
desigual dos beneficios materiais e simbélicos da acumulacdo capitalista'*®, que
no liberalismo politico de outrora contava com a “agressividade passiva” das
omissdes do direito civil, mas que no Estado corporativo ira assumir sua posi¢ao
assertiva, escondendo que os novos direitos visavam, mais do que justica social, a
transferéncia para a instituicdo do controle das classes subalternas. Finalmente a
oikos era da competéncia da polis, sem acanhamentos.

A titularidade de direitos a férias, protecdo ao trabalho feminino, as
indenizacgdes pela perda de emprego, regulacdo das jornadas trabalhos, a criacédo
da justica do trabalho, etc., tiveram impacto positivo na vida do trabalhador, mas
como bem capta a ideia de “cidadania regulada” de Wanderley Guilherme dos
Santos (1997), os beneficiados tinham pouca influéncia na composicdo entre
capital e trabalho, mas eram, ndo obstante, agraciados com a ratio compensadora
do Estado a partir de uma agenda politica que lhe era estrangeira. A questdo era
complexa, pois da falta de interlocucdo altaneira entre Estado corporativo e

9

trabalhadores urbanos'* néo se pode deduzir a passividade destes. Importante

pontuar que a legislacdo sindical do p6s-1931**° dificultou a0 méaximo uma

M7 «A regulamentacdo das profissdes, a carteira profissional e o sindicato publico definem os trés
pardmetros no interior dos quais passa a se definir a cidadania. Os direitos dos cidaddos sdo
decorréncia dos direitos das profissfes, e as profissfes s6 existem via regulamentacdo estatal. O
instrumento juridico comprovante do contrato entre o Estado e a cidadania regulada é a carteira
profissional que se torna, em realidade, mais do que uma evidéncia trabalhista, uma certiddo de
nascimento civico” (Santos, W. G., 1997, p. 105).

148 Sobre a fixagdo do salario minimo pelo Estado Novo e suas consequéncias deletérias para a
representacdo sindical, ver Vianna, 1978, p. 175. No aspecto simbdlico, a identificacdo do
moderno com a industrializacdo eleverd o burgués industrial ao status de cidaddo virtuoso,
divergindo da decrépita oligarquia da Primeira Republica. O operariado, como o povo em geral,
poderia ser virtuoso em poténcia, mas ndo em ato. Caberia ao Estado tutela-lo nesta empreitada.

49 0 trabalho rural ficou de fora da legislacdo trabalhista. O movimento camponés somente foi se
organizar em meados dos anos 50 do século XX, culminando com as “Ligas” e sua luta contra o
exclusivo agrario..

130 Decreto 19.770/31: “Art. 1° Terdo os seus direitos e deveres regulados pelo presente decreto,
podendo defender, perante o Governo da Republica e por intermédio do Ministério do Trabalho,
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organizacgdo operaria descomprometida com o peleguismo. Quando esta tentara se
desvencilhar da tecnocracia, o “hibridismo entre discurso liberal e autoritario [a
partir de 1930] se desfaz no pds-1937” (Fonseca, op. cit. p. 277, comentario
nosso), criminalizando e jogando na clandestinidade varios lideres sindicais e
comunistas, além de subtrair o direito de greve''. Por outro lado, a prépria
existéncia de uma massa de trabalhadores urbanos forcou o Estado racionalizador
a lidar com os desafios da distribuicéo, pois se sentia virtualmente ameacado pela
potencial oposicdo do operariado, sintetizada nas apocaliticas elucubracfes sobre
uma vindoura revolu¢do comunista no Brasil. O que se quer deixar claro é que a
falta de capitania do movimento operario na politica de direitos ndo pode ser
confundida como pura irrelevancia. Nao apenas as compensac@es ocorreram pela
prépria presenca do proletariado na sociedade, como a exposicao a elas renderdo
frutos emancipatorios, na medida em que a condicgdo de sujeito de direito (coletivo
ou individual) abrird um campo novo de batalha pela cidadania.

A deposicao de Getulio Vargas (1945) e o advento da Constituicdo de 1946
ndo alteraram substancialmente a demiurgia da nacdo, mas foi abrandando o
autoritarismo e corporativismo, mesclando-o progressivamente com uma
percepcdo mais individualista da sociedade e da prépria acumulagdo capitalista.
Quando o bem-comum era suscitado, via de regra, destinava-se a impor limites a
autonomia da agenda sindical ou justificar o aprofundamento da condi¢do do
Estado como agente no mercado. Todavia, azeitada a engrenagem trabalhista, os
sindicatos puderam competir por maior equidade segundo os parametros fixados
pelo estatuto da ordem: negociacdo coletiva diante da Justica do Trabalho,

monopolio sindical na vocalizacdo dos anseios do trabalhador, e regulagédo

Indistria e Comércio, os seus interesses de ordem econdmica, juridica, higiénica e cultural, todas
as classes patronais e operarias, que, no territério nacional, exercerem profissdes idénticas,
similares ou conexas, e que se organizarem em sindicados, independentes entre si, mas
subordinada a sua constituicdo as seguintes condicdes [...]” (Grifo nosso). Posteriormente, 0
Decreto-lei 1.402/39: “Art. 20 Somente as associa¢des profissionais constituidas para os fins do
artigo anterior e registradas de acordo com o art. 48 poderdo ser reconhecidas como sindicatos e
investidas nas prerrogativas definidas nesta lei”.

131 Além da dissolucdo da Alianca Nacional Libertadora em 1935 com base na nova Lei de
Seguranca Nacional, a Constituicdo outorgada de 1937, estabeleceu: “Art. 139 [...] A greve e 0
lock-out sdo declarados recursos anti-sociais nocivos ao trabalho e ao capital e incompativeis com
0s superiores interesses da producéo nacional”.
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profissional. E de fato conseguiram, a muito custo, ganhos salariais, apesar de nao
terem surgido “novos” direitos sociais*? neste perfodo.

Ocorre que o que era novidade no inicio do século XX, se torna o préprio
perfil brasileiro na sua segunda metade: uma sociedade urbana de classes. Toda a
engenharia institucional desenhada pelo Centro interventor lidava com o mundo
do trabalho na base da regulacdo profissional e encaminhamento sindical das
pautas compensatorias. Entretanto, o capitalismo brasileiro e a sociedade haviam
se tornado mais complexas do que o modo de resolucdo de conflitos varguista.
Como bem lembra Santos (1997), ndo apenas o trabalho possuia demandas que
escapavam ao peleguismo, mas a propria cidade suscitava questdes como 0 acesso
a saude, educacao e moradia, que constrangiam a atuacdo do Estado no sentido de
aprofundar a distribuicdo das benesses publicas além da questdo profissional.

Sob pressdo da sociedade civil organizada nas cidades e, de forma inédita,
no campo™, a tentativa do governo Jodo Goulart em usar “receita velha para
ingrediente novo” nao surtiu efeito, e a mera insinuacao do acréscimo do trabalho
rural na agenda da regulacdo-compensacdo do Estado ajudard a precipitar a
radicalizagdo politica por parte de uma elite industrial e agréria encastelada no
Congresso Nacional. A ldgica da inclusdo moderada para evitar a ruptura social é
reencenada, mas com uma pauta democratizante mais alargada, as Reformas de
Base. Todavia, diferentemente da década de 30, o Centro modernizador vai
encontrar a resisténcia das elites em transigir, mesmo porque aquela altura ja
tinham elas amealhado forca suficiente para reivindicar para si a hegemonia
politica, ao passo que os subalternos resistiam a tutela estatal, forcando uma
agenda mais progressista. Criado o impasse, este foi traduzido no plano da
institucionalidade politica como “paralisia deciséria” decorrente da incapacidade
do Poder Executivo em sustentar “coalizacbes parlamentares” (Santos, W.G.,

2003). As reformas estavam obstruidas no Congresso, e a ida de Goulart as ruas

152 \Wanderley Guilherme dos Santos aponta apenas a obtengdo do salario familia (1963) como
ganho distributivo no periodo. A unificagdo da previdéncia social teria acontecido na contramao
dos interesses sindicais, preocupados em manter suas distin¢Bes corporativas. Ver Santos, 1997.
153Expulsos da terra para dar lugar a monocultura da cana ou para a pecuéria, 0 camponés traduzira
de maneira inédita a opressdo pelo latifundiario como luta de classes, reivindicando seu acesso a
terra e seu modo de subsisténcia. Assassinatos e prisdes foram a resposta do Estado autoritario e da
oligarquia, ao pleito agrério das Ligas Camponesas. Nesse sentido, “Cabra Marcado para Morrer”
(1984), filme de Eduardo Coutinho sobre o lider camponés Jodo Pedro Teixeira, mostra de
maneira cortante a sina de geracdes de excluidos no Engenho da Galileia, Pernambuco. Sobre as
Ligas Camponesas, ver Benevides, 1985; Bastos, E.R., 1984.
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apenas serviu para demonstrar sua “subversividade” e evidenciar o quéao
supérfluos eram os recursos da institucionalidade democratica. Assim, incapaz de
comandar a agenda do moderno, o governo Goulart se tornard irrelevante,
inclusive para o povo ficticio que ele pensava representar nos comicios*>*.

Com o advento do Golpe Militar em 1964, ficara claro que o esforco de
modernizacdo brasileira esteve sempre comprometido com o capitalismo™>, mas
ndo necessariamente com a democratizacdo, elemento contingente na demiurgia
da nacgdo, circunstancia que expunha mais uma vez a nudez do privatismo do
soberano. A dindmica federativa continuara sendo centralizadora, mas dispensada
qualquer referéncia a “producdo do consenso e da solidarizacao social” (Vianna e
Carvalho, op. cit., p. 27).

A engenharia social através do direito sera radicalizada, chegando ao ponto
do poder constituinte ser usurpado pelo “Comando Supremo da Revoluc&o™®.
Despojado de qualquer comunitarismo ético, ainda que de embuste, a ordem
juridica assumira sua indole puramente instrumental, destinada a “moldar as a¢des
estatais” (Avritzer, 1993, p. 70), dispensando qualquer consenso normativo vindo
da sociedade. Ao contrério, a vontade da nacdo se impora apesar da resisténcia
social aos novos valores da “revolucdo” de 1964, ndo hesitando em retirar do
direito seus ultimos mecanismos para defesa das garantias civis: suspende-se 0
habeas corpus, a liberdade de manifestacdo e expressdo, dos direitos politicos, o
due process of law, apenas para exemplificar. E o direito inteiramente a servico da
soberania.

Nessa hipérbole da funcdo racionalizadora da ordem juridica, nédo fica dificil
entender os motivos pelos quais sera durante a ditadura militar que acontecera a
organizagdo dos sistemas monetario e financeiro nacionais, o sistema tributario, o

novo Cddigo de Processo Civil, o sistema financeiro de habitacdo, o Instituto

1 Muito se discute sobre a figura de Jodo Goulart na literatura contemporanea. Seria ele
peleguista, populista, nacional-reformista ou mesmo com inclinagdes golpistas no estilo do
varguismo. Todavia, a falta de resisténcia popular ao Golpe demonstra que a agenda progressista
dos subalternos ndo era endossada por parcela significativa da sociedade brasileira, haja vista a
paranoia comunista que persistiu durante os 21 anos da ditadura, com ressonancias até na disputa
presidencial de 2014. Sobre as possiveis causas do Golpe de 1964, ver Fico, 2004.

155 “Modernizar, neste contexto, significava o qué? Novas leis, novos c6digos, novos 6rgéos de
decisdo e de execucdo de politicas econdmicas [...], mudar o sistema eleitoral, fazer a
representacdo classista, estender o voto as mulheres e torna-lo secreto; reconhecer a existéncia de
classes sociais e impedir o prosseguimento da politica regionalista dos estados, em favor da
politica nacional orientada pelo Estado [..]. Modernizagdo, enfim, significava capitalismo”
(Fonseca, 1987, p. 210).

156 Nesse sentido, ver o preambulo do Ato Institucional n° 01.
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Nacional de Previdéncia Social, o novo modelo para a administracio publica™’, e,
ironicamente, o Estatuto da Terra. Mais do que desenvolvimento, se buscava
“eficiéncia” na gestdo dos préprios conflitos sociais pelo “governo da razéo™,
vocalizado pelo “Comando Supremo da Revolugdo” em sintonia com o
empresariado autoritario instrumental, para usar o léxico de Wanderley Guilherme
dos Santos (1998).

A méaxima de Vargas de que “a necessidade faz a lei”™®, pode ser
acrescentado que a lei sO serd legitima se for necessaria. Em outras palavras,
afiancada por sua capacidade de intervir no mundo, a ordem juridica, tal como o
seu soberano, se tornam reféns dos resultados que propGe a sociedade, sejam eles
repressivos ou de crescimento econémico. Quando os fatos se tornam adversos,
sera o proprio fundamento da autoridade o atingido, forcando ndo apenas a troca
da titularidade da soberania, mas da propria racionalidade do direito. E nessa
reconquista de normatividade que a transicdo democratica pode ser compreendida.
A grande performance federativa pela primeira vez fara da democracia o vetor do

moderno. Vejamos.

57 Ver Bercovici, 2010.

158 Sobre o Brasil: “[...] the state by embodying modernization automatically represented the Will
of the people” (Avritzer, 1993, p. 80)

159 Apud Fonseca, op. cit., p. 208.
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Para além da soberania;: a retomada do direito como

ferramenta emancipatéria no contexto da Constituicdo de
1988

There is only the fight to recover what has been lost

And found and lost again and again: and now, under conditions
That seem unpropitious. But perhaps neither gain nor loss.

For us, there is only the trying. The rest is not our business.
T.S. Eliot

3.1
Consideragdes iniciais

Na primeira se¢do do capitulo anterior, optamos por analisar o dilema da
modernizacdo brasileira a partir das propostas do nosso “pensamento social”.
Mais especificamente, discutimos os diferentes pressupostos analiticos das duas
principais linhagens da teoria politica nacional, segundo a classificacdo de Gildo
Marcal Brand&o (2007). O objetivo era identificar como as diversas percepcoes
acerca das causas do nosso “atraso” acabavam por condicionar a posologia do
moderno. Em ambos os casos, independentemente dos contetidos civilizatorios™,
um agente privilegiado - o Estado — e um sistema de aci0'®* — o direito — foram
articulados em uma determinada performance racionalizadora: a dindmica
federativa.

Nessa secdo a referida metodologia sera reprisada, alterando-se, contudo,
dois filtros. O primeiro é que ndo abordaremos diretamente 0 processo brasileiro
de modernizagdo. A circunscri¢do histérico-geografica cederd espagco para o
debate difuso da intelligentsia juridica'® a respeito do papel do

%9por exemplo, uma sociedade competitiva de classes, para Florestan Fernandes, e um Estado
liberal democrético, para Faoro.

181 «Aq contrario da moralidade pés-convencional, o direito ndo apenas representa um tipo de
saber cultural, mas constitui a0 mesmo tempo um importante ndcleo de ordens institucionais. O
direito é duas coisas a0 mesmo tempo: um sistema de conhecimento e um sistema de agdo”
(Habermas, 1996, p. 79).

162 N&o abordaremos a discussdo americana diretamente, porque seu judicial review surge para
possibilitar o arranjo federativo pos-independéncia. N&o se tratava de limitar o poder, como fora a
saga burguesa na Franca, mas de criar uma nova fonte de autoridade, diversa do poder soberano: a
constituicdo (Arendt, 2006). Ja na Europa continental e no Brasil, sendo o soberano fonte de poder
e autoridade, o constitucionalismo é deslocado para um papel de obstrucdo: proteger o cidadao
contra as ingeréncias do Estado. Apenas na segunda metade do século XX é que o
constitucionalismo continental passa a expressar um compromisso juridico-politico com a
promocao da democracia e da igualdade. Sera justamente essa proposta civilizatdria organizada em
torno de uma constituicdo agora normativa que nos interessara. Dai o foco na Europa continental e
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constitucionalismo na tentativa de reanimar a republica no pés-guerra, partindo de
concepcdes normativas acerca da democracia. Como consequéncia, e dai o
segundo filtro, a intelectualidade servira novamente de atalho metodoldgico para
compreendermos como que em contextos histéricos especificos as propostas
civilizatdrias passaram a se organizar em torno das constituicbes e seu extenso
elenco de direitos fundamentais. Ao inves da percepcdo da heranca ibérica, as
patologias da modernidade poderdo ser generalizadas pela teoria do direito™®
como déficits de legitimidade democratica. Ampliando nosso campo de analise,
poderiamos dizer que a estratégia racionalizadora descrita na secdo anterior
persiste, porém, com a possibilidade de ser apartada do juizo monolitico do
soberano, e reconduzida para instancias abertas a deliberacdo publica, sendo o
processo constituinte a maior delas'®. Segundo essa arquitetura, a intervencao
através do direito ndo viria apenas do centro estatal visando atingir a periferia da
cidadania, mas, de maneira inversa, partiria da pluralidade cidad& que, exercendo
seus direitos constitucionais, moldaria as agdes do Estado, chamando para si a
definicdo dos vetores do moderno. A questdo é menos declarar a vitoria do “povo
real” sobre o Estado-soberano e mais indicar que novas opc¢des democraticas
foram abertas para a cidadania.

Como ja foi dito anteriormente, ndo se estd postulando que a teoria do
direito antecede aos arranjos politicos, determinando-os através da sua
normatividade, ou vice-versa. O discurso da intelligentsia sobre o papel da

constituicdo no encaminhamento do moderno como democracia pluralista reage e

América latina, ambas afiliadas a tradicdo do civil law. Sobre o debate norte-americano, ver
Mendes, C.H., 2008.

163 Ndo somente ela, mas essa pesquisa toma como fonte priméria de pesquisa os discursos da
intelligentsia. Por outro lado, a “teoria do direito” é compreendida de forma alargada, para incluir
os debates da sociologia, ciéncia politica e filosofia sobre as funcdes do direito na relacdo entre
Estado e sociedade.

164 Essa ideia da constituinte representando um “novo comecgo”, um momento de refundacio do
pacto social é, para Bruce Ackerman, apenas um dos padr8es concretos para a criacdo de
constituicGes escritas. Na modalidade “novo comego”, a constituicdo aparece como “um sinal
simbdlico de uma grande transicdo na vida politica de uma nagdo (2006, p. 17). Ha uma percepgdo
de um antes e um depois, cuja passagem € operacionalizada pelo pacto constitucional. Esse padrao
constituinte favorece posturas mais redentoras do Tribunal Constitucional, que buscaria evitar que
a vontade constituinte fosse erodida por maiorias episddicas. A Alemanha p6s-1945 e sua Lei
Fundamental de Bonn sdo exemplos desta modalidade. J& o padrdo federalista enfatiza a
coordenagdo entre centros de poder ja existentes. A jurisdi¢do constitucional usualmente percebida
nessa variante é mais afeita a prudéncia, facilitando a resolucdo dos conflitos, sem sobrepor seu
juizo as entidades federadas. Um exemplo seria o constitucionalismo canadense. Alerta ele,
contudo, para auséncia de concorréncia entre os referidos padrdes. Os EUA e a Unido Europeia
seriam casos mistos, ou seja, no qual ambas as mentalidades concorreram significativamente para
a dindmica constitucional.
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tenta compreender as dindmicas politicas e sociais que envolvem o direito, mas,
ao fazé-lo, acabam gerando novas realidades e novas utopias, em uma tensao
permanente entre fato e norma. Nesse sentido, tal como as linhagens do
pensamento brasileiro, as “linhagens™® do pensamento juridico do civil law
integram determinado fluxo civilizatério, seja na condicdo de seu promotor ou
critico, mas nunca fora da narrativa que ajudam a construir como atores politicos.
Importante também destacar que esta pesquisa refuta igualmente uma
abordagem triunfalista do constitucionalismo. Como qualquer projeto de
organizacgao do poder, seu éxito e beneficios sdo variados e sua associagdo com a
democracia € contingencial e cheia de sutilezas, como bem nos lembra Fioravante
(2001). Portanto, ndo se trata de um estagio adquirido na longa marcha do

progresso humano, mas uma “luta que ndo acaba”*®

, uma superficie irregular
cujas nervuras, se examinadas de perto, revelam o lado barbaro da civilizagdo que
demarca de maneira fluida os que estdo habilitados a se tornarem parte do
auditorio da cidadania, fazendo da inclusdo democratica um desafio muito maior
do que a possessdo de direitos politicos ou sociais*®’. Por isso, a “globalizacdo” do
constitucionalismo, se é que existe, representa mais a interdependéncia dos
esquemas de dominacdo facilitada pelo capitalismo do que uma razdo histérica

totalizada no Estado de Direito®

. A consequéncia desse tipo de raciocinio € o
redimensionamento do “peso” das experiéncias constitucionais consideradas

paradigmédticas, ndo apenas para ressaltar suas idiossincrasias, mas,

650 uso do termo “linhagens” é apenas ilustrativo, ndo possuindo o significado denso da
sociologia brasileira. Nao sera objeto desse trabalho mapear de forma pormenorizada as
“linhagens” da teoria do direito contemporaneas, mas compreender o papel de relevo que as
constitui¢Bes assumiram no pos-1945 a partir do discurso da propria intelligentsia do direito. E a
guinada do projeto do moderno para a democracia e suas repercussdes nas relagdes de soberania
gue nos interessa, a culminar com a visibilidade até entdo inédita conferida ao Poder Judiciario.

186 Expressdo de Pierre Rosanvallon concedida & revista eletrnica Carta Maior, em 28/11/2012.
Acrescenta ele: “Estamos em sociedades que ndo podem ser reguladas também recorrendo a uma
lei divina. Por conseguinte, estamos em sociedades onde devemos organizar o mundo comum a
partir da discussdo publica. E se isso é tdo decisivo é porque se trata de uma experiéncia que
sempre € dificil. Aqueles que olham a histéria da democracia como a histdria de um progresso que
vai da tirania a democracia realizada se equivocam. A historia da democracia é uma historia de
éxitos e trai¢cbes” (2012.).

187 A luta pela cidadania se revela presente ndo apenas na expansao da qualidade de vida, mas no
empoderamento politico do cidaddo para que ndo se deixe capturar pelo vacuo da exce¢do que, a
todo momento, perturba a superficie lustrosa do Estado de direito, e transforma o pobre e o
imigrante em bandido, a mulher em objeto a ser possuido, e 0 negro em exterminavel.

%8 'O constitucionalismo pds-1945 poderia ser lido tanto como uma reacdo ao privatismo
capitalista e sua igualdade formal, ou mesmo sua continuidade através de uma nova acomodacéo
nos esquemas de distribuicdo de riquezas. No primeiro, se encaixariam o0s autores do
neoconstitucionalismo italo-ibérico. No segundo, as criticas da teoria alemd aos déficits de
legitimidade do Estado de Bem-Estar social europeu.
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principalmente, para perceber como a tradi¢do ocidental traz consigo na bagagem
mais de 500 anos de colonialismo, essa perpétua diferenciacédo entre os de dentro
e os de fora, que toma forma no encarceramento da juventude negra no Brasil e no
Estados Unidos; na criminaliza¢do do imigrante e na “guerra ao terror”.

Seja como for, os desafios da superacdo do estranhamento entre democracia

e constitucionalismo*®®

em contextos excludentes e autoritarios, 14 e ca do
Atlantico, levou a intelligentsia juridica a dar significado diverso aos
compromissos éticos e morais previstos nas constituicdes pos-1945. E como se a
prépria vivacidade do objeto do estudo fornecesse uma nova articulagdo entre fato
e norma, muito diferente da adversariedade que frustrou ambas as linhagens do

pensamento social brasileiro na analise da modernizacao nacional.

3.2
O papel da constituicdo na reanimacao da arena republicana

O fim da Segunda Guerra Mundial é considerado pela teoria do direito como
um momento de guinada do constitucionalismo rumo a uma configuracdo mais

democratica, na medida em que 0s novos textos constitucionais elaborados, dai

170

em diante™"", viriam embebidos de direitos fundamentais e valores republicanos

fixados pela propria cidadania constituinte*”*

, no sentido de reforgar o controle
social sobre o Estado, em uma reacdo as experiéncias totalitarias do século
passado. Todavia, essa inflexdo, apesar de radical, ndo operou no campo das

cisdes revolucionarias como alguns juristas mais entusiasmados defendem. Trata-

169 «“Democracy appears to mean something like this: popular political self-government — the
people of a country deciding for themselves the content [...] of the laws that organize and regulate
their political association. ‘Constitutionalism appears to mean something this: the containment of
popular political decision-making by a basic law, the Constitution — ‘a law of lawmaking’, we
shall sometimes call it — designed to control which further law can me made, by whom, and by
what procedures” (Michelman, F. apud Mendes, C.H., 2008, p. 01).

100 marco p6s-1945 ndo é sincronico. Temos um primeiro fluxo de constituicdes normativas
como as da Franca (1946 e 1958), da Italia (1947) Alemanha (1949), num segundo momento,
superado os regimes autoritarios de Salazar e Franco, as constituicdes de Portugal (1976) e
Espanha (1978), e, num terceiro movimento, as constitui¢cGes do leste europeu: Roménia (1991),
Republica Tcheca (1993) e Hungria (2013).

71 Essa tese de mudanca de paradigma, embora ndo seja incorreta, ndo pode ser reduzida a leituras
um tanto redencionistas, que enxergam na arquitetura juridico-politica p6s-1945 o momento do
sepultamento definitivo dos problemas de legitimagdo do Estado moderno, que passaria a lidar, dai
em diante, com a questdo da efetividade da tutela dos direitos, mas ndo propriamente com 0s
fundamentos do exercicio do poder. Veremos mais adiante que esse “neoconstitucionalismo”
representa também continuidade: o rearranjo dos parametros de legitimidade diante do
exaurimento da ideologia da justa-troca no mercado e sua substituicdo pela concessdo de
prestacOes publicas de modo a aplacar os conflitos de classe.
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se de um dos desdobramentos de um longo processo de crise do moderno Estado
liberal e do seu modo de producéo capitalista, que encontrou no direito, mais uma
vez, uma solucdo de continuidade, ainda que em premissas verdadeiramente mais
democréticas. Para compreender o alcance dessa nova arquitetura constitucional é
preciso esquadrinhar o que ela visou superar e em qual tempo.

Como ja foi abordado nesta pesquisa, uma das questdes centrais para a
modernizacdo dos Estados nacionais fora o problema da titularidade da soberania
e 0s seus limites de atuacdo. Nesse sentido, apontamos que a solucéo
revolucionaria francesa foi bastante simplificada: substituiu o rei pelo “povo”
soberano, mantendo, contudo, o carater ilimitado do exercicio do poder. Ante a
soberania popular ndo poderiam ser invocados direitos ou prerrogativas de
governo. Muito pelo contrario, o “povo” soberano era o proprio poder
constituinte, responsavel pela fundacdo do novo Estado e da lei. Essa co-
originalidade do direito e da politica foi, todavia, 0 ponto que mereceu reparo pela
reacao conservadora a radicalizacdo jacobina. Ora, a burguesia que suplantou o rei
trabalhava agora no sentido de conter a maioria “tiranica” que havia ajudado a
criar, e a melhor maneira de fazé-lo seria desassociar soberania e poder
constituinte, contrapondo o direito a politica. Sendo assim, eliminado o rei, 0 povo
mitico que tomou o seu lugar deveria ser também dessacralizado, antagonizando a
sua vontade a inviolabilidade dos direitos do sujeito burgués temeroso do demos.
Como resultado, ndo apenas a soberania popular ndo poderia “querer” algo que
fosse contra o direito, mas a propria vontade somente seria reconhecida como
soberana se expressasse 0s “anseios gerais” do Terceiro Estado. Diferentemente
da soberania monolitica rousseuniana, sua versdo liberal significa justamente o
somatorio das vontades dos cidaddos. Mas onde seria possivel identificar a
vontade da maioria sendo na propria lei, geral e abstrata? Portanto, se a vontade
soberana é a vontade da lei, o soberano é o proprio legislador, que no modelo
liberal exige necessariamente a intermediacdo do Estado. O itinerario percorrido
desde a Queda da Bastilha é longo, e foi resolvido através de um sofisma: a
soberania inicialmente ilimitada autolimita-se pela lei, posto que o soberano
sempre foi também o legislador, e aquele que decide sobre as leis ndo pode agir

contra legem*’?. Submetida & adequacéo liberal, a soberania é domesticada e

72 Fica clara a inspiracdo kantiana nessa autoconstricio da politica, de maneira a garantir a
liberdade do individuo racional. A esse respeito, ver Fioravanti, 2001.
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despolitizada pelo direito, a expressao racional de um suposto ethos nacional-
popular.

Canalizada para dentro do Estado, a soberania desencarnada passa a ser
primordialmente soberania estatal, submetida, porém, aos controles da lei. E a
constituicdo? Amputada pela separagdo entre politica e direito, esta perde seu
referencial normativo, assumindo a fei¢do ideologica de um programa politico
para um governo limitado “no varejo” pelas garantias civis do cidadéo liberal*".

Dessa desconexd@o da constituicdo, tanto em relagdo ao direito, quanto em
relacdo a soberania popular, decorrem duas consequéncias que serdo fundamentais
para a compreensdo da crise que se instaurou na Europa continental na primeira
metade do século XX. Na primeira delas, o constitucionalismo € encarado como
um (fraco) mecanismo politico de controle do poder. Sua funcéo é constranger o
discurso da soberania estatal pela invocacdo das razdes politicas que outrora
informaram a nacdo, e que deveriam, portanto, balizar as ac6es do seu preposto, 0
Estado. Logo, o constitucionalismo liberal ndo é fonte de direitos, mas
compromisso politico. O segundo efeito, como observa Jacobson e Schlink
(2002), é que a constituicdo liberal ndo funda o Estado, mas o Estado preexiste a
constituicdo, sendo o préprio fundamento desta’’. Dito de outra maneira, a
factualidade do Estado faz com que, de um lado, seus compromissos politicos
sejam explicitados através das constituicdes, e, de outro, que a propria tomada de
decis@es politicas sejam organizadas “constitucionalmente”, de modo a identificar

“quais sdo os Orgaos supremos, como se formam, como expressam sua vontade,

13 Diz Fioravanti: “Assim, pois, 0 constitucionalismo posterior & Revolucéo aceita na esséncia a
heranca que a mesma Revolugdo havia deixado, porém somente depois de definir cuidadosamente
seus confins. Nessa herancga esta seguramente compreendida a supremacia da lei e o principio da
igualdade entendido como igual submissao de todos & mesma lei. Sem divida, tudo muda quando
a esta imagem da Revolucdo se sobrepde outra, na qual o protagonista é o povo soberano dotado
de um poder constituinte na esséncia privado de limites. Contra essa segunda imagem todo o
constitucionalismo europeu iré se opor” (2001, p. 132-133).

1" Embora as observacdes de Jacobson e Schlink digam respeito & Alemanha, suas conclusdes
podem ser estendidas para o constitucionalismo de cepa continental, preocupado em estabilizar a
soberania do Estado contra as convulsdes revoluciondrias do inicio do século X1X. Nesse sentido,
serd ele um constitucionalismo contramajoritario, menos no sentido de garantir os direitos da
minoria, € mais no sentido de interditar o poder constituinte do demos. O contraponto seria o
constitucionalismo americano, no qual o “Estado é o rebento de uma constituicdo arquitetada
[framed] pelo povo através dos seus representantes [...]. A constitui¢do precede ao Estado, I6gica
e temporalmente” (Jacobson e Schlink, 2002, p. 01, tradugdo nossa). Corroborando a existéncia de
um constitucionalismo liberal antidemocratico na Europa continental, acrescenta Fioravanti:
“Também na Franga, portanto, e ndo somente na Alemanha ou na Italia, o direito publico que se
construia na virada do século sobre uma base estatal, mediante uma oposicao cada vez mais clara
ao principio democratico da soberania popular” (2001, p. 144, traducao nossa).
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que limites [de competéncia] possuem e, por Gltimo, como se situam o0s
particulares, com seus direitos, frente ao Estado” (Fioravanti, 2001. p. 142,
traducdo e comentario nosso). Assim, o direito constitucional, no apice do Estado
liberal, tem seu contelido exaurido pelo direito administrativo®".

Em contraposi¢cdo ao esvaziamento juridico e politico das constituicoes
liberais, ha o reforco do poder do parlamento ou Executivo, responsaveis pela
edicdo do direito propriamente dito: as leis. Sera através delas que o sujeito
burgués defendera sua propriedade, exigird a execucdo dos contratos e
criminalizara os que ndo capitularam com o estatuto da ordem. Todo o aparato
politico e econdmico que viabilizard a producdo capitalista e sua correlata
sociedade sera organizado em torno da legislago infraconstitucional'’®.

Essa engrenagem institucional funcionou muito bem enquanto o
capitalismo, para florescer, necessitava da assepsia da lei liberal para neutralizar
as desigualdades das trocas no mercado. A ideologia de que o avanco da producao
por si sO traria justica para as barganhas entre capital e forca de trabalho em um
mercado despolitizado era proprio pressuposto do direito legicéntrico e seu
critério de validade'"".

Todavia, o proprio desenvolvimento das forcas produtivas aumentou em
escala exponencial a capacidade de producéo capitalista e sua sede por mercados.
Esse crescimento na complexidade do sistema trouxe consigo mais riscos:
flutuagdo no consumo, dificuldades de conquistas de novos clientes e indocilidade
da méo de obra (que sob a configuracdo industrial, se tornou mais organizada e
consciente da sua situacdo de classe expropriada). Assim, a expansao industrial,
ao mesmo tempo em que gerou um actmulo inigualavel de riquezas, causou
colateralmente a hipérbole dos seus problemas intrinsecos. Logo se percebeu que
0 mercado, na dimensdo em que se encontrava o capitalismo, ndo poderia resolver
0s impasses da acumulagdo sozinho. O Estado foi chamado para entéo intervir e
prevenir as crises capitalistas, atuando como gestor explicito do sistema produtivo

a partir de politicas macroeconémicas de crescimento sustentavel e de correcoes

5Circunstancia comum ao Brasil, como j4 foi debatido na segéo anterior.

176 Conceito que, a rigor, sequer existia no contexto da Europa continental.

77 vEste Estado de Derecho es formal también en la medida en que se rechaza categéricamente
toda limitacion de la omnipotencia juridica del legislador: la referencia de la ley a la razén, que en
el concepto temprano del Estado de Derecho constituia la legitimacion interna del ‘imperio de la
ley’, se convierte en una categoria metajuridica. En la ley solo es real el acto de voluntad de la
instancia legislativa. Y su producto, la generalidad de la ley, es en todo caso un resultado natural,
no una consecuencia esencial del concepto de leys” (Bdckenférde, 2000, p. 30).
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na demanda; politicas monetéarias de fortalecimento dos meios de transacdes
correntes; politicas imperialistas de conquistas de mercados-territorios, e,
principalmente, de redistribuicdo de bens para as classes subalternas. Garantia de
emprego, salario minimo, previdéncia, salde e educacdo publica, foram apenas
algumas das maneiras encontradas pelo Estado para pacificar o conflito de classes
e domesticar a mao de obra em prol do pleno desenvolvimento do capital. Os
chamados “direitos sociais’ foram a moeda de troca para a superacdo da crise do
capitalismo concorrencial.

Contudo, esse descortinamento da relagcdo do Estado com a economia toma
a forma de uma crise, na medida em que o marco de dominagédo capitalista é
repolitizado sem que a propria soberania estatal pudesse ajustar os parametros
para o0 exercicio do seu poder que se torna, por assim dizer, desnudo. O mesmo
Estado que determina a jornada méaxima de trabalho, faz controle de precos e
assim por diante, tem que lidar com o descompasso de continuar se sustentando
através de constituicdes ironicamente despolitizadas e administrativistas. Do
impasse, sai na frente a factualidade da soberania estatal para solucionar os
problemas de acumulacdo, forcando o constitucionalismo a reorganizar suas
premissas de acordo com o ritmo ditado pela “realidade™®. Entretanto, se a
constituicdo liberal era dependente do Estado, a crise do seu genitor acaba por
“produzir discursos que desafiam e competem com o discurso constitucional”
(Jacobson e Schlink, 2002, p. 02), podendo, inclusive, considera-lo irrelevante.

Nesse sentido, a Republica de Weimar e o 3° Reich alemao ilustram de
maneira emblematica as diferentes cadéncias entre soberania e constituicdo no
entardecer do Estado liberal. Derrotado na Primeira Guerra Mundial, o Império
alemdo é forcado a se reorganizar numa republica diante do desprestigio da sua
aristocracia bélica. Algcada ao comando politico, a burguesia alemd, até entdo de
estirpe liberal classica, defensora das garantias individuais contra os abusos do
Kaiser, tera que lidar com duplo flanco de ataque: de um lado, a sobrepujada,
porém orgulhosa, nobreza militar; de outro, o proletariado sequioso por iniciar a
revolucdo, contida até aquele momento pelo equilibrio das forcas conservadoras
do Reich. Sua saida foi modificar a constituicdo para alterar o papel do Estado,

transferindo-lhe o 6nus de pacificar os conflitos sociais gerados pelo capitalismo e

178 Sobre o enfraquecimento do direito diante da decisdo do soberano, cuja “realidade” deveria
preferir a “idealidade” da norma, ver a critica da Kagi (2008).
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pela guerra'”. Todavia, apesar do esforgo burgués, a politica que se desenvolvia
fora do marco constitucional, nas acdes do Executivo e Parlamento, ndo se
deixaria mobilizar pelo direito. A reenergizacdo normativa da constituicdo em
Weimar ndo impactou suficientemente o Estado, uma vez que a titularidade da
soberania continuava pertencendo ao Leviatd republicano, ndo importando
disposicdes juridicas diversas*®. O mandato do moderno que o Estado alemao
aceitava ndo poderia vir da constituicdo, mas apenas auto-atribuido. O cenario era
de uma ambiguidade profunda, na qual a nova constituigdo tenta tomar de assalto
o Estado, conferindo-lhe novo proposito e limites, mas esquece que dessa batalha
sO poderia sair vitoriosa se a propria soberania fosse ao mesmo tempo
“popularizada” e “publicizada”, o que pressuporia uma refundacdo do Estado
através de uma constituicdo democratica, e ndo uma mera superposi¢do da norma
ao poder pré-existente e “extraconstitucional”, numa espécie de freios e
contrapesos a la Montesquieu aplicado, porém, ao controle reciproco entre
politica e direito. A fragilidade da arquitetura de Weimar podia ser percebida no

seu proprio texto que, além do malfadado art. 48!

1182

, inicia dizendo que “o império
alemédo é uma republica

Dessa estratégia parcial, a tentativa de normatizar a constituicdo acarreta a
resisténcia por parte da soberania do Estado. Esse celeuma politico - que nédo era

apenas um problema de aceitacdo de novas regras, mas o proprio esgotamento de

179 «| jberal ideas seemed to have value only for a social class that was ‘not itself in possession of
state power, but that aspires to protect itself with the help of liberal institutions against the state
and its bearers of domination. Consequently, while these ideas were necessary for the German
bourgeoisie during the Empire, they lost all meaning for its champions the moment the itself
seized state power. In this new situation, liberal ideas and arrangements even threatened to become
a weapon against the bourgeoisie — a weapon in the hands of the proletariat, which could protect
itself against abuse of power with the help of the liberal precautions and achieve participation in
ruling with the help of the parliamentary system” (Jacobson e Schlink, op. cit., p. 07). Situacdo
similar & burguesia liberal brasileira, que sacrificou o liberalismo politico para consolidar o
liberalismo econdmico, ainda que sob a batuta do Estado interventor.

180 Diz a Carta de Weimar: "The German people, united in all their racial elements, and inspired by
the will to renew and strengthen their Reich in liberty and justice, to preserve peace at home and
abroad and to foster social progress, have established the following constitution: [...] Article 1.
The German Reich is a Republic. Political authority emanates from the people”. Disponivel em
http://germanhistorydocs.ghi-dc.org/sub_document.cfm?documentid=3937, acesso em 10/12/2014.
181 Sera o art. 48 que possibilitara a declaragdo do estado de emergéncia que ndo apenas daré o
poder ao entdo chanceler & Adolf Hitler, mas permitird que o estado de exceg¢do nazista vigore sem
nunca ter suspendido a Constituicdo de Weimar.

182 O proprio comentario é ambiguo, na medida em que “reich” pode significar tanto “império”
quanto “comunidade” ou “nacdo”. De qualquer maneira, a indefinicdo é a mesma do Brasil que
proclama “provisoriamente” a republica em seu Decreto n® 01. Noutro norte, a presenca do
soberano monolitico pode ser identificada no préprio federalismo centralizado de Weimar. A esse
respeito, ver Jacobson e Schlink, op. cit., p. 09.
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um modelo de Estado - acaba arrastando para o abismo a Constitui¢do de Weimar.
A inviabilidade da republica alema, com um pé no passado e pressionada por um
futuro do qual ndo assentiu, faz com que a politica se autonomize totalmente do
direito, ndo aceitando sequer o controle externo da Carta de Weimar*®. O Leviata
concordou de bom grado com as novas ferramentas de ingeréncia sobre o social,
mas refutou veementemente qualquer tipo de controle pela cidadania. A soberania
deveria continuar monolitica e adrede ao Leviatd. Como consequéncia, o discurso
politico desafia e supera o discurso constitucional no “antiliberalismo
existencialista” do Terceiro Reich*®.

A transicdo do Estado liberal para o Estado social, como a radicalidade do
exemplo alemdo demonstra, ndo foi apenas uma questdo de agregacdo de novos
direitos, mas uma profunda crise de legitimidade do poder, na medida em que o
Leviatd, chamado a intervir na economia e na sociedade, o faz ancorado no

voluntarismo da sua razdo de Estado®®®

, ignorando a Constituicdo que buscava
definir democraticamente as balizas do interesse publico.

Weimar, por assim dizer, trata-se de uma figura intermediaria:
diferentemente do Estado liberal, as fungdes estatais vdo além da mera defesa da
liberdade privada. Todavia, destoando do que viria a ser o Estado Social
“classico”, o discurso constitucional ndo conseguiu se colocar como limite
normativo a vontade do soberano. Muito pelo contrario, no embate entre a razéo

de Estado e as normas constitucionais, perdeu esta Gltima'®®.

183 «“\What was notable about the constitutional culture of the Weimar Republic was the failure of a
particular conception of constitutional democracy to gain hegemony over political life” (Caldwell,
1997, p. 177).

184 0 existencialismo politico, no sentido dado por Schmitt, significa abandonar a passividade e o
relativismo racionalista, e resgatar a ideia de uma realidade concreta, existente além da norma
criada pelo sujeito, e, por isso mesmo, um lastro objetivo para a ordenacdo da experiéncia humana.
Schmitt vai comecar demonstrando o equivoco da precedéncia da norma sobre a realidade, e para
tanto, vai desenvolver o conceito limite da “exce¢do”. Ou seja, 0 momento de ruptura da
normalidade que pde em evidéncia a precedéncia da politica sobre a ordem juridica. Para Schmitt,
as normas juridicas sdo apenas validas sob determinadas condi¢fes normais, cuja ultrapassagem
importa em suspensdo da ordem juridica. A validade do ordenamento, portanto, ndo ¢é
incondicionada, mas situacional. Ndo esta fundada em nenhuma ordem de principios universais,
mas na propria imanéncia do contexto dado pela politica. A esse respeito, ver Schmitt, 2006.

185 Razdo que continua burguesa, mas, como ja explicitou Werneck Vianna (1978), quando do
Estado social, deveria se travestir de razdo publica para atingir suas finalidades privadas.
Especificamente sobre 0s processos sociais brasileiros, ver Machado, 2013.

8 Na efervescéncia de Weimar, a turbuléncia politica repercutia sobre o pensamento
constitucional. O decisionismo politico de Schmitt, o positivismo de Kelsen, o normativismo ético
de Heller sdo alguns exemplos de como a teoria da constituicdo dependia da teoria do Estado. A
este respeito, ver Caldwell, 1997; Dyzenhaus, 1997.
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Esse empoderamento do Estado sem a devida democratizagdo do interesse
publico acabou por gestar as condicfes para as experiéncias totalitarias que se
seguiram a degenerescéncia da Republica de Weimar. A hipérbole do delirio
nacionalista trouxe perplexidade para o constitucionalismo, que viu suas
premissas falharem estrondosamente. Sob o angulo do pensamento liberal, a
constituicdo ndo se firmou como mecanismo de controle do poder. Sua condicéo
de programa politico pré-estabelecido ruiu diante do decisionismo do soberano
carismatico, que suplantou qualquer tentativa de instituir uma politica
constrangida consuetudinariamente, a0 mesmo tempo em que as garantias
infraconstitucionais ndo podiam fazer frente a normatividade de uma constituicdo
usada contra a propria cidadania'®’. Sob a perspectiva do “novo” modelo
intervencionista, o balango apontava sobre o equivoco em se reforcar um Estado

188 A soberania estatal

hostil a uma relagdo mais proficua entre direito e politica
que existe antes da constituicdo ndo pode ser por esta controlada, restando-lhe,
quando muito, a aposta na boa vontade do Leviatd em observar as regras juridicas
colocadas pela manobra de superposi¢do do direito a politica.

Sob os escombros da guerra e diante da presenca fantasmagorica do
holocausto, ficou claro que a constitucionalizacdo, por si so, de novo elenco de
direitos ndo seria suficiente para resolver os problemas ligados a relagdo entre
Estado e sociedade capitalista, ainda tributaria de um legalismo formalista,

189 A discricionariedade com

incapaz de dar conta das novas interacGes sociais
que a soberania estatal conseguiu exercer seu juizo imperial para manipular as
fontes legislativas e suprimir direitos do cidaddo, fez com que o
constitucionalismo alterasse suas premissas. A primeira delas é que a

normatividade da constituicdo passa a ser compreendida sob uma dupla

87 A supremacia constitucional foi aproveitada pelo Estado apenas para Ihe dar total controle
sobre a legislacdo através do permanente estado de emergéncia vigente em Weimar. Como
consequéncia, a salvaguarda dos direitos dos cidaddos através da legislacdo ordinaria se via
frustrada por lei contraria, editada pelo representante da nacdo, no pleno exercicio das suas
competéncias constitucionais. Ao permitir que o soberano decidisse sobre quais leis poderiam ser
opostas ao Estado, falida estava a intangibilidade dos direitos fundamentais. Nesse contexto é que
se coloca a legislacdo nazista que excluiu os judeus do servigo publico (1933); proibiu a admissao
de criancas judias em escolas puablicas (1937); e confiscou os bens daqueles com origem semita e
os transferiu para o gentio aleméo (1939). No mesmo sentido, os atos constitucionais de 1940 -
gue concedeu ao General Petain poderes executivos, legislativos e judiciais - que culminaram com
a supressao da liberdade de expressdo através dos chamados “delitos de opinifes”.

188 A Republica de Weimar reflete essa indecisao: era um “Estado Social” no tocante ao novo rol
de direitos, mas liberal na relacdo que estabelecia entre constituicdo, soberania e Estado até a
ascensdo do nazismo.

189 A esse respeito, ver Faria, 1994.
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perspectiva. Tanto significa que as Cartas séo fontes de direitos para cidadania,
quanto critério de controle do Estado. Posto de outra maneira, as normas
constitucionais entabulam direitos fundamentais para o cidaddo, mas pela ética
estatal representam deveres para o Leviatd, que € instado ndo somente a respeitar
a intangibilidade das garantias agora constitucionalizadas, mas a direcionar seus
esforcos no sentido de efetiva-las. Como consequéncia, as acles estatais
dependem da conformidade constitucional para terem viabilidade juridica e
politica. Assim, no lugar da legalidade, a constitucionalidade passa ser o lastro
para afericdo da validade das leis, atos administrativos e judiciais, contando,
inclusive, com mecanismos coercitivos para garantir a integridade das novas
cartas republicanas™®. Essa supremacia constitucional- e daf a segunda premissa —
ocorre ndo apenas por conta da posic¢ao hierarquicamente superior da constitui¢cdo
no edificio juridico, como sempre fora a ténica desde o racionalismo iluminista. A
diferenca é que a constituicdo representa também manifestacdo concreta da
soberania popular acerca de como deve se dar a “construcdo do que € comum?”
(Montes, 1986, p. 228). O reconhecimento de que a vida politica deve ser decidida
pela porgcdo “viva” da sociedade, e ndo pela soberania desencarnada do Leviatd,
seja ele o rei-sol ou o Fihrer, resgata a ideia de que é a vontade de todos que
legitima os parametros para o exercicio do poder, que assume um necessario
carater democratico’®. Como resultado, o atributo, digamos “fundacional” da
constituicdo, € tanto politico quanto juridico. A soberania popular volta a ser
poder constituinte permanente, capaz de criar o direito e a politica a partir da sua

vontade institucionalizada que é a constituicdo™?. O Estado, nesse sentido, é

190 As controvérsias a respeito dos limites da jurisdicdo constitucional seréo abordadas no proximo
capitulo.

191 Evidentemente que 0 novo constitucionalismo ndo postula uma democracia direta. Seu “povo
soberano” seria representado de maneira responsiva nos canais institucionalizados de deliberacao
publica, organizados de acordo com o pluralismo juridico. Por outro lado, o “povo” se faria
também presente, sem intermediacdes, na busca judicial pela tutela dos direitos constitucionais,
sem olvidar de outros instrumentos de participagdo direta (plebiscito, referendum, consultas
publicas, conselhos mistos, etc.). Veremos adiante que também o Estado Social, apesar do seu
constitucionalismo democréatico, conseguiu aumentar a distancia entre o povo real e 0 povo
ficticio, se fechando para os impulsos vindos da cidadania. A teoria do direito, contudo, capta esse
fendbmeno apenas na critica ao clientelismo da jurisdi¢do constitucional, ndo tendo realizado a
contento uma andlise do préprio modelo de Estado e de direito, tal como a sociologia e a ciéncia
politica. Sobre uma critica ao Estado Social, ver Habermas, 1984; sobre as limitacfes do discurso
juridico, ver Douzinas, 2000.

192 «E| principio de la soberania del pueblo se apoya en dos ideas: la de que el poder que ejerce el
dominio politico - el dominio de hombres sobre hombres - no es algo que esté simplemente dado o
que haya de suponerse, sino que es algo que necesita ser deducido mediante una justificacion
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“Estado Constitucional”, isto é, Estado organizado conforme a constituicdo, que
Ihe confere, ao mesmo tempo, legitimidade politica e juridicidade. Trata-se de um
controle intrinseco, ligado a propria fundacéo estatal pela carta republicana, e nao
simplesmente o seu controle externo pelas regras juridicas, segundo o tipico
esquema liberal de freios-contrapesos. O mandato do Leviatd passa a depender da
sua adstricdo aos principios constitucionais. De tal sorte, ao contrario de Weimar,
o discurso estatal deve efetivar e aprimorar o discurso constitucional, que € o
discurso da cidadania. Direito e politica, portanto, voltam a ser co-originarios e,
sobretudo, democraticos™.

E possivel perceber neste momento uma aproximacdo entre 0
constitucionalismo continental e o americano, no sentido de que a forca da
constituicdo reside menos na autoridade do soberano e mais da disposicao de criar
e desenvolver um projeto coletivo de sociedade. E através desse filtro
“arendtiano” que deve ser entendido o atributo fundacional das novas
constituicbes. Como explicou Shiba, falando de Hannah Arendt, mas que se aplica
ao cenario p0s-1945, “esses fundamentos politicos ndo sdo apenas o0s atos de
constituicdo do corpo politico, mas também o resultado da liberdade de acdo da
cidadania no propésito de dar inicio a algo novo e permanente” (Shiba, 2006, p.
13, traducéo nossa).

Mas em qual direcdo se orientou os discursos constitucionais na Europa
continental do pds-guerra? Na juridificacdo de certas “exigéncias morais”
(Figueroa, 2005, p. 165) através de um elenco “substantivado” de direitos
fundamentais. As novas cartas republicanas ndo se restringem a arrolar as
garantias de liberdade e igualdade formais do individuo contra o Estado, mas
estabelecem diretrizes, programas, que deverdo ser desempenhados pelo Estado e
exigidos pelo cidaddo, no intuito de se obter maior igualdade “material,
econbmica e social” (Bockenforde 2002, p. 33). Repolitizado o mercado, a
Constituicdo determina o dever do Estado de corrigir as disparidades nas relacdes
de troca entre forca de trabalho e capital, através de principios como “democracia

econdmica, social e cultural”***; promocéo do “bem-estar e a qualidade de vida do

(legitimacion), y la de que esta legitimacion solo puede partir del pueblo mismo y no de cualquier
instancia ajena a este” (Bdckenforde, op. cit., p. 48).

193 A esse respeito, ver Habermas, 1996.

194 Constituicdo Portuguesa, 1978, art. 2°.
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povo e igualdade real”**®, “direito ao trabalho™*, “direito & seguranca social

1198

9197
e

a “educacdo”™", a0 mesmo tempo em que avalia as pretensdes do individuo com

base nesses mesmos valores®

. Assim, por exemplo, ndo apenas o Estado deve
fomentar politicas de pleno emprego, como também vedar a marginalizacdo do
trabalho feminino através de uma rede protetiva de seguridade social (licenca
maternidade, regras diferenciadas para aposentadoria, etc.), o que demonstra o
carater compreensivo do mandato Estatal na efetivagdo dos direitos®®. Por outro
lado, o pluralismo ético, moral e cultural dos cidaddos é garantido através da
construcdo democratica de uma moralidade publica®™ que reverbera através do
elenco de direitos fundamentais (liberdade religiosa, proibicdo de discriminacéao
em virtude de raca, género, liberdade de profissdo e associacao, etc.) estruturados
em torno da ideia de dignidade da pessoa humana. Segundo Habermas, esses
direitos que espelham a autonomia e igualdade, no entanto, somente podem ser
plenamente exercidos se:

Os cidaddos puderem usufruir simultaneamente de garantias acerca de niveis
suficientes de independéncia nas suas vidas econémica e privada, e quando eles séo
capazes de criar suas proprias identidades pessoais nos ambientes culturais de sua
livre escolha.(Habermas, 2010, p. 468)

Deste modo, os chamados direitos civis, politicos e sociais, ndo sao

percebidos como categorias estanques, como se a vida econdmica ndo se

195 Constituicdo Portuguesa,1978, art. 9°.

19 Constituicdo Italiana, 1947, art. 4°.

197 Constituicdo Espanhola, 1978, art. 25.

1% 1dem, art. 27.

199 varias séo as criticas ao clientelismo do Estado social habilitado pelo constitucionalismo pés-
1945, cuja pauta de benesses reivindicaveis seria pré-selecionada pelo Estado, em detrimento da
autodeterminacdo da cidadania. Todavia, 0 “novo” constitucionalismo ndo se esgota no Welfare
State europeu, embora com ele se relacione de maneira préxima a partir de contextos histdricos
especificos, como o alemdo e francés. Nesse sentido, como acontece em Habermas (1996), a
critica ao “Estado constitucional p6s-1945”, por vezes, se confunde com a critica ao “Estado
Social”,.

2% Como sera abordado ao longo da pesquisa, ultrapassada a fase inicial de defesa do proprio
carater normativo das constituicdes, o desafio maior do constitucionalismo p6s-1945 dira respeito
a efetividade do seu elenco substantivado de direitos fundamentais. Essa preocupagéo transforma o
Poder Judiciario no palco principal das disputas por direitos, e com ele a critica aos limites da
jurisdicdo constitucional. Portanto, ha a retomada do tema da democracia e da legitimidade
democrética, mas agora deslocado do Parlamento e Executivo para o Judicidrio.

201 Moralidade publica ou moralidade politica que para Dworkin (2007) representa a ideia de
integridade do direito, uma virtude que orienta a legislacdo e aplicagdo do direito no sentido de ser
obter uma deliberagdo que fomente o carater compromissério e pluralista do sistema juridico. A
esse respeito, diz Ost: “No pensamento juridico contemporaneo é, certamente, Ronald Dworkin
quem desenvolveu o tema com mais eficicia: sua concepg¢do do “direito como integridade” nédo é
mais que, de fato, um discurso de defesa para a fidelidade de uma comunidade politica aos
principios da moralidade politica, que inspiram, através do tempo, o desenvolvimento de suas
normas juridicas” (2005, p. 92).
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relacionasse com a vida politica, mas em permanente colaboragdo uns com 0s
outros de modo a “satisfazer a promessa moral de respeitar a dignidade humana de
cada pessoa de maneira igualitaria” (Habermas, 2010, p. 469).

Dessa densificacdo normativa das constituicbes pos-guerra decorrem duas
mudancas, uma de carater politica e outra quase ontolégica. No primeiro caso, 0
“novo” constitucionalismo privilegia o poder constituinte ao continuum
legislativo, notadamente para salvaguardar os direitos fundamentais e clausulas

pétreas de alteragBes ordinarias®™.

Isso porque as normas constitucionais séo
consideradas qualitativamente diferentes daquelas infraconstitucionais, tanto pela
posicdo hierarquica no ordenamento, quanto pelo efeito irradiador que possuem
sobre a legislacdo. As disposi¢Bes constitucionais passam a determinar a
hermenéutica juridica como um todo, atraindo de volta para si toda e qualquer
adjudicacdo, que deve ser agora “conforme a constituicdo”, inclusive no seu
aspecto negativo, ou seja, quando a omisséo legislativa ou executiva comprometer
a efetividade dos principios constitucionais®®. Mas ndo é somente isso. A
supremacia da constituicdo vai aléem do aspecto juridico. Também do ponto de
vista politico, as novas Cartas representam a celebracdo do poder constituinte do
“povo soberano”, uma reconfiguracdo democratica e ndo mitoldgica do que era
até entdo quase que exclusivamente vontade estatal. Essa  energia  deliberativa
recupera, em certa medida, os ideais de autodeterminacdo revolucionarios,
todavia, em uma versao mais institucionalizada e compromissoria do constitution

making. O mito da soberania popular®®*

abranda sua fic¢do oniabarcante para abrir
caminho para uma representacéo politica submetida ao controle social, a0 mesmo
tempo em que prevé inputs diretos da cidadania no processo constituinte.

Como desdobramento da sua excepcionalidade juridica e politica, as Cartas
p6s-1945 acabam possuindo um carater aparentemente contramajoritario. Isso

porque uma das suas principais funcdes é colocar obstaculos frente ao legislador

202 »1...] a distingdo entre poder constituinte e poderes constituidos ndo opera somente no

momento em que se estabelece a Constituicdo. A vontade e a racionalidade do poder constituinte
objetivado na Constituicdo ndo s6 funda a Constituicdo na sua origem, mas fundamenta
permanentemente a ordem juridica estatal e pressupde um limite a potestatividade do legislador”
(Tribunal Constitucional espanhol, STC 76/1983, apud Fioravanti, 2001, p. 161, traducdo nossa).
23 530 exemplos a acdo declaratoria de constitucionalidade por omisséo, o mandado de injuncéo e
a acdo de descumprimento de preceito fundamental previstas pela Carta de 1988.

204 O carater mitoldgico da soberania popular ndo se destina apenas a funcionar como uma ficcéo
heuristica para o exercicio do poder, como entendeu Kelsen. Essa batalha do povo real para se
aproximar do povo ficticio é justamente o que impulsiona a democracia. Sobre o simbolismo
democratico da soberania popular, ver Morgan, op. cit., p. 306.
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ordinario naquilo que for contrario as disposi¢des constitucionais. Assim, segundo
0 raciocinio corrente, a supremacia constitucional significaria a oportunidade dos
“direitos” triunfarem sobre a “soberania popular”, que seria, por assim dizer,
domesticada. Todavia, essa valorizagdo do povo-constituinte em detrimento do
povo-legislador, nada mais faz do que reconhecer a maior qualidade deliberativa
do discurso constitucional. Nesse sentido, se ha sempre uma distancia entre povo
real e povo ficticio, no processo constituinte ela diminui, circunstancia que
justamente lhe confere maior legitimidade politica. Logo, a supremacia da
constituicdo e dos seus direitos fundamentais € também soberania popular, porém,
mobilizada enquanto poder constituinte e ndo como legislador ordinario.

A tensdo entre direitos fundamentais e soberania somente faria sentido se
analisada dentro do préprio discurso constitucional. Nesse contexto, a pergunta
seria: a soberania popular constituinte é limitada de antemdo por um sistema de
direitos suprapositivo? A resposta depende do grau de desconfianca que se
atribuiu a vontade da maioria. No caso da Europa continental, em especial a
Alemanha, as constituicbes p6s-1945 foram marcadas pela necessidade de se
construir um sistema de direitos que protegesse o cidaddo da politica, inclusive a
politica constituinte. Encabecando as salvaguardas de defesa, estariam as varias
versdes do principio da dignidade da pessoa humana®®, considerada ndo como
“produto politico do parlamento [constituinte], mas como algo a ser redescoberto
como pré-existente e universal” (Mdllers, 2009, p. 419, comentario Nnosso).
Expressando assim um comando moral juridificado, de raiz cristé e reverberando
a filosofia kantiana, a dignidade da pessoa humana se colocaria como um bastido
substantivo do individuo contra uma politica que falhou em respeitar o que ha de
distintivo na natureza humana: sua condicao de sujeito moral®®. Logo, contra uma
possivel tirania da maioria, o direito absoluto, de fundamento extrajuridico e

extrapolitico, de ter preservada a dignidade humana e seus desdobramentos:

205 Sobre a dignidade da pessoa humana no direito constitucional comparado, ver Frota, 2005;
Barroso, 2012.

206 «r ] but I believe the connection between dignity and rank was not lost with the triumph of the
more egalitarian idea. What happened was that the idea of general human dignity associated itself
the notion that humans as such were a high-ranking species, called to a special vocation in the
world, and that in a sense each of us was to be regarded as endued with a certain nobility or
royalty, each of us was to be regarded as a creature of a high rank. High rank was generalized
rather than being simply repudiated” (Waldron, 2012, p. 1119).
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207

liberdade, igualdade, direito ao trabalho, a saude, educacdo, etc.”"" O raciocinio é

claro: o conflito proprio da politica deveria ser balizado pela racionalidade dos

direitos e seu apelo & “esséncia” humana®®®

. A soberania popular ndo poderia ir
além da fronteira da sua prépria dignidade juridico-moral®®, circunstancia que
submeteu a racionalidade publica a dignidade do individuo, engajando a
coletividade em um compromisso de defesa material da humanidade do seu
cidadao®.

Sem nos alongarmos nessa questdo, a absolutizagdo da dignidade humana
no periodo p6s-1945 acaba por criar um valor a priori constitucional, que fica
paradoxalmente fora da constituicio e do seu sistema de direitos. Essa
compreensdo omniabarcante cria uma contradicdo na qual o suposto super-
principio se torna dependente do sistema de direitos que procura assegurar,
correndo o risco de ser isolado como mera raison d’etre de cunho moral (Enders,
2010).

Por outro lado, essa hermenéutica constitucional de defesa teve o condéo de
tornar vacilante a prépria concepc¢do robusta de democracia recuperada apos as
experiéncias totalitarias. Reduzida a vontade da maioria, a democracia precisaria
ser virtualmente “controlada” pelo extenso elenco de direito fundamentais. Miopia

que cobrara seu preco quando a soberania estatal ndo tiver mais interesse em

7.0 Tribunal Constitucional alemao considera a dignidade humana como o nicleo da maioria dos
direitos fundamentais e o fundamento para o sistema de direitos. Todavia, a0 mesmo tempo, a
dignidade humana é considerada um direito constitucional (e ndo uma justificativa politica),
reivindicavel judicialmente de maneira “pura”, porém, com escopo bastante reduzido. Como
resultado do primeiro sentido, os direitos fundamentais “especificos” poderiam ser constrangidos
por outros direitos constitucionais conquanto fosse mantido o ndcleo da dignidade humana, que
funcionaria, assim, como limite objetivo a ponderacdo entre direitos constitucionais, conforme
entendimento da Corte alema. A esse respeito, ver Bendor e Sachs, 2011.

208 Constituicdo da Alemanha: “Art. 2°. O povo alemao reconhece, por isto, os direitos inviolaveis
e inalienaveis da pessoa humana como fundamento de toda comunidade humana, da paz e da
justica no mundo”. Disponivel em http://www.brasil.diplo.de/contentblob/3254212/Daten
/1330556/ConstituicaoPortugues PDF.pdf, acesso em 13/12/2014.

2% Sobre o principio da dignidade da pessoa humana segundo a interpretacdo do Tribunal
Constitucional alemé&o, diz Méllers: “[...] the dominant conception of Article 1 as represented by
the Constitutional Court, still contains the following features: It presents human dignity as a legal
version of a moral guarantee, with explicit reference to Kant’s moral, not to his legal philosophy. It
constructs human dignity as a subjective right which is meaningful for all other basic rights and
such that it cannot be abri. It constructs human dignity as an absolute right that cannot be balanced
against other rights and it interprets human dignity as a minimum guarantee that is characteristic of
all constitutional democracies” (op. cit. p. 423). O préprio autor ird expor as contradi¢des da Corte
alema, que, a0 mesmo tempo em que absolutiza a dignidade humana, acaba por balancea-la na
relacdo com outros direitos.

210 E por isso, também é um projeto civico organizado a partir das necessidades do individuo. N&o
ha& no constitucionalismo pds-1945 o republicanismo virtuoso de Rousseau, a co-originalidade da
politica e do direito no momento fundacional da constituinte € minorado por uma desconfianca
residual quanto a ulterior praxis politica.
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juridificar a dignidade humana com o mesmo impeto do pds-guerra. Como
Mollers coloca, ndo se consegue perceber que a democracia deve se relacionar
com a dignidade humana de uma maneira positiva®'. Isto &, o abuso majoritario
ndo seria apenas uma violacdo aos direitos humanos, mas também do proprio

principio democréatico (2009, p. 427-428). A esse respeito, completa ele:

[...] the very act of constitution making took place in a democratic situation that
required the mutual recognition of all members of the Parliamentary Council as
reasonable and deliberative persons. In this act of recognition we may observe the
original fusion of democracy and human dignity. Participants of the constitutional
deliberation had to recognize each other as reasonable and open to deliberation,
otherwise their participation as a congregation would have been without sense.
The mutual promise of human dignity in the text of the constitution is the explicit
generalization of this implicit mutual recognition. The democratic act of
constitutional law giving has a more specific relation to human dignity than other
provisions of the Basic Law. Analytically this means that human dignity is a
prerequisite for both: the democratic process and the use of basic rights. Both
depend on the ability to make reasoned decisions and to be free; these are the
abilities that are specifically protected by the guarantee of human dignity. Such an
assumption of freedom is normative and is in our context independent from the
scientific doubts about free decision-making. This interpretation is closer to Kant’s
legal philosophy than to his moral philosophy (Ibidem, p. 431-432).

Todavia, passado o periodo imediato do pds-guerra, ou, coOmo no caso da
peninsula ibérica, o periodo poés-redemocratizacdo, a substantivacdo de direitos
fundamentais passou a ser percebida menos como mecanismo de defesa contra
maiorias antirrepublicanas, e mais como a via de acesso da cidadania a realizagao
dos projetos pessoais e coletivos, em esquemas mais ou menos emancipatorios, a
depender da autonomia com que o Estado determinou as pautas publicas e o
préprio regime de concessdo de direitos. Dentro dessa ética, é possivel perceber
dois grandes fluxos.

O primeiro, de consolidagdo do Estado de Bem-Estar Social e *“suas
ambicOes de organizar o capitalismo e introduzir relagdes de harmonia entre as
classes sociais” (Vianna et al,, 2007, p. 40), utilizando o direito de modo a intervir

no trabalho e nos padrdes de redistribuicdo de riquezas. O processo funcionou

211 Este problema seria um dos desdobramentos da co-originalidade entre direito e politica no
Estado democratico de direito, defendida por Habermas (1996). Segundo ele: “These perspectives
broaden when we introduce the idea of the constitutional state. From rights we move over to a
constitutionally organized authority whose exercise is supposed to be bound to legitimate law.
Once law is reflexively applied to the political power it tacitly presupposes, of course, the tension
between facticity and validity shifts to another dimension: it reappears in constitutionally
organized political power itself. State power is based on a threat of sanctions backed by
instruments of force held in reserve; at the same time, however, it is authorized by legitimate law”
(1996, p. 136).
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genericamente transferindo parcialmente os bonus de um crescimento econdmico
potencializado pela intervencdo do Estado para programas de recomposi¢cdo dos
danos capitalistas: mais atividade econémica, mais impostos, mais programas
sociais. Os cidaddos sdo agraciados com politicas publicas de distribuicdo de
tempo e dinheiro: menores jornadas de trabalho, condi¢fes minimas de seguranca
e salubridade, instituicbes publicas para atendimento as demandas de saude e
educacdo, previdéncia social, fomento ao pleno emprego, etc. Com toda essa acao
interventora, aumenta-se a qualidade de vida do cidaddo, e, na esteira, 0 seu
contentamento com o Estado e sua politica de efetivacdo das garantias
constitucionais, que &, por assim dizer, “estatizada”.

Em um cenario de crescimento econdmico e distribuicdo de bens, a
validacéo plebiscitaria da eficiéncia da Administracdo é facilmente obtida, assim
como o simbolismo da experimentacdo de direitos sociais criados pelo
constituinte popular. Todavia, a luta do “povo soberano” pela determinacdo dos
rumos da sociedade é esvaziada pela disputa por uma maior distribuicdo de bens e
alargamento da base dos agraciados com a protecdo estatal, deixando de fora os
parametros para o proprio estabelecimento de uma agenda publica de mudanca
social pela e para a cidadania, conforme a célebre critica da teoria social alema®*2.
A normatividade da constituicdo é eclipsada pela expertise dos gestores publicos.

O segundo fluxo se estabelece na crise do Estado social e da sua forma
clientelista de se relacionar com a sociedade civil. Na virada da década de 80 do
século XX**3, a diminuicdo das margens de lucro, dos niveis e perfil de consumo e
renda®*, das taxas de emprego, etc., colocou o Estado Social sob um impasse: se a
fonte de recursos que alimentava os programas distributivos diminuiu, como
manté-los, num momento em que a pressao pela assisténcia estatal era ainda
maior? Na seletividade que lhe foi peculiar, 0 Welfare State decidiu restringir seu
assistencialismo, iniciando o desmonte de parte de suas grandes instituicbes
distributivas como a previdéncia e servigos publicos, de modo a ndo onerar a

empresa capitalista.

212 Nesse sentido, ver Offe (1984) e Habermas (1984).

213 Desencadeada pelos choques no mercado de petréleo a partir de 1973.

214 Crescimento maior do setor de servicos ao invés da indUstria e a procura de novos produtos que
ndo se encaixam na categoria de bens duraveis (automaéveis, eletrodomésticos, etc.).
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Desconstitucionalizacdo e desregulamentagdo®?

eram a posologia daqueles
que identificavam a crise do Estado interventor e do seu modelo de capitalismo
como uma crise do proprio constitucionalismo democratico. O problema do
Estado de Bem Estar estaria na sua Constituicdo que oferecia mais direitos do que
a economia poderia suportar, gerando prejuizos que seriam “coletivos”, segundo a
retorica do novo liberalismo.

Frustrada com a captura do projeto constitucional pela soberania estatal, a
cidadania reagiu questionando a guinada minimalista da Administracdo Publica
quanto & efetivacéo dos direitos fundamentais®'®, vistos agora pelo Estado como
programas contingenciaveis, sujeitos a disponibilidade dos recursos publicos, e,
mais ainda, sacrificaveis em nome do crescimento da economia capitalista®!’.
Greves, protestos, e, 0 que mais nos interessa nessa pesquisa, a reinvindicacéo
judicial da fruicéo dos direitos foram os mecanismos, nem sempre bem sucedidos,
para que a cidadania pudesse fazer valer o compromisso constitucional de se
implementar uma sociedade materialmente mais justa.

Paralelamente, desde o fim da década de 60 do século XX, toda uma
contracultura de cidaddos ndo incluidos no esquema de distribuicdo passou a
pressionar a esfera publica e seus canais institucionalizados pelo reconhecimento
das suas demandas por identidade e concepcdes de vida préprias: homossexuais,
feministas, ecologistas, hippies, etc. Suas propostas tinham em comum o desafio a

ciranda distributiva, e a exposi¢do das premissas politicas de uma cidadania que

25 «A ‘desconstitucionalizacdo’ de matérias em nome de uma ‘desestadualizacio’ e
‘desregulamentagdo’ mostra as consequéncias a que uma apressada critica contra a juridicizagdo
conduz: aquela — a desestadualizacdo — propde a substituicdo da normatividade constitucional pela
‘economicizacdo da politica’ e da vinculagéo juridica do sistema politico pelas ‘leis econémicas’;
esta — a desregulamentacdo — pede a minimizacdo da vinculagdo juridica dos fins politicos para
tornar mais claudicante o estatuto politico-social j& alcancado (direitos dos trabalhadores, medidas
sociais, garantias de qualidade de vida)” (Canotilho, 1994, p. 471, apud Bercovici, 1999, p. 39-40).
216 Como sera adiante desenvolvido, a mobilizacdo do direito pela cidadania para se defender
contra a obstrucdo dos direitos fundamentais pelo Estado ndo diz respeito apenas aos direitos
sociais, mas também a liberdade de expressao, ao devido processo legal, direitos ditos de primeira
geracdo, mas ameacados pelas recentes legislagdes antiprotesto na Espanha e Brasil.

?7 Nas palavras de Margareth Thatcher, o cidadfo ndo poderia ser exonerado do dever de saber
cuidar de si mesmo: “Again and again, denationalization has brought greater motivation to
managers and workforce, higher profits and rising investment, and what is more, many in industry
now have a share in the firm for which they work. We Conservatives want every owner to be an
earner and every earner to be an owner [...] Those politicians overlooked the warning in that Paper
that government action must not weaken personal enterprise or exonerate the citizen from the duty
of fending for himself. They disregarded the advice that wages must be related to productivity and
above all, they neglected the warning that without a rising standard of industrial efficiency, you
cannot achieve a high level of employment combined with a rising standard of living” (1984,
disponivel em http://www.margaretthatcher.org/document/105763, acesso em 15/12/2014, grifo
N0sso).
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fora monetarizada e esvaziada. Com a crise do Welfare State, a negativa do Estado
em considerar essas reivindicacdes como legitimas foi usada pela contracultura
como ferramenta de desvelo do filtro tecnocratico sobre a pauta politica. Tornou-
se possivel demonstrar exatamente o qudo distorcido pela soberania estatal foi o
conceito de “pablico”: somente as questdes que envolviam quantidade de
distribuicdo de tempo e dinheiro para cidaddos com papéis econémicos
considerados relevantes pela Administracdo. Aqueles que ndo se encaixavam no
esquema, pois: ndo queriam distribuicdo, ndo aceitavam as funcbes que a
tecnocracia lhes atribuia, ndo tinham suas premissas de reconhecimento aceitas
como questdes maiores de redefinicdo dos conceitos de sociedade, personalidade e
cultura, usaram os déficits de reproducdo material da sociedade capitalista para
mostrar também os déficits de reproducdo simbdlica, ambos com implicacGes para
a democracia e para o constitucionalismo. Este teve que lidar com o pluralismo da
sua sociedade. O “povo real” era fragmentado, de maneira que a democracia
constitucional deveria abandonar sua presuncdo de homogeneidade ético-cultural
e garantir o igual respeito e consideracdao as multiplas identidades, que ndo eram
definidas pela sua posic¢éo nas relacGes de produgéo.

Seja como for, em ambos os fluxos — Estado Social e reacdo antineoliberal e
multicultural - é possivel perceber a utilizacdo do potencial racionalizador do
direito. Com efeito, foi confiada a norma a tarefa de mediar as relacdes entre
capital e trabalho, criando os mecanismos de pacificacdo social através da
redistribuicdo de bens, ou, noutra ponta, assegurar a existéncia digna da cidadania
e suas multiplas identidades, ainda que na contraméo de politicas publicas pouco
garantistas.

Como desdobramento do constitucionalismo p0s-1945, as caracteristicas do
sistema juridico se alteram. Sua funcdo deixa de ser adstrita a resolucdo de
conflitos entre particulares e assume o finalismo politico de um Estado que possui
uma pauta interventora, ou de uma cidadania que resiste a ela, propondo uma nova
agenda “popularizada” a partir da defesa da constituicdo. Esta é a alteracdo
“ontoldgica” que mencionamos anteriormente: o sistema juridico passa a possuir
uma racionalidade também teleologica.

Por conta dessa nova atitude performatica, os critérios de legitimacdo do
direito ultrapassam o positivismo da remissdo a fonte competente (em termos

formais) e o respeito a autonomia privada (em termos substantivos). A


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 1021454/CB


PUC-RIo - Certificacéo Digital N° 1021454/CB

102

legitimidade no contexto p6s-1945°'8

vai além do formalismo, e se mede também
pelos “resultados sociais que atinge pela regulacdo” (Teubner,1987, p. 15). Nesse
contexto, a propria validade da norma fica condicionada ao sucesso com que
molda a realidade social, sob pena de revogagéo tacita ou explicita®®.

Esse direito, agora materializado em politicas publicas, regulacdo das
atividades empresariais, etc., ndo preenche mais todos os requisitos do dueto
classico liberal: generalidade e abstracdo. Muitos dos programas de distribuicdo se
amparam em normas dirigidas a auditorios e efeitos especificos: redugdo do
periodo contributivo para determinada categoria de trabalhadores em virtude das
peculiaridades profissionais, programas de inser¢cdo de jovens no mercado de
trabalho, auxilio desemprego por um maior periodo para regides atingidas por
calamidades publicas, sdo alguns dos exemplos.

Da mesma maneira, a luta da cidadania por reconhecimento significa se
movimentar entre os pleitos que buscam a excec¢do a generalidade e abstracdo da
lei, e aqueles que procuram ampliar o significado original dos direitos para dar
conta da diversidade identitaria que compde a propria cidadania®®°.

O que todas essas movimentagdes tém em comum € o carater teleoldgico do
direito (Ibidem, p. 16): a sua necessidade de atingir a finalidade concebida pelo

1

Estado ou pela cidadania®*. Dai o motivo pelo qual o sistema juridico ter

assumido sua feicdo prospectiva, isto €, procura ele, primordialmente, fomentar

218 \Weber ja havia identificado o fendmeno da materializagdo do direito ainda nas primeiras
décadas do século XX, um dos fatores, segundo ele, para o desencantamento da modernidade.
Todavia, 0 pds-guerra trouxe a novidade da constitucionalizacéo desse direito performatico.

2% Talvez o episodio da Lei Seca nos EUA (1920-1933) seja um dos exemplos embrionarios de
legitimacdo teleldgica do direito: incapaz de eliminar os efeitos negativos da comercializagdo e
ingestdo de alcool para os quais foi criada, a Lei Seca acarretou justamente o seu contrario:
incentivo a producdo e a distribuicdo clandestinas, violéncia, corrupcéo, e, por fim, a incapacidade
de alterar a mentalidade dos cidaddos americanos quanto a negatividade do consumo do alcool. A
emenda constitucional que aboliu a Lei Seca foi a que mais rapido tramitou na histéria americana
(menos de um ano).

20 para exemplificar, a batalha recente de pacientes pelo direito de utilizar substancias
entorpecentes ilicitas para o tratamento médico. JA o movimento LGBT busca justamente a
extensdo do conceito de casamento para incluir pessoas do mesmo sexo a luz do principio da
igualdade. A propria unidade da soberania é abandonada ao se reconhecer as diferentes
nacionalidades presentes num Estado que se torna plurinacional, como no caso da Bolivia e do
Equador.

221 Apesar da literatura sobre o tema da juridificacdo privilegiar o uso do direito materializado pelo
Estado interventor, ndo ha uma correlagcdo necessaria entre este fenémeno social e o ator estatal.
Também a cidadania faz uso da teleologia juridica. Basta lembrar a judicializacdo do acesso a
salde no Brasil. Estas demandas judiciais alteram a prépria lista de medicamentos considerados
protocolares pelo Sistema Unico de Satde (SUS).
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comportamentos futuros, ao invés de penalizar comportamentos passados,
aproximando os direitos as politicas publicas e o legislador ao juiz.

O problema dessa guinada ontologica é quando a teleologia do Estado
substitui ou concorre com a racionalidade publica, substantivada nos principios
das constituicdes democréaticas. Para esses casos, 0s fins almejados pela soberania
estatal se tornam autdnomos em relacdo ao programa constitucional®’?. Para que
isso ocorra, a propria nocao de publico é corrompida e reduzida a vontade estatal,
em um raciocinio que identifica a coletividade do agente com a publicidade da sua
agenda civilizatéria. Esse mascaramento ideol6gico estatiza a efetivacdo dos
direitos, que passam a ser subordinados a discricionariedade da Administracao
acerca dos contetdos sobre o “bom”, “justo”, “eficiente” ou “proporcional”. O
resultado é o monopdlio do Estado na vocalizagdo dos compromissos
constitucionais, que ficam a depender da sua traducdo acerca do real significado
da “vontade constituinte”, reduzida, por conseguinte, a um episodio histdrico de
mobilizacdo popular, cuja pseudo-atualizacdo ficaria sujeita a cognicdo
hierarquica e vinculante da instituicéo.

Nossa analise, contudo, ndo deve ser tomada como um vaticinio pessimista.
Trata-se apenas de apontar que o carater democratico do constitucionalismo nédo

"223 raside

depende exclusivamente da sua génese. A chamada “forca do direito
menos no momento fundacional da constituinte, e mais na possibilidade de uma
praxis ‘“constitucionalizante”, isto €, no balizamento constante das interagdes
republicanas pelos compromissos constitucionais democraticos?**. Essa atividade
ndo é estatica, como se fosse uma arqueologia do saber dos founding fathers,
tampouco necessita de figuras oraculares que revelem ao povo real o que o “povo
ficticio” quis dizer quanto aos limites do projeto “do comum”. Ao contrério, a
praxis constitucional € primordialmente empoderamento politico e juridico da

cidadania, que fazendo uso dos seus direitos e da sua condicdo de zoo politikon

222 « A\ Constituicao dirigente ndo estabelece uma linha Unica de atuacéo para a politica, reduzindo
a direcdo politica a execucdo dos preceitos constitucionais, ou seja, substitui a politica. Pelo
contrario, ela procura, antes de antes de mais nada, estabelecer um fundamento constitucional para
a politica, que deve mover-se no ambito do programa constitucional. Dessa forma, a Constituicao
dirigente ndo substitui a politica, mas se torna a sua premissa material. O poder estatal é um poder
com fundamento na Constituicdo, e seus atos devem ser considerados constitucionalmente
determinados” (Bercovici, 1999, p. 40).

223 \/er Bouretz, 1991.

224 «Um 6timo desenvolvimento da forca normativa da Constituicdo depende n&o apenas do seu
conte(ido, mas também de sua praxis” (Hesse, 1991, p. 08).
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reinterpreta os contelidos da Carta a partir de necessidades histéricas concretas™.

Esse exercicio de autodeterminacdo, ao mesmo tempo puablica e privada, é o
proprio continuum democratico, agora estruturado em torno da hermenéutica
constitucional.

Fica claro que o constitucionalismo p06s-1945 representa a possibilidade da
cidadania estabelecer um “processo de aprendizado falivel no qual ela
gradualmente supera sua inabilidade de se engajar numa reflexdo normativa

acerca de si mesma”’??®

, na medida em que coletiviza os processos de atribuicdo de
sentido as experiéncias republicanas. E 0s motivos para essa oportunidade de
autorreflexdo advém dialeticamente dos proprios mecanismos de captura da
soberania popular pela soberania estatal.

Com efeito, diferentemente de outras experimentacbes modernas, o
normativismo das constitui¢cdes p6s-1945 acelerou a juridificacdo da sociedade, na
medida em que expandiu o direito para areas até entdo imunes a disciplina
juridica??’. Como consequéncia, as eventuais insatisfacdes da cidadania passaram
a ser traduzidas como falta ou excesso de direitos, a demandar uma reacao
também juridificada: a disputa pela reconfiguragdo das garantias constitucionais
de acordo com os anseios da sociedade civil e ndo do Estado ou das corporagfes
capitalistas. Dai a press@o do cidadao sobre o Poder Judiciario acerca do conteudo
dos principios constitucionais, bem como sobre o Legislativo e Executivo no
tocante & pro-atividade na efetivacdo das normas garantistas. E por isso que se fala
em “retorno do direito” (Bouretz, 1991), que nada mais é do que a batalha politica
da cidadania para determinar o sentido da constituicdo, usando as mesmas armas
dos que querem privatizar sua cognicdo. Todavia, ao fazé-lo, inverte-se o sentido

da dominacdo, transformando o direito em instrumento de emancipacao

225 Hesse (1991) afirma que a forca normativa da constituicdo é o proprio limite das mutagdes
constitucionais. Enquanto houver “vontade de constituicdo” o sentido constitucional pode e deve
ser alterado para que se mantenha democratico.

226 Habermas citando livremente Ulrich Preuss (1996, p. 444, tradugo nossa).

227 v expressdo ‘juridificacdo’ se refere genericamente & tendéncia em direcéo ao crescimento do
direito formal (ou positivo, escrito), que pode ser observado nas sociedades modernas. N6s
podemos aqui distinguir entre a expansdo do direito, que é a regulacdo legal de novas questdes
sociais, até entdo informalmente regulados, do aumento de densidade do direito, que é a
decomposicdo especificadora de questdes globais de fatos legais relevantes em regulacfes ainda
mais detalhadas” (Habermas, 1984, v. 2, p. 357).
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politica?®. Subtraida do personalismo do soberano e “publicizada” enquanto
praxis republicana cotidiana, a hermenéutica constitucional organizada a partir
dos impulsos da cidadania pode se converter em poder constituinte permanente,
colocando no lugar das grandes utopias e dos grandes intérpretes o potencial
duradouro de reinvencgo “do comum” pela democracia®®’.

Nota-se que essa juridificacdo “virtuosa” ndo € homogénea, antes
representando a reacdo entrincheirada da cidadania contra a tentativa sistematica
da soberania estatal de privatizar o discurso constitucional através da apropriacéo
da racionalidade pablica®*. Entretanto, a persisténcia no posicionamento politico
altaneiro através do direito gera um aprendizado civico que pode ser
coletivizado®’. N&o estd aqui se falando da aclamacdo histérica do
constitucionalismo democratico, mas a sedimentacdo de uma “vontade de
constituicdo”, como dizia Hesse (1991). Isto é, a disposicao politica de canalizar
para o discurso constitucional tanto a solugdo dos conflitos sociais como o0s
vetores da modernizagdo. Trata-se de um projeto normativo que parte da
cidadania, no qual a “Constituicdo procura imprimir ordem e conformacdo a
realidade politica e social” (Hesse, 1991, p. 03), justamente porque possui uma
pretensdo de eficacia em relacdo a realidade. Todavia, apesar do seu caréater
idealizante, a “vontade de constituicdo” € sempre historica e culturalmente
contextualizada, o que significa dizer que a normatividade dialoga com a
factualidade, sendo “determinada pela realidade social e, ao mesmo tempo,
determinante em relagéo a ela” (Ibidem, p. 04).

A teoria constitucional contemporanea percebeu isso muito bem, inclusive
para tematizar sua condicdo simultanea de observador cientifico e de participante

do jogo politico™®. Ao ter como objeto de analise o fendmeno do

228 A estratégia é, sobretudo, politica: impedir que apenas a soberania estatal desconectada do povo
real avoque-se como porta-voz do povo ficticio, isto é, a soberania popular reduzida a subterflgio
heuristico para a fundacdo do Estado.

229 “Consequéncia singular do colapso da grande utopia singular igualitarista é, doravante, o
encargo conferido a democracia de ter que provar sua capacidade de assumir suas promessas de
igualdade” (Bouretz, op. cit., p.15).

2% Flexibilizagdo do regime de trabalho, cortes nos beneficios de amparo ao emprego - e todas as
demais “verdades” do Consenso de Washington - instituicdo de processos administrativos e
judiciais infensos ao contraditorio e a ampla defesa e cerceamento da liberdade de expressdo, sdo
alguns exemplos.

1 Habermas chama esse fendmeno de “patriotismo constitucional”, uma versdo pluralista do
civismo ético rousseuniano. A esse respeito, ver Cittadino, 2004, p. 178.

282 «Daf que se deriva, tanto para a cultura juridica quanto para a jurisdicio, uma dimenséo
pragmatica e uma responsabilidade civica, desconhecidas para a razdo juridica prépria do velho
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constitucionalismo — e ndo somente a constituicdo - o jurista se depara com a
circunstancia de que teoria e praxis se inter-relacionam, na medida em que as
constituicbes democraticas sdo um “dever ser” historicamente situado, logo,
também dotadas de uma factualidade que impede a remissdo a uma utopia supra-
historica ou substantiva, como no caso do Estado hegeliano ou do positivismo
filoséfico. Tampouco aceita agentes herculeos e demiurgicos, inclusive o “povo-
ficticio”, “we, the people”, cuja homogeneidade e unidade servem a alienacdo do
projeto constitucional do povo real, fragmentado, histérico e plural®*,

A idealidade constitucional € um compromisso pragmatico e historico: o
engajamento politico com a democracia. Ndo no sentido plebiscitario, mas
enguanto processo de integracao social atraves do jogo pluralista de significacao
provisoria e falivel dos rumos civilizatorios. A democracia constitucional ndo é
uma forma que permanece a mesma ao longo do tempo, mas “que se mantém
como uma promessa feita” (Garapon, 1999, p. 181). E por esse motivo 0s
parametros de sucesso do constitucionalismo se alteram. N&o se trata de comparar
0 quanto de realidade foi modificada pela normatividade, mas sim, o quanto ela
resiste em abandonar sua pretensdo de validade e eficacia, a despeito de uma
suposta aridez dos fatos?**. Em outras palavras, significa dizer o quanto a
constituicdo se sustenta como promessa de refundacdo continua da repdblica a
partir do empenho normativo da cidadania. Esse compromisso ndo esta atrelado a
uma moralidade publica imutavel que, por sua vez, seria contrastada a uma
realidade sempre aquém dos ideais civilizatorios. Os principios constitucionais
sdo eles mesmos contingentes e histdricos. O que pode permanecer “perene” € a
“vontade de constituicdo”, isto é, a disposi¢do de organizar democraticamente as
demandas da sociedade e do Estado.

Deste modo, por conta do seu carater pragmatico, “conhecer” a constituicao
implica, a0 mesmo tempo, expressar 0s rumos que deve tomar a Wille zur
Verfassung®®. Como qualquer linguagem, ndo é possivel simplesmente descrever
a constituicdo e ndo tomar parte deste didlogo publico. A teoria constitucional é

sempre hermenéutica constitucional, ndo muito distante da apropriagdo que a

juspositivismo formalista: 0 apontamento das antinomias e das lacunas, e a promogdo da sua
superacdo por meio das garantias existentes, ou a protecdo das garantias que faltem” (Ferrajoli,
2003, p. 18-19, tradugéo nossa)

233 \er Oliveira, 2010.

24 E 0 que Habermas (1996) chama de expectativa contrafatica.

2% \Jontade de constituicao.
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cidadania faz da Carta, que também é normativa e prospectiva. O contrario
também € verdadeiro. Também a cidadania, a0 se engajar no projeto
constitucional, determina seus proprios vetores civilizatdrios, que sdo, por assim
dizer, democratizados, retirando da intelligentsia 0 mandato aristocratico de
conceber o moderno. Esta se torna mais uma interlocutora na grande arena de
deliberagéo publica que é uma hermenéutica constitucional democratizada.
Desapegado do discurso técnico e inundando as relagdes sociais como
ferramenta para uma préaxis publica de autodeterminacdo politica, o direito se
coloca como possibilidade para a manutencdo de um permanente dialogo
constitucional pela e para a cidadania. E possivel a dispensa, portanto, da

deformidade permanente do “Hércules quasimodo”.

3.3
A dialética da redemocratizacao brasileira

As inflexdes do constitucionalismo abordadas na segdo anterior apontam
que a triade composta pela soberania popular, Estado e Constituicdo, comporta
muito mais nuancas que as leituras lineares do progresso moderno sao capazes de
conceber. Assim, se por um lado a retrospectiva liberal valoriza a heranca
jacobina para escamotear o constitucionalismo termidoriano®®, de outro, 0 “novo”
constitucionalismo faz vista grossa as tentativas, por vezes bem sucedidas, da
soberania estatal de monopolizar o discurso constitucional, malgrado a
normatividade dos direitos fundamentais e seu principio da dignidade da pessoa
humana.

O objetivo foi indicar que a qualidade democratica do constitucionalismo
depende menos de atos de fundacdo mitoldgicos, e mais da praxis republicana de
reafirmacéo da soberania popular pela reinvindicagdo cotidiana dos seus direitos.
Desta maneira, a figura monolitica do povo homogéneo cederia seu lugar para
uma cidadania plural, que ndo podendo concordar sobre interesses e valores,

constroem paradoxalmente uma unidade a partir de um discurso constitucional,

236 O Termidor (1794) é o nome dado & reacdo da grande burguesia girondina contra a pequena
burguesia jacobina. Trata-se de um movimento contra-revolucionario, destinado a neutralizar a
“tirania da maioria” e instituir um governo da razéo, a ser exercido pelos mais capazes, de acordo
com a formulagdes de Guizot. O Termidor marca a captura da soberania popular pela soberania
estatal, sacralizada pelo sistema de representacdo burgués e seu Diretorio. Segundo Furet, “las
circunstancias obligan a rehabilitar lo "legal” en detrimento de lo "revolucionario”, haciendo
reaparecer la ambicidn de inscribir la Revolucion en la ley, por la Constitucion del afio 1117 (1998).
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isto é, uma pragmética de encaminhamento das diferencas, que empodera
politicamente no seu caminho os préprios participantes.

Essa ideia de “patriotismo constitucional”, delineada por Habermas (1996),
ndo necessita da heranca francesa, todavia, traz um tom de critica especial para
uma tradi¢do que fez grande aposta na igualdade, sob o preco de ter ocultado sob
categorias universais a parcialidade dos seus critérios de selecdo. Nesse sentido, a
apropriacdo da parte pelo todo, seja pela sagacidade da soberania estatal, seja pelo
romantismo ético contida na concepcdo de “povo soberano”, tornou o
constitucionalismo continental particularmente susceptivel aos usos excludentes
da norma juridica.

Rebento dessa metafisica racionalista, esta se¢do discutira especificamente
como o Brasil conseguiu canalizar de maneira construtiva as ambiguidades da
tradicdo continental, de maneira a gestar também aqui um constitucionalismo
democrético a partir de um cenario de desolacdo ditatorial.

Embalado pelos movimentos de redemocratizacdo na América Latina e
Peninsula Ibérica a partir do final dos anos 70 do século passado, cujas lutas em
prol de um sistema de direitos que fosse capaz de garantir o respeito as liberdades
individuais e aos direitos de participacdo politica efetiva, o Brasil chegou a
Constituicao de 1988 disposto a, definitivamente, deixar para tras seu ultimo ciclo
autoritario. Néo se tratava, naquele momento, de afastar o fantasma da excecéo,
como o fora para a Alemanha p6s-nazismo, mas a propria usurpacdo do poder
constituinte  pelo “Comando Supremo da Revolugdo”. A luta pela
redemocratizacdo, nesse sentido, significou o estabelecimento pela cidadania de
um novo projeto de sociedade, eliminando seus malfadados prepostos e
decretando o fim de uma regéncia ancorada em duvidosos motivos de urgéncia.

O resultado desta mobilizagdo foi uma constituicdo impregnada de
principios de moralidade politica e encarada como um plano de acdo para a efetiva
implantacdo dos valores democraticos presentes em seu texto. A questdo ndo era
somente elencar direitos, mas principalmente realizd-los na experiéncia
republicana, de modo a evitar um novo aprisionamento da soberania popular pela
falacia da defesa da ordem. E foi por isso que dentre os dispositivos
constitucionais foram previstas politicas publicas de acesso a salude, educacao e

cultura; principios que albergavam o pluralismo politico, étnico-racial e religioso,


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 1021454/CB


PUC-RIo - Certificacéo Digital N° 1021454/CB

109

bem como instrumentos processuais para 0 acesso do cidaddo a plena vivéncia
democratica que a Carta de 1988 procurava naquele momento estabelecer.
Tratou-se de um enorme feito da sociedade brasileira, porém, ndo menos
cheio de matizes, como é proprio das lutas politicas, sob pena de se converter em
discurso unilateral de vencedores ou vencidos. As interacGes entre as forcas
politicas responsaveis pela redemocratizacdo brasileira ndo foram apenas
contraditérias, como se houvesse um desvio gauche a lhes conferir méacula
permanente, mas fundamentalmente dialéticas, nas quais a presenca de
determinado antagonista transformou ambos opositores, criando pela diferenca
uma unidade que passou a existir pela interacdo com o “outro”. Assim, 0 que
interessa no estudo da redemocratizacdo é o processo em si, isto €, como se deu a
dindmica entre forcas autoritarias e democraticas (e todas as gradagdes entre elas),
cujo resultado ndo foi um produto acabado, algo que possa ser objeto de
possessdo, mas a propria interacdo republicana, que seria reavivada a partir da
constituinte. O desafio € entender como a relacdo dialética entre forcas politicas
imediatamente antagdnicas gerou um movimento democratico que tem se
autossustentado por 27 anos através da Carta de 1988. Se houve o triunfo da
democracia, essa vitoria deve se compreendida como disposicdo para uma “luta
que nio acaba”?*’. E como enfrentamento do lado barbarie da civilizacdo®® que a
democracia se afirma enquanto projeto de emancipacdo de verdades absolutas e
estrangeiras, apostando na incerteza da permanente redefinicdo do seu préprio

“destino” através do compromisso com a Constituicao.

3.3.1
Constitucionalismo autoritario

Elemento fundamental para assimilar essa passagem dialética, o direito nos
fornece em primeira méo a logica estruturante por detrds da arquitetura politica do
Regime Militar, que, ao mesmo tempo em que dispensou a legitimidade dos
consensos normativos da democracia liberal, se viu impelido a resgatar a poténcia
criativa da nacdo e seu poder constituinte para que ndo se esgotasse na
factualidade da coercao.

23" Rosanvallon, 2012.
238 Expressédo de Gildo Marcal Brandao, 2007.
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E dentro desse contexto que 0 “Comando Supremo da Revolucdo” **° edita
0 Ato Institucional n° 01, em 09 de abril de 1964, apos a deposicdo do presidente
eleito Jodo Goulart concomitantemente as perseguicdes e expurgos nos quadros
do funcionalismo publico, casas legislativas, ou mesmo das préprias Forcas
Armadas. Apesar do seu iminente carater de autojustificacdo politica do golpe, o

primeiro ato da Junta Militar®*

vai além da simples propaganda e estabelece uma
nova concepcao de constitucionalismo, distinta do intervencionismo liberal da
Constituigdo de 1946, porém, ndo menos juridificado.

A manobra é complexa e nada ingénua. Elaborado por Francisco Campos,
principal jurista do Estado Novo e ex-ministro da Justica de Getulio Vargas, o
libelo do golpe deveria encarar sua ilegalidade em relacdo a ordem constituida se
descolando dela enquanto fundamento do poder. Dai a necessidade de um novo
comeco, dito revolucionario, mas que acima de tudo inovava mediante a ideia de

uma soberania permanentemente delegada®*!

. Esta seria “popular” apenas em
relacdo ao mandante, o povo ficticio. Todavia, paradoxalmente, transferia ad
eternum o poder constituinte a0 novo mandatario, porque igualmente perene seria

a proépria revolucao®*

e a necessidade da sua tutela por uma vanguarda enérgica.
Entretanto, o que os militares ocultaram dessa equacao é que a excepcionalidade a
justificar a indigitada delegacéo foi lancada de antemao pelos prepostos da nacao.
Né&o foi a soberania popular, teolégica ou representada, quem concluiu acerca do
cenario de radicalizagdo e “puruléncia bolchevique”, mas seus futuros
comissarios, que criaram a excecdo para fundamentarem seu mandato constituinte.
De acordo com essa ldgica, fica evidente que a tarefa mais importante do
mandatario da nacédo foi realizada antes mesmo da delegacao. 1sso porque coube
ao “Comando da Revolugdo” decidir sobre o quadro de anomia que embasaria sua

propria formacéo, e com ela “uma aproximagdo constitucional vinculada a ideia

% A troika das Forcas Armadas era composta pelo general do exército e futuro presidente, Arthur
da Costa e Silva, o tenente-brigadeiro da aerondutica, Francisco de Assis Correia de Mello e o
vice-almirante da marinha, Augusto Hamann Rademaker Grunewald.

240 Outras normas ja tinham sido editadas ap6s o Golpe de 1° de Abril, como, por exemplo, a Lei
n° 4.321, de 07/04/64, que dispunha sobre a elei¢do, pelo Congresso, do Presidente e do Vice-
Presidente em virtude da “vacancia” no cargo outrora ocupado por Jodo Goulart.

21 preposto j& existente em Sieyés mediante a figura do “substituto da Assembleia da Nagdo”, que
poderia ser ele mesmo uma espécie de ditador comissario.

%2 Diz 0 Al n° 01: “Os Chefes da revolucdo vitoriosa, gracas a acdo das Forcas Armadas e ao
apoio inequivoco da Nacédo, representam o Povo e em seu nome exercem o Poder Constituinte, de
gue o Povo é o Unico titular”.
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de soberania como deciséo personificada” (Santos, 2007, p. 282, apud Barbosa,
2012).

Esse privatismo do arbitrio da Junta Militar, todavia, tinha que ser travestida
de “vontade da nagéo”, como se o pseudocoletivismo do soberano fosse capaz de
legitimar uma decisdo tomada a revelia da cidadania. Tal como a intelligentsia de
Mannheim, as Forcas Armadas se consideraram investidas no mandato do
moderno, que, naquele contexto, assumira ares de redencdo da nacdo, como
deixou bem claro o Presidente Castello Branco no seu discurso de posse:

E nas classes mais cultas e abastadas que devem ter seu ponto de partida as
agitacOes regeneradoras. Demos ao povo o0 exemplo, e ele nos seguird (DCN,
16/4/1964, p. 127-128, apud Barbosa, 2012, p. 33).

Mas se havia um novo soberano com a incumbéncia de regenerar o pais, em
que sentido ele usou seu poder constituinte? Primeiramente, a normatividade que
era inaugurada com o ato revoluciondrio dispensava a solenidade de uma nova
constituicdo. Os contetdos constitucionais viriam inicialmente através da figura
exotica dos “Atos Institucionais”, enquanto que a Constituicdo de 1946 seria

mantida;

Limitando-nos a modificéa-la, apenas, na parte relativa aos poderes do Presidente da
Republica, a fim de que este possa cumprir a missao de restaurar no Brasil a ordem
econbmica e financeira e tomar as urgentes medidas destinadas a drenar o bolséo
comunista” (Al n° 01/1964).

Essa tonica pragmatica marcara todo o Regime Militar, que no melhor da
tradicdo do autoritarismo schmittiano demonstrard um profundo desapego quanto
ao formalismo liberal e seu esquema piramidal de hierarquia normativa®*. A
validade da norma € contraposta a existéncia da vontade do Comando das Forgas
Armadas, que poderia entdo assumir a forma de atos institucionais, decretos-leis,
portarias, etc., pouco importando 0s contornos da sua exteriorizagdo, conquanto
houvesse uma “vontade de politica”, invertendo aqui o sentido originalmente dado
por Hesse a Verfassung. Nessa variante do existencialismo politico, seria um
equivoco buscar condi¢des autorreferentes de validagdo para o direito, seja ela

uma constituicdo normativa ou algum principio de moralidade publica. A aposta

3 A teoria de Schmitt nos fornece um quadro analitico para os eventos que levaram ao Golpe de
1964, mas isso ndo significa que a Ditadura brasileira tenha sido a encarnacdo histdrica da
diktatur.
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ndo fora na norma, mas na decisdo de definir que os inimigos da nacdo brasileira
seriam os “bolcheviques”. E o fato politico da presenca do adversario que
justificaria a ordem juridica a ser moldada a partir dessa realidade beligerante.
Esse engajamento “realistico” € o que validaria o direito pela sua capacidade de
afastar a excecdo, e ndo necessariamente pela sua reconducdo a um sistema de
fontes normativas.

Todavia, diferentemente da doxa schmittiana, a “revolucdo” de 1964 estava
comprometida com a ordem, como bem lembra Barbosa (2012, p. 59). Seu
objetivo era restaurar os parametros do que considerava ser a normalidade
politica, ainda que fosse necessario subverter instrumentalmente os poderes
constituidos. A questdo ndo era exatamente renegar a normatividade anterior ao
Golpe, mas ndo ser por ela restringida na medida em que *“0S processos
constitucionais ndo funcionaram para destituir o governo™®** de Jodo Goulart. Dai
a decisdo de manter em vigor a Carta de 1946, porém, com as modificacdes dadas
pelos atos institucionais e emendas sucessivas. Na visdo do Regime Militar, o
problema era mais de eficiéncia dos meios de contencdo da “excecdo comunista”,
do que o repudio ontoldgico ao direito liberal. Assim, se as regras juridicas em
vigor ndo serviam para determinar 0s rumos da nagdo de acordo com o orgulho
patriético da caserna e do seu empresariado conservador, o realismo politico e sua
demiurgia normativa deveriam preponderar, mas em uma missdo restaurativa, que
ecoava a partir do moralismo tenentista e da magoa dos nossos industriais.
Portanto, a bandeira da exce¢do é defendida para o regresso de uma normalidade

passada, e ndo futura®?®

. O Golpe de 1964 sera fundamentalmente conservador, se
fechando completamente para uma agenda vinda das camadas subalternas, que
desde 1930 haviam estabelecido uma interlocucéo constante com o nicleo estatal,
embora com graus variados de autonomia. Mais ainda, sua pauta modernizadora
no mundo da economia e do trabalho buscara justamente recuperar um liberalismo

excludente para os de baixo®®, e um capitalismo intervencionista para os de

244 \Jer Al n° 01.

5 Diferentemente do decisionismo schmittiano que equipara funcionalmente a exce¢do ao
milagre. Essa normalidade que surgird da excepcionalidade é futura, e ndo passada, embora o
pensamento de Schmitt seja uma resposta saudosa a decadéncia do antigo Reich.

*¢ Houve o rompimento do ciclo de politicas distributivistas destinadas a mediar a composic&o
entre capital e trabalho e, com elas, o abrandamento da tensdo social, em vigor desde Getulio
Vargas.
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cima®’, cujo efeito é acelerar a diferenciacdo de classe, a0 mesmo tempo em que
interdita a politica para a base expropriada.
Essa inflexdo faz toda a diferenca e explica em grande medida a necessidade

do regime de se “institucionalizar®*®

, apesar de recorrer a demiurgia do poder
constituinte. Segundo Barbosa (2012), se o Comando Militar avoca para si a
soberania constituinte, no momento seguinte ele se autolimita, como se estivesse
dizendo que, podendo fazer a revolucdo, ele optara incialmente pela reforma,
reservando-se no direito de romper de vez com a ordem constituida, se os fatos
assim demandarem do preposto da nacgdo. E por isso que a Carta de 1946 foi
“recepcionada” pelo Ato Institucional n°® 01, e pelo mesmo motivo a Constituicéo
de 1967 foi promulgada pelo Congresso Nacional a toque de caixa e sob “rigido
controle” do Poder Executivo (Barbosa, 2012). E exatamente assim sucedeu.
Malgrado sua parcimoOnia constituinte inicial, tdo logo os *“atos nitidamente
subversivos, oriundos dos mais distintos setores politicos e culturais”®*® passam a
questionar a repressao politica e exclusdo social patrocinada diretamente pelo
Estado, se torna patente que o “Comando da Revolugdo” nédo se faria de rogado.
N&o é o caso desta pesquisa discorrer de maneira detalhada sobre a tematica dos
principais atos institucionais, emendas, leis e decretos-leis, mas compreender
como foi orquestrada a contrarreacdo autoritaria aos focos de resisténcia social
que se seguiram ao Golpe. Nao surpreende a circunstancia de ter havido uma
escalada da ldgica adversarial e dos meios de combate & “subversdo”, haja vista a
ressalva inicial contida ja no Al n® 01. Porém, a grande diferenca € que o regime
fez da excecdo a espinha dorsal de um esquema repressivo organizado como um

discurso constitucional®®

, € ndo simplesmente como um legalismo de
criminalizacdo da divergéncia.

O paroxismo €é apenas superficial. Se a prépria Ditadura almejava
“tranquilidade” e “institucionalizacdo”, como textualmente previu o preambulo do

Al n° 02, essa “pasargada” civil-militar dependia da eliminacdo dos inimigos que

27 0 fim da estabilidade no emprego e a sua substituicio pelo FGTS é um dos maiores exemplos
do liberalismo do mercado para a for¢a de trabalho. J& para a oligarquia rural, programas como 0
Pro-alcool foram responsaveis pela transferéncia de recursos publicos para o capital privado. Trés
quartos dos investimentos na producéo da biomassa foram subsidiados pelo Orgcamento Monetério
Nacional, vinculado ao Banco Central. Ver Scandiffio, 2005.

248 « A revolugdo vitoriosa necessita de se institucionalizar e se apressa pela sua institucionalizacdo
a limitar os plenos poderes de que efetivamente dispde” (Al n° 01/1964).

249 \er Al n° 05.

20 Diferente, porém, do constitucionalismo liberal.
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impediam o sucesso da revolugédo. Esta, por sua vez, ndo se confundia como a

251 nos moldes do caudilhismo latino-americano, mas

simples tomada do poder
como um novo projeto de modernizacdo social, organizada a partir de dois
vetores: seguranca nacional e desenvolvimento econdmico®? (Pilatti, 1988, p.
13).

Apesar do seu aparente carater construtivista, essa proposta ndo passava de
um desdobramento da premissa golpista quanto a presenca permanente da
excepcionalidade na sociedade e politica brasileiras, s6 que agora a desafiar as
conquistas da “revolucdo”, e ndo a impedir sua realizagdo, como fora o cenario de
Jango. Como toda politica gestada sob o temor da anomia, seu foco residia na
perpetuacdo da ameaca®™:, e ndo na construcdo de novas formas de integracio
social. A agenda do moderno existia para sustentar a exce¢do permanente, e ndo
para elimina-la.

Idealizada na Escola Superior de Guerra (ESG) sob a batuta do General
Golbery do Couto e Silva, e em parceria com think tankers civis, como o IPES e 0
IBAD®*, a doutrina de seguranca nacional tinha como axioma o estado continuo
de guerra em que se encontrava o Brasil e 0 mundo polarizado. N&o se tratava de
uma guerra limitada a dois ou mais paises, combatida pelas forcas armadas através
do seu empenho contra o inimigo a empunhar baionetas. No contexto da Guerra
Fria e da possibilidade de aniquilagdo completa da vida humana, a animosidade
beligerante é perene. O conflito se torna “total”: ndo fica confinado as fronteiras
fixas; ndo se restringe ao campo de batalha classico, se espraiando para as
disputas financeiras, ideoldgicas, culturais e tecnologicas; e, por fim, ndo faz
distingdo entre civis e combatentes, cabendo a todos suportar os sacrificios da
excepcionalidade (Alves, 1985, p. 451)%°,

51 “N3o se disse que a revoluco foi, mas que é e continuara. Assim o seu Poder Constituinte n&o
se exauriu, tanto € ele préprio do processo revolucionario, que tem de ser dindmico para atingir 0s
seus objetivos” (Al n® 02/1965)..

%2 De acordo com o Manual Bésico da Escola Superior de Guerra: “Politica Nacional pode ser
subdividida em dois aspectos: politica de desenvolvimento e politica de seguranga. Politica de
desenvolvimento nacional busca orientar o governo no sentido de fortalecer seu poder para atingir
0s objetivos econbmicos nacionais. Politica de Seguranca Nacional é a arte de aconselhar o poder
nacional, de modo a garantir a conquista e a manuten¢do dos objetivos nacionais” (Alves, 1985, p.
571, tradu¢do nossa).

253 0 temor do inimigo funcionava como um substituto funcional do simbolismo normativo liberal
como os valores de justica, igualdade, solidariedade, etc.

2% Sobre a atuacdo conspiradora do IPES e do IBAD no Golpe, ver Dreifuss, 1981.

25 EC n° 01/69: “Art. 86. Toda pessoa, natural ou juridica, é responsavel pela seguranca nacional,
nos limites definidos em lei”.
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Como desdobramento, se o embate dispensa um territério delimitado,
igualmente fluido e indeterminado sera o seu adversario. O inimigo deixa de ser
necessariamente externo e passa a abranger todo aquele que desafia e contesta 0s
interesses nacionais, inclusive internamente (Alves, 1985, p. 467), circunstancia
que transforma qualquer popular em um potencial antagonista da nacéo.

Caso transportemos esse conceito alargado de guerra para a gestdo do Golpe
de 1964, fica claro que a doutrina de seguranca nacional fornece a justificativa
tanto para o exterminio - fisico ou moral - daqueles considerados adversarios do
Brasil, quanto para o controle da sociedade civil pelo Estado. Em relacdo aos
primeiros, a virtualidade da guerra total prescinde do real entrincheiramento dos
combatentes, bastando o entrincheiramento ideoldgico, isto é, a disposi¢do do
inimigo para subverter a ordem mediante a evangelizagdo comunista. A luta
armada, nesse sentido, seria apenas um aprofundamento da posi¢cdo adversarial
travada previamente no plano ideolégico. O que interessava era a luta politica; o

antagonismo publico & “ordem revolucionaria”®*®

, 0 que significava para o léxico
golpista o patrocinio da “anomia” que o Regime Militar vinha tentando com
afinco suplantar. Deste modo, segundo a ESG, o dissenso politico seria ato de
guerra, e seu autor, mais que criminoso, um inimigo da patria. Como resultado, o
subversivo deveria ser desterrado fisica e simbolicamente: suas garantias
fundamentais Ihe seriam subtraidas, e mesmo sua presenca no territério nacional,
interditada, conforme o Al n® 13%'

N&o era a toa que a resisténcia ao Golpe, em suas diversas variantes: dos
movimentos grevistas, passando pela pratica de “atos destinados a provocar guerra

revolucionaria ou subversiva’?®

e chegando até a luta armada, foram
criminalizadas pela Lei de Seguranca Nacional, sujeitos ao arbitrio da Justica
Militar®®. E como seria de se esperar de um sistema juridico adversarial, néo
caberia a protegdo dos direitos politicos do inimigo interno®®, que lhes sdo

cassados, tampouco o direito de trabalhar em drgdos publicos e a garantia

256 \ver Al n° 02,

BT «Art, 1° - O Poder Executivo podera, mediante proposta dos Ministros de Estado da Justica, da
Marinha de Guerra, do Exército ou da Aerondutica Militar, banir do territorio nacional o brasileiro
que, comprovadamente, se tornar inconveniente, nocivo ou perigoso a seguranga nacional”.

28 \/er Decreto-lei n° 314/1967.

9 \Ver Al n° 06/1969

260 O antagonista da “revoluc&o” era uma categoria ampla, e inclufa 0os movimentos operérios ou
qualquer grupo de pressao vindo da sociedade civil, suficientemente organizado para questionar
publicamente as escolhas do preposto da nagéo.
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constitucional do habeas corpus®!. Por fim, como rival do Estado, o subversivo

poderia perder o direito & vida, aos seus bens e & sua liberdade®®?

. A logica ¢ da
aniquilacdo da divergéncia®®®, prevista numa ordem juridica organizada em torno
da ameaca da anarquia, e executada sem pudor nos pordes da ditadura.

Ja em relacdo ao cidaddo de bem, a presenca do aparato policial era
defendida como um instrumento de defesa da sociedade civil contra o cerco do
inimigo comunista. Justamente porque estaria sendo travada uma guerra
silenciosa, o Estado deveria intervir na sociedade para evitar que ela acabasse
sendo cooptada pela retérica do adversario. Ndo seria necessério sua adesdo
expressa®®*, pois o preposto da nacdo era o poder constituinte que se legitimava
por si mesmo, sendo despiciendo sua ida ao povo real para validacdo plebiscitaria,
guando ja havia obtido a chancela permanente do povo ficticio quando da
“revolucdo”. Nesse sentido, 0 Comando Militar também era preposto da vontade
geral, expressando sempre o interesse comum. Embora os mecanismos de controle
social pudessem acarretar embaracos a vida cotidiana, estas restricdes faziam
parte da cota de sacrifico que o esfor¢o de guerra exigia de toda a populacgéo, civil
ou militar. 1sso porque a tarefa dos sistemas de vigilancia e controle se ligava a
propria garantia da liberdade, contudo, atrelada as responsabilidades da cidadania
para com a ordem. Apenas o0 inimigo ganharia com a disrupcdo e divergéncia,
cabendo ao regime zelar pela unidade da nacéo.

Porém, ndo so de liberdade vive o homem. Segundo a intelligentsia golpista,
a seguranca nacional também seria o fator que proporcionaria o desenvolvimento
econdémico e a modernizagdo brasileira, numa via de mao dupla. Na medida em
que a nacdo é depurada dos seus inimigos internos, o capitalismo e seus

dividendos poderiam florescer em uma sociedade pacificada e cada vez mais

261 \/er Al n° 05/1968

262 «Art, 1°[...] § 11 - N&o havera pena de morte, de prisio perpétua, de banimento, ou confisco,
salvo nos casos de guerra externa psicoldgica adversa, ou revolucionaria ou subversiva nos termos
que a lei determinar. Esta dispora também, sobre o perdimento de bens por danos causados ao
Erério, ou no caso de enriquecimento ilicito no exercicio de cargo, fun¢do ou emprego na
Administracdo Publica, Direta ou Indireta." (Al n® 14/1969).

263 “Sempre que qualquer tipo de antagonismo ou pressdo estiver produzindo algum efeito dentro
das fronteiras nacionais, a responsabilidade de lutar contra eles, supera-los, neutraliza-los ou
reduzi-los é compreendida dentro do escopo das a¢des e programas de planejamento que definimos
como politica de seguranca interna” (Manual Basico de Seguranca Nacional, apud Alves, op. cit.,
p. 528).

%4 \er Alves, op. cit. , p. 305.
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industrial®®®.

Este seria o retorno da cidadania em virtude da confianga
constituinte depositada no “Comando da Revolu¢do”, como bem observou Alves
(op. cit.,, p. 311). Entretanto, de forma sinalagmatica, também a seguranca
nacional dependeria da prosperidade econémica por dois motivos. Em primeiro
lugar, a satisfacdo material da sociedade fomentaria a unidade nacional, havendo
uma adesao espontanea do povo real aos avatares de seguranca e desenvolvimento
postos pelo comissario da nacdo, reforcando sua legitimidade. Em segundo, o
crescimento da economia poderia direcionar seus beneficios para a hinterland
brasileira, locais no qual a auséncia de Estado e de planejamento teriam o efeito
deletério de estimular a dissidéncia e a penetracdo dos inimigos externos. Dai 0
retorno da légica da ocupacdo para a construcdo nacional; o imperativo da
presenca do Estado para que sua “metafisica da terra” (Maia, 2008) gere a “fisica
do interesse” capitalista (Vianna, 1997)%°,

Percebe-se, portanto, que o desenvolvimento é uma das facetas da seguranca
nacional, e que somente de forma indireta poderia ele se destinar a melhoria da
qualidade de vida das classes subalternas, circunstancia que ndo ocorreu na
contingéncia dos processos histéricos brasileiros, muito pelo contrario®’. Claro
que a frustracdo da massa de trabalhadores, urbanos e rurais, eram extravasadas na
votacdo dos candidatos da oposi¢ao consentida, nos comicios, nos movimentos de
base, enquanto estes eram ainda permitidos, na panfletagem clandestina e na luta

armada®®®

. Todavia, o triunfo imediato foi da Ditadura, embora a presenca
subterrdnea da resisténcia civil tenha sempre moldado as acles reativas da

repressao e do desenvolvimentismo.

65 Nio se trata aqui da submissdo do interesse privado ao interesse publico, como fora o
intervencionismo do Estado Novo, preocupado em canalizar os conflitos de classe para as
instancias institucionalizadas sob sua coordenacdo. Na Ditadura, a convergéncia entre capital e
trabalho seria tarefa do mercado, cabendo ao Estado investir na infraestrutura necessaria ao
investimento privado. O conflito de classe e a luta pela redistribuicdo de renda era uma pauta
subversiva, logo, coibida pela doutrina de seguranca nacional. Nesse sentido, 0 Regime Militar é
mais um exemplo de como o liberalismo econdmico se beneficia do autoritarismo politico.

266 Exemplificam o desenvolvimentismo militar a criagdo da Zona Franca de Manaus, a ferrovia
norte-sul, a fronteira agricola deslocada para o centro-oeste e norte, a hidrelétrica de Tucurui, e,
notadamente, Grande Projeto Carajas, locado em 900 mil km2 da Amazonia legal.

%7 e 0 arrocho salarial fora a tonica do Ditadura militar para garantir as taxas de acumulacéo da
burguesia nacional principalmente na segunda metade da década de 70 do século passado, o
governo militar ambiguamente incluiu o salario-maternidade sob a responsabilidade do Ministério
da Previdéncia e Assisténcia Social, além de estender os beneficios previdenciarios para trabalho
rural. Ver Santos, W.G., 1998.

2%8 E também dos estudantes, da militancia comunista na ativa desde o Estado Novo, de setores
legalistas do préprio exercito e da classe média liberal, como a Ordem dos Advogados do Brasil.
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Esse sucesso se deve, em parte, ao duplo movimento de concentracdo
operada pelo regime: horizontalmente, mediante o deslocamento do poder para o
Executivo, desprestigiando o Legislativo e Judiciario; bem como, verticalmente,
convergindo as decisdes para o ambito federal (Pilatti, 1988, p. 14). O intento da
troika militar de agregar na sua clpula as decisfes politicas de toda a federacéao
ndo era explicitado de maneira sutil. Os atos institucionais e demais medidas
autoritarias previram cassacdes discriciondrias de mandatos parlamentares,
extingdo dos partidos politicos e imposicdo de um bipartidarismo pelego, elei¢cdes
indiretas para presidente e governadores, aumento da competéncia legislativa do
Poder Executivo e restricdo das iniciativas parlamentares, apenas para ficar no
ambito do legislativo federal. J& em relacdo aos Estados-federados, houve a
previsdo de intervencdo federal sem as limitagcBes constitucionais, nomeagao de
interventores nos governos estaduais e ampliacdo das suas competéncias
legislativas através de decretos. Quanto aos municipios, o controle previa até
mesmo a nomeacao dos prefeitos das capitais pelos governadores pré-regime, sem
olvidar da suspensdo das eleicdes municipais e todo tipo de manipulacdo das
regras eleitorais, como serd adiante abordado. Por fim, foi retirado do Poder
Judiciario a competéncia de apreciar a constitucionalidade e legalidade dos atos da
“revolucdo”, reforcado pela cooptacdo do Supremo Tribunal Federal através do
aumento do seu nimero de ministros pelo Al n° 02.

Essa juncdo de poder no Executivo federal somente foi possivel porque o
discurso golpista desde o inicio associou a demiurgia constituinte a propria missao
civilizatoria de salvar o povo brasileiro da excecdo comunista. Se havia um
inimigo interno que deveria ser expurgado, essa operacdo de purificacdo somente
poderia ser alcangada atraves da outorga do poder constituinte a uma agéncia que
fosse capaz de soberanamente representar o povo, que, naquele momento de crise,
estava ele mesmo contaminado pela presenca do adversario que lhe era intrinseco
(Arato, 2013, p. 146). E preciso deixar claro que este mandatario constituinte n&o
é ele mesmo povo, embora consiga ele identificar o que seria a vontade popular,
incapacitada de maneira transitdria em virtude da degenerescéncia causada pelo
inimigo entrincheirado. Ocupando estruturalmente o lugar da soberania popular,

mas sem exatamente sé-la, o comissario se projeta politicamente porque €
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investido na missdo de “drenar o bolsdo comunista’?®®

, €, para isso, se organiza a
partir de uma rigida hierarquia controlada pelo vértice.

E a missdo de regenerar o povo e restaurar a normalidade suspensa pelo
antagonista da nacdo que confere ao “Comando Supremo” sua legitimidade
constituinte, que se torna, por conseguinte, teleolégica®®. Ser4 a gravidade dos
fatos, e, mais ainda, a habilidade de superar as ameacas que empoderara a cupula
militar. Essa representacdo nao € consentida pelo povo, nos termos do
contratualismo liberal, mas por ele aderida em virtude da capacidade de decisdo
da agéncia que chamou para si a poténcia constituinte®’*.

O resultado desse desenho de inspiracdo schmittiana®? é que sera
constitucional tudo o que estiver ligado a missdo civilizatoria de resgate da
normalidade. Em outras palavras, toda e qualquer acdo do comissario da nacgao
destinada a aplacar a excecdo - que ndo é apenas politica, mas também econdmica
e moral — possuira envergadura constitucional. N&o estamos falando da qualidade
normativa superior da constituicdo, mas da capacidade de impor uma deciséo
soberana capaz de estabelecer a forma de existéncia politica de determinado povo.
Cada vez que um ato institucional, um decreto-lei, etc., identificava a anomia,
combatia a “corrup¢do”, a oposicdo a ordem, as aspiracdes geopoliticas e a

vocagdo agricola-exportadora do Brasil®’®, estava o Regime Militar reafirmando

29 Sobre a aproximacao entre ditadura comissaria e soberana na propria teoria de Carl Schmitt, diz
Arato: “As any authoritarian form, this dictatorship will suspend the previous separation of powers
(and where relevant: the division of powers too), but here assuming instead of silencing the
legislative power (thus: a full substitution of the dictator for the sovereign). [...] But, and here is a
difference of Schmitt with Carré de Malberg, as all dictatorships this will supposedly, still be a
commission and not sovereignty itself, tied to the carrying out of a concrete task (the making of a
constitution) and is revocable when and if the commissioning instance is fully constituted or even
before, if its will becomes clear” (em fase de elaboracéo, p. 51).

270 “Extraction’ and ‘regeneration’ [do povo] (and therefore proscription) as the production of the
supposedly constitution-making subject are the highest task of sovereign dictatorship in Schmitt’s
original interpretation, higher than even the production of the constitution” (Arato, 2013, p. 147,
comentério nosso).

21t «A revolucdo vitoriosa se investe no exercicio do Poder Constituinte” (Al n° 01, destaque
N0SS0).

22 N3o se trata aqui de simplesmente ler as estruturas de poder da Ditadura pelas lentes da teoria
de Carl Schmitt, o que seria plenamente valido enquanto ferramenta analitica. Mas entender
porque Schmitt foi utilizado pelo “Comando Supremo da Revolucdo” via Francisco Campos, 0s
motivos dessa escolha politica estratégica e quais as suas consequéncias para o constitucionalismo
brasileiro. Nao é o caso da teoria gerar a politica, mas a decisdo politica de utilizar instrumental e
seletivamente uma teoria de viés autoritario para se legitimar.

23 Sobre as diferentes politicas econdmicas do regime militar, a culminar com o “Brasil grande
poténcia” de Médici e Delfim Neto, ver Macarini, 2005. Com destaque a fala do Presidente
Médici: “Al estara, precisamente, a maior novidade da nova politica governamental. Desde 0s anos
50, nosso esfor¢o desenvolvimentista vem sendo predominantemente industrial, de forma
desequilibrada em relagdo ao setor agricola [...] Dessa forma, nossa politica de desenvolvimento
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este constitucionalismo decisionista, que ndo era normativo, e, portanto, ndo
estava adstrito ao formalismo do direito®”*. Ao contrario, era sua teleologia
beligerante que constitucionalizava as decisfes destinadas a eliminar as ameacas,
internas ou externas, a unidade e grandeza da nacao brasileira.

Sob esse angulo, mais do que um legalismo de fachada, a Ditadura operava
em uma ldgica de hiperconstitucionalizacdo da vontade do soberano, s6 que nao
no sentido liberal. Claro que a decisdo politica vinha sob a forma juridificada, mas
a sua natureza era constitucional-existencial, e ndo constitucional-normativa. O
apelo, portanto, era a politica, e ndo ao direito, 0 que de certa maneira aproxima o
constitucionalismo autoritario brasileiro ao constitucionalismo politico do século
XIX?*"® mas com grandes diferencas. Primeiramente, o carater politico da
constituicdo ndo servia para constranger a soberania estatal através da presenca de
um programa de governo pré-estabelecido, mas para ungi-la da demiurgia
constituinte. Assim, quando a Carta de 1967 diz que o presidente devera “manter,
defender e cumprir a Constituicdo, observar as leis, promover o bem geral e

sustentar a unido, a integridade e a independéncia do Brasil"?"

, 0 juramento
representa antes de tudo a assercdo da poténcia constituinte do mandatario, e ndo
0 seu constrangimento. Em segundo lugar, ndo ha desconexdo entre politica e
direito, mas submissdo do dltimo em relacdo ao primeiro. O direito passa ser o
principal mecanismo para o exercicio da soberania do Estado, cujas regulacdes
disciplinam praticamente todos os aspectos da vida e da produgdo, ao mesmo
tempo em que subtraem da cidadania a possibilidade de utilizagdo do sistema
juridico como salvaguarda das intervencdes do Estado, como seria o caso do
legalismo de defesa do século XIX. Por outro lado, diferentemente de outras
configuracdes intervencionistas, a burocracia ndo precisou reconduzir suas
decisdes aos principios juridicos-politicos contidas nas Constituicbes de estirpe

normativa, ainda que fosse para ocultar neste caminho as clivagens identitarias e

[...] visard ao incremento substancial da producéo agricola e ao aumento das exportagdes, 0 que
certamente haverd de motivar rapida ampliacdo do mercado interno e induzird a propria expansao
do setor industrial” (Médici, apud Macarini, op. cit., p. 61).

274 Esta implicita aqui a distingdo de Schmitt entre constituicdo positiva e leis constitucionais. A
primeira € a decisdo politica que instituiu a forma da existéncia politica de um povo, que fica sob o
encargo do soberano. J& a segunda sdo normas que retiram sua validade, em Ultima instancia, da
constituicdo positiva. A esse respeito ver Schmitt, 2008, p. 76 et seq.

275 \/er secdo anterior.

276 \/er Constituicdo de 1967, art. 78, § 1°.
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de classe contidas em suas politicas publicas®”’

278

. Aqui a legitimagdo da técnica
veio direto da chancela da ctpula militar*™. O texto constitucional ndo serviu de
contraste para identificar a pertinéncia dos conteudos do progresso, pois 0 que ele
estabeleceu é que quem decidiria sobre 0 moderno no Brasil seria 0 “Comando da
Revolugéo”.

E importante esclarecer que ndo estamos dizendo que ndo havia qualquer
espaco para a legalidade liberal, mas que ndo era ela que determinava a natureza
deste  constitucionalismo  autoritdrio. Sua utilizacdo servia para a
“administrativizacdo (burocratizagdo) da legislagdo” (Santos, R.G., 2007, p.
282)?"° bem como para arbitrar o litigio entre particulares. O poder da lei,
contudo, ndo fazia frente ao poder do soberano, pois este era também poder
constituinte®®°.

Todavia, como nos alerta Alves (1985, p. 337), essa necessidade de regéncia
sobre o presente e o futuro da sociedade brasileira acaba por colocar o Regime
Militar numa escalada de radicalizacao fora do seu controle. Do lado da seguranca
nacional, a resisténcia civil por parcelas da propria classe média - como 0s
estudantes e professores universitarios - parlamentares da oposi¢do, militares
legalistas, dentre outros, levou o Regime Militar a colocé-las sob as lentes da
inimizade, estendendo a ideia de subversdo, concebida inicialmente para os
“comunistas” de primeira linhagem?!. A repressdo aumentou seu espectro e
também sua intensidade para dar conta das diferentes manifestagbes de

insatisfacdo com o cerceamento de liberdades. Como consequéncia, a burocracia

27 Sobre os problemas de legitimidade do Estado Social, ver capitulo anterior.

28 O “milagre” brasileiro exemplifica bem o descompromisso da Ditadura com a socializacio dos
ganhos de producdo. Sua ideia de desenvolvimento econdémico “significa aumento absoluto da
producdo e da produtividade, em funcdo do crescimento da populacdo e da incrementacdo da
acumulacdo de capital, por meio de maior reinvestimento da parcela do produto obtido. O
desenvolvimento econdmico se constitui, portanto, antes de tudo, como acumulagdo de capital”
(Marineli, 2014).

2% Rogério Dultra Santos destaca a administrativizacdo da legislacdo no contexto do Estado Novo
sob a batuta de Francisco Campos. Todavia, essa mesma conclusdo pode ser aplicada ao
constitucionalismo autoritario da Ditadura Militar.

280 Cicero Araujo (2013) sustenta que a manutencéo da legalidade liberal servia para impor limites
a propria dindmica da corporacdo militar. A existéncia de regras de hierarquia e disciplina
serviriam para mitigar os riscos de surgimento de um lider carismético vindo da prépria Forgas
Armadas, mas despegado dos eixos organizadores deste estamento burocratico.

81 A guerrilha urbana foi o caminho encontrado pela esquerda brasileira apés o Al n° 05.
Malgrado a eficiéncia da sua repressdo pela Ditadura, os abusos do regime ndo apenas foram se
tornando publicos, acelerando a desmoralizagdo da “Revolu¢do”, como fomentou uma pauta
unificada da oposigdo em torno do combate a excecao. Sobre o papel os movimentos de resisténcia
armada, ver Rollemberg, 1994; Gorender, 1987; Ventura, 1988.
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da vigilancia e tortura cresceu e se tornou autbnoma em relacdo a clpula do
Executivo Federal, que ndo conseguia mais acompanhar de perto o “varejo” da
repressdo, tampouco lhe conferir diretrizes especificas®®. Para esses
administradores da violéncia estatal, a diversidade dos ataques a ordem exigia
“improvisos” que ndo se sujeitavam ao escrutinio do centro, mesmo porque ndo
estava ele na linha de frente do conflito. Dai todo o tipo de abuso e excessos nos
pordes da Ditadura, que seguia apenas o arbitrio do torturador. Essa autonomia da
policia repressiva, contudo, tinha um pre¢o politico que foi debitado na conta do
Comando das Forcas Armadas. Quando a repressdo passa a atingir os seus, a
classe média progressivamente vai retirando seu apoio ao regime, apesar do seu
conservadorismo. Uma coisa era cadeia para sindicalista e camponés insurrecto,
outra era para a juventude universitaria e para os padres catélicos”®. Como
resultado, a oposi¢cdo muda da luta armada e do sindicalismo varguista, ambos
debelados no pds-Al n°, para um discurso em prol do respeito as garantias
fundamentais e direitos politicos proferido por liderancas do partido opositor
oficial (MDB), da igreja catdlica e da Ordem dos Advogados do Brasil.

Ja pelo angulo do desenvolvimento econdmico, o chamado “milagre
brasileiro” comecava a socializar seus custos. Fruto de uma estratégia ousada de
crescimento da economia através do incentivo a agricultura e a exportacdo, o
plano do entdo Ministro da Fazenda Delfim Netto o consistia em diversificar os
incentivos a setores estratégicos, antes focado na substituicdo de importagdes. A
aposta era no efeito cascata que uma agricultura modernizada e exportadora
poderia gerar para a consolidacdo do mercado interno. Nesse sentido, o crédito
barato para que o agronegodcio pudesse mecanizar sua producdo, comprar mais
fertilizantes, etc., teria como consequéncia o aumento da produtividade, cujo
excedente, por sua vez, induziria também o crescimento da indUstria e do

consumo interno®®,

%82 Nao se esta afirmando aqui que a troika militar era contra ou desconhecia a tortura. Muito pelo
contrario. Vérias ordens de exterminio partiram da cupula executiva. Todavia, 0 aumento
exponencial da policia repressiva afrouxou os controles burocraticos do centro, e indiretamente
empoderou essa parcela do Estado brasileiro, que passou a ser uma forca politica autdnoma dentro
do regime, a chamada “linha dura”.

28 A morte do jornalista Vladimir Herzog, em 1975, é decisiva para a sensibilizacdo da classe
média.

284 “Essa aceleracdo do crescimento resultaria de uma modificacdo substancial na estratégia do
desenvolvimento, que passaria a centrar-se [...] no forte incremento da producdo agricola e das
exportagdes do pais, ensejando a rapida ampliagdo do mercado interno e induzindo o crescimento
dos demais setores. Tal estratégia [...] se orienta no sentido de um crescimento equilibrado, com as
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A forte intervengdo do Estado na economia para aumentar as taxas de

acumulacao®®

e 0 grau de internacionalizacdo do capital industrial, além do
favoravel mercado de commodities internacional, proporcionaram o0s niveis
vigorosos de crescimento entre 1968 e 1973, na média de 11% anuais (Veloso et
al., 2008), cujo sucesso podia ser mensurado pela diversificagdo e modernizacao
da indastria nacional, além da consolidacdo do processo de urbanizacdo e
diferenciacdo de classes no Brasil.

Todavia, a partir do momento em que o aquecimento desequilibrado da
economia passou a gerar escassez de matéria prima e inflacdo, associado o
desagquecimento do mercado externo, as premissas excludentes do “milagre” deu a
dimenséo do equivoco do slogan “ordem para o progresso”?®. Todo o sacrifico a
que fora submetida a sociedade brasileira: as restricGes a liberdade, a participacéo
politica, as intervencdes nas relacGes de trabalho e na economia, tiveram como
saldo o arrocho salarial, o aumento das desigualdades, do éxodo rural, da divida

plblica e da inflagdo®®

. Sem poder de compra e renda, ficou claro que a
reparticdo do bolo econdmico foi feita em beneficio da alta burguesia industrial e
da oligarquia rural.

Deterioradas suas bases ideoldgicas e econdmicas, 0 regime tem que lidar
com a indeterminacdo do seu futuro politico, circunstancia que reabre a
oportunidade para um discurso constitucional para além da légica da soberania e
da defesa da nacdo. E, neste momento, a resisténcia civil que era primordialmente
subterranea forcara uma interlocucdo agora institucionalizada com a Ditadura, que
ndo poderd continuar no monopolio do poder constituinte se quiser manter as

rédeas da politica nacional.

virtudes inerentes a esse processo, que, pelo desenvolvimento simultdneo dos diversos setores,
acelera a criagdo de renda e de mercado para cada um desses setores”(Delfin Netto, apud Macarini,
2005, p. 62).

285 Além da isengdo de impostos, no Governo Médici foi marcado por uma politica monetaria
expansionista, com crédito barato para a inddstria, financiado, em Ultima instancia, por toda a
sociedade. A este respeito, ver Macarini, op. cit.

%8 Sobre os problemas intrinsecos do modelo econémico do Regime Militar, ver Prado e Earp,
2003.

%87 Enquanto em 1959 eram necessérios 65 horas de trabalho para ganhar o salario minimo, no fim
da década de 70 do século passado, eram necessarias 153 horas, o que demonstra a politica de
arrocho salarial. Apenas entre os anos 1964/67 o houve um decréscimo de 8%. Ver Saboia, 1990.
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3.3.2
A guinada democrética

A persisténcia da Constituicdo é a sobrevivéncia da democracia. Quando, apés
tantos anos de lutas e sacrificios, promulgamos o estatuto do homem, da liberdade
e da democracia, bradamos por imposi¢do de sua honra: temos ddio a ditadura.
Ulysses Guimarées

E com esse espirito de superacéo que o deputado Ulysses Guimaraes profere
o discurso da promulgacao da constituicdo em 1988, traduzindo para o pulpito o
engajamento republicano que permeou as atividades da constituinte, resultado néo
do consenso, mas das disputas entre as forcas politicas que se sedimentaram no
periodo final da Ditadura brasileira, com destaque para a participacdo popular.

O autoritarismo infame, contudo, ndo foi expectador do processo de
democratizagdo brasileiro, sem que com isso se esteja dizendo que foi ele o
protagonista. Nem uma coisa nem outra. Interessa a essa pesquisa apontar como e
porque as certezas da doxa militar foram substituidas pela indeterminacdo da
praxis politica®®®, cuja interagdo dialética entre adversarios (por vezes, também
amigos), acabou por fazer pender a balanga para o lado democrético, sem
qualquer insinuacao de “fim da historia”.

Este cenério de transicdo se torna mais claro quando o governo Geisel
assume o poder em meio a uma crise de identidade do préprio regime, que se via
numa encruzilhada quanto as suas bases da legitimacdo, bem como quanto a sua
integridade corporativa. O primeiro problema, digamos, era normativo. Tendo
como pressuposto o combate a subversdo e, por isso, a ideia de revolucdo
permanente, a presenca do inimigo comunista ja havia sido debelada com sucesso,
de tal maneira que a aparente tranquilidade social depunha contra a retérica da
excecdo que havia deflagrado a propria ditadura e justificado as restrigdes de
direitos (Pilatti, 1988, p. 20). Ja a segunda questdo é um desdobramento da
primeira, mas sob uma Gtica institucional. Embora as Forcas Armadas tivessem
feito do enfrentamento do inimigo interno seu principal mote existencial, inclusive
ao embasar o exercicio direto da chefia do Poder Executivo federal por um
represente da caserna, os limites da sua politizacdo ndo eram assim tdo claros nos

debates intracorporacdo. Aqui também, o éxito da represséo criou cisdes, porém,

288 \er Araljo, 2013..
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diretamente no estamento militar?®°.

Enquanto o adversario fazia comicios,
sequestrava embaixadores, convocava greves, havia certo consenso sobre a
necessidade da sua tutela direta da Republica, mas tdo logo a maré subversiva
baixou, era possivel perceber divisdes internas.

Como j& foi levantado na secdo anterior, o crescimento do aparato
repressivo ndo s0 deu autonomia a este segmento da policia e das Forcas
Armadas, como os aproximou da politica (Aradjo, 2013). Por conseguinte, 0s
usuais avatares corporativos da disciplina e da hierarquia se viram secundarizados
em prol das disputas cada vez mais publicas pelo poder, para o horror daqueles
que concebiam as Forcas Armadas nos moldes estritamente burocraticos. Tornam-
se perceptiveis projetos individuais de ascensdo e notoriedade fora dos moldes de
promogédo interna corporis. Alguns dos mais ambiciosos desenvolveram
verdadeiras plataformas politicas visando a conquista de cargos eletivos, o que,
em Ultima instancia, poderia precipitar a competicdo pela préopria presidéncia da
republica.

Este fora o contexto inicial que levou o presidente Geisel a reforcar a
institucionalizacdo do regime, procurando introduzir progressivamente elementos
do constitucionalismo liberal, de maneira a neutralizar a faccéo “linha dura”®® das
forcas armadas que, sob o pretexto de endurecimento do combate do inimigo,
almejava a manipulacdo eleitoreira do regime da excecdo, subvertendo o habitus
militar. Geisel, ele mesmo mais moderado, e, sobretudo, com muito mais a perder
na hip6tese de confirmacéo deste “motim branco™®, buscava blindar, através da
legalidade, o0 modus operandi da vertente mais corporativa das forcas armadas,
mesmo que com isso tivesse que abrir mao de parte da poténcia constituinte e da
sanha repressiva.

A proposta oficial do governo fora uma “distenséo lenta, gradual e segura”,

no qual ele inicialmente procurara desarmar os instrumentos juridicos-politicos

289 N3o era exatamente uma questdo nova, haja vista o disposto no Al n® 17/69.

2% Na queda-de-brago com a linha dura, Geisel consegue substituir com sucesso 0 Comandante do
Il Exército de S&o Paulo e, com isso, instituir algum tipo de controle sobre o DOI-CODI paulista.
1 Documentos do SNI produzidos no governo Geisel evidenciam que faltava "coordenacio entre
os Centros de Informacdes Militares ou até mesmo entre o CIE e os DOI/Ex" (Castro, 2002, p. 52).
Relatos de Geisel ddo conta de que o CIE do Exército sonegava informagdes ao SNI, dificultando
0 acompanhamento das opera¢des que deveriam ser comunicadas ao presidente [...]. Sua criacéo
[do CIE], no entanto, foi um erro, disse Geisel, pois levou a uma superposi¢do, abrindo-se ‘um
processo de descentralizagdo que ia permitir que as acfes particulares ou isoladas desenvolvidas
por esses 0rgdos fugissem ao controle da presidéncia” (Carvalho, A., 2005, p. 119).
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que fomentavam a indisciplina da corporacdo: as medidas de exce¢do e a maquina
de repressdo®®?, mas que para o grande publico aparecia exclusivamente como o
reforco da liberalizacdo politica. A propria eleicdo de Geisel era um sinal da
inflexdo moderadora do regime. O candidato militar havia “se permitido”
concorrer com o aspirante da oposicao, o deputado do MDB, Ulysses Guimarées,
em uma eleicdo indireta. O contetdo propagandistico em favor da propalada

distensdo era patente, e ndo passou despercebida pelo adversario consentido:

N&o é o candidato que vai percorrer o pais. E o anticandidato, para denunciar a
antieleicdo, imposta pela anticonstituicio que homizia o Al-5, submete o
Legislativo e o Judiciario ao Executivo, possibilita prisbes desamparadas pelo
habeas corpus e condenacbes sem defesa, profana a indevassabilidade dos lares e
das empresas pela escuta clandestina, torna inaudiveis as vozes discordantes,
porque ensurdece a nagdo pela censura a imprensa, ao radio, a televiséo, ao teatro e
ao cinema (apud Barbosa, op. cit., p. 151).

Dai se seguem o abrandamento da censura, a tolerdncia para com 0s
movimentos sociais, a revogacdo do Al n° 05 e demais atos institucionais®®, o
maior controle da clpula sobre o sistema repressivo®, o retorno do
pluripartidarismo e a propria realizacdo das eleigdes legislativas de 1974, nas
quais o MDB ampliou consideravelmente sua representagdo no Congresso
Nacional (Pilatti, 1988, p. 22).

Essa inflexdo liberalizante, contudo, é profundamente ambigua e ndo aponta
um compromisso sélido do regime com o constitucionalismo liberal, muito menos
com a democracia. A disposicdo de Geisel e de seu sucessor, Jodo Figueiredo, era
substituir a ideologia da revolucdo por um variante mais legalista, na qual fosse
possivel que a sociedade civil desfrutasse de maior liberdade. Esta, todavia, seria
dosada pelo inexcedivel compromisso com ordem, cujo estatuto continuaria sendo
estabelecido pelo guardido da Republica, ainda que com roupas civis.

Este era o plano da “gradualidade” e sua pretensdo de resolver ambos 0s

problemas do regime: os novos fundamentos para uma legitimidade “pds-

292 \/er Aralijo, op. cit., p. 352.

2% Através da Emenda Constitucional n° 11/78, que revoga “Atos institucionais e complementares,
no que contrariarem a Constituicdo Federal, ressalvados os efeitos dos atos praticados com bases
neles, os quais estdo excluidos de apreciacdo judicial. todos os atos institucionais contrarios a
constituicdo”.

2% 0O Sistema Nacional de Informacdes (SNI) fora ramificado no Centro de Informacdes do
Exército (CIE), Destacamento de Operacdes de InformacBes (DOI), Centro de Operacfes de
Defesa Interna (CODI), ligados ao Exército, Centro de Informages da Marinha (CENIMAR) e
Centro de InformacGes de Seguranca da Aeronautica (CISA).
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revolucionaria” e o reforco da coesdo corporativa. Contudo, o raciocinio era
profundamente instrumental. Toda vez que os ventos liberalizantes ameagassem
soprar contra os interesses da ctpula militar, a liberdade responsavel deveria ser
restabelecida. Por isso as intervencdes ad hoc nas regras eleitorais, de maneira a
garantir a vitéria do partido da situacdo®; a anistia “ampla, geral e irrestrita”,
perpetuando a impunidade da tortura, sequestros e assassinados patrocinados
pelos agentes do Estado; o disciplinamento dos lideres sociais mais inflamados,
etc.

Um Leviatd benevolente, para utilizar a expressdao de Lamounier (1997),
seria a configuracdo ideal para a nova fase do Estado brasileiro e sua misséo de
unidade e desenvolvimento nacional. Mas ndo foi isso 0 que aconteceu.
Preocupado com suas disputas internas, o Regime Militar subestimou a
insatisfacdo da sociedade, e, mais ainda, a sua demanda reprimida por direitos. Os
anos de chumbo deixaram marcas profundas em praticamente todos os estratos
sociais, que, cada qual defendendo seus interesses, procuraram forcar a agenda da
distensdo a tomar o sentido da democracia.

Evidente que este ndo era o intento da Ditadura, porém, ela também néo era
mais a mesma, pois sabia que a radicalizagdo da repressdo naquele momento
poderia significar, quando pouco, o esfacelamento das proprias Forcas Armadas.

As cartas entdo foram lancadas:

[...] de maneira que, a partir de certo momento, dificil de indicar com precisdo,
nenhum ator ou agéncia relevante e nenhum dos lados em confronto ou competicdo
se mostraria capaz de definir unilateralmente tanto os resultados quanto o ritmo do
processo (Aradjo, op. cit., p. 358).

Do lado da sociedade civil organizada, a irresignacdo tomava a forma da

2% mas também ia além

dendncia dos abusos cometidos pelos agentes do Estado
do repudio a excecdo, e comegava a pautar a discussdo publica em torno de um

novo desenho constitucional.

2% pilatti (1988) e Alves (1985) destacam a Lei Falcdo (Lei n° 6339/76) e o Pacote de Abril, que
estabeleceram, dentre outras medidas, os senadores bidnicos (eleitos pelo colégio eleitoral), a
extensdo do mandato para presidente de cinco para seis anos, e a manutencdo da elei¢do indireta
para presidente da republica, governadores e prefeitos de municipios considerados de especial
interesse para a seguranca nacional.

2% Estas que continuavam a ser rotineiras, haja vista as mortes de Vladimir Herzog (1975) e
Manuel Fiel Filho (1976).


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 1021454/CB


PUC-RIo - Certificacéo Digital N° 1021454/CB

128

A Igreja Catdlica, apesar do apoio inicial a Ditadura, logo passa a proteger
0s presos politicos e denunciar as torturas. Deste modo, sua grande contribuicdo
para redemocratizacdo foi sua imensa capacidade de se conectar diretamente com
a populacdo, e, partindo das demandas politicas especificas das bases, organizar
movimentos populares de acesso a terra, & moradia, contra o alto custo de vida,
etc.”®” Esse direcionamento progressista, que vinha de uma CNBB inspirada pela
teologia da libertacdo, tornava as paroquias verdadeiros centros de agregacao de
interesses e reinvindicacdo de direitos. A institucionalizacdo da igreja era
colocada a servigo dos excluidos, conferindo-lhes um minimo de know-how para
pleitear como atores politicos suas demandas sociais, como nos alerta Alves (op.
cit., p. 3167).

O sindicalismo, por sua vez, refez seu caminho de volta a arena publica
inventando um novo tipo de lideranca e redefinindo o papel politico do
trabalhador urbano (Avritzer, 1993). Desde a era Vargas a atuacéo sindical ocorria
primordialmente nos foruns institucionalizados, nos quais as liderangas, inclusive
patronais, negociavam o0s acordos coletivos para a distribuicdo de ganhos e
benesses salariais. Evidente que o Estado sempre teve grande influéncia nessas
transagOes, notadamente em favor da burguesia nacional, mas em muitos casos
pressionou uma agenda positiva de direitos sociais.

Na Ditadura, contudo, esse esquema foi desmontado. As instancias para a
composi¢do entre capital e trabalho foram esvaziadas, e as proprias liderancgas
sindicais interditadas. Sem ter aonde e com quem se sentar, o sindicalismo
conseguiu organizar ainda duas grandes greves em 1968, duramente reprimidas.
Transcorreram-se dez anos antes que as greves dos metalurgicos do ABC fossem
deflagradas outra vez. A novidade, todavia, estava na propria concep¢do do
sindicalismo, que deixava de ser uma organizacdo de representacdo hierarquica,
dependente da atuacdo do lider sindical, e passava a ser uma movimento que
proclamava a identidade do trabalhador, denunciava sua exploracdo e a

instrumentalizacdo das leis em favor do capital®®®. Segundo essa reorientacéo, a

27 0 Movimento dos Sem Terra (MST) tem origem nessa articulacéo inicial com a igreja, através
da Comissdo Pastoral da Terra (CPT) e suas comunidades eclesiais de base (CEBs). A essa lista
pode ser agregada o Movimento do Atingidos por Barragens (MAB), Movimento Custo de Vida,
associacdes de bairro, e, em certa medida, reforcou um ambiente favoravel para a fundacdo do
Partido dos Trabalhadores, através da atuacdo da Pastoral Operaria. Ver Alves, 1985; Auvritzer,
1993; Pilatti, 1988.

298 \Jer Avritzer, 1993, p. 123 et seq.
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reivindicagdo de direitos ndo era mais tarefa privativa da lideranca, tampouco
exigia a institucionalizacdo do Ministério do Trabalho. Todos os metaldrgicos
seriam responsaveis pela luta salarial, que era primordialmente uma batalha
politica®®, inclusive no chao das fabricas.

De maneira inusitada, os trabalhadores do ABC paulista ingressaram nas
fabricas, bateram ponto, e se recusaram a trabalhar. Como nédo havia formalmente
greve, tampouco a acdo isolada de um lider sindical, mas o engajamento real de
toda uma classe marginalizada, as técnicas de desmobilizacdo repressiva ndo
funcionaram e a pauta de reajuste salarial foi bem sucedida.

Em 1978, segundo Codato (2005), foram realizadas 118 greves no Brasil.
Em 1979 os numeros saltam para 246, chegando a 619 em 1985. Como se pode
perceber, o problema do Regime Militar ndo dizia respeito exclusivamente a
implementacdo de um Estado de Direito, mas ao proprio modelo excludente de
desenvolvimento nacional.

Por fim, vale mencionar a advocacia. A Ordem dos Advogados do Brasil,
que att a sua IV Conferéncia Nacional®® mantivera uma postura
contemporizadora para com o regime®”, preferindo uma defesa genérica dos
direitos individuais, sem implicar os abusos do Estado no seu libelo liberal, a
partir da VV Conferéncia ira fazer das garantias do homem o seu tema central,
questionando deliberadamente o conceito e a lei de seguranca nacional*®.
Entretanto, é com a VIl Conferéncia, sob o comando de Raymundo Faoro, que a

OAB abandona definitivamente o bacharelismo da situacéo e langa a bandeira da

299« 1 o trabalho do sindicato é mostrar & classe trabalhadora a verdade [...] que o sindicato n&o

pode fazer merda nenhuma para a classe trabalhadora exceto em casos individuais [...]. Ele tem
que ter coragem de dizer que o sindicato estd amarrado, castrado e que serdo os trabalhadores que
irdo resolver o problema” (Lula, entrevista a Latin American Perspective, 1978, apud Auvritzer,
1993, p. 115, tradugdo nossa).

%00 0 tema da IV Conferéncia era o desenvolvimento nacional. O situacionismo ainda esta presente
na fala do entdo presidente José Cavalcanti Neves, que “pbe em relevo as graves ameagas e
perigos por que passa a sociedade contemporanea, por que passam 0s paises com acelerado
processo de desenvolvimento [...] Dai porque a nossa agenda de trabalho diz do embasamento
juridico do desenvolvimento nacional [...]”. (IV Conferencia, 1970, p. 54-55).

%L A advocacia sempre se pronuncia contra a ilegalidade, mas ndo significa que ela assuma a
defesa da democracia, se contrapondo ao autoritarismo. H&4 uma certa ambiguidade neste legalismo
bacharelesco, desengajado da politica, e, portanto, omisso para com suas responsabilidades
republicanas.

%02 Este foi 0 tema da palestra de Miguel Seabra Fagundes.
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redemocratizacdo e da anistia, se dirigindo diretamente a sociedade brasileira em

sua declaracdo de abertura®®:

A anistia, embora ndo leve, por si s6, ao Estado de Direito, sera passo necessario
para seu aperfeicoamento [...]. As promessas governamentais, para que atendam
aos reclamos da opinido publica, devem converter-se em acdo, com brevidade, em
favor da paz e da concérdia dos brasileiros (OAB, 1978).

E Faoro que explicita “as aspiracdes mais profundas” do pais:

No passado quisemos mudanca e tudo mudou. Hoje, queremos a transicdo e o que
estd além da transicdo como senso de responsabilidade de quem refletira, no gesto
deferido, a consequéncia do amanha recomecado e reconstruido (Faoro, VII
Conferéncia Nacional OAB, p. 46)

A triade composta pela Igreja e seus movimentos sociais, 0s sindicatos e a
OAB** est4 longe de esgotar as forcas mobilizadas pela sociedade civil na fase
final da ditadura. Entretanto, servem de termémetro para compreender que o
descontentamento outrora contido ganhava formas publicas diversas: cartas,
missas, passeatas, greves, etc., que escapavam do controle repressivo, embora néo
de maneira ilesa®®.

Ao esforco de vocalizagdo das demandas pela sociedade civil, junta-se, em
sinergia, a sociedade politica, inicialmente representado pelo partido-bloco da
oposicdo, o MDB. Nesse momento, para além das pautas especificas, ocorre um
“clamor nacional pela reformulacdo inadiavel das bases constitucionais da nossa

ordem juridica™

, traduzida em dois pleitos concretos: elei¢Oes diretas para a
presidéncia da republica e uma assembleia constituinte.

Debatida desde o fim do governo Geisel pelas principais organizacdes da
sociedade civil, a bandeira ganha as ruas com a campanha pela aprovacdo da
emenda constitucional proposta pelo deputado federal Dante de Oliveira. O que
era um dos temas da “distenséo” e, depois, da “abertura” se tornou uma campanha

nacional, envolvendo mais de duzentas entidades sociais e politicas. As “Diretas

%03 Qutra manifestagdo importante fora a “Carta aos Brasileiros” (1977), lida por Godoffredo
Telles Jr. da arcada do Largo de Sdo Francisco, porém, assinada por professores universitarios,
juizes, ex-ministros do Supremo Tribunal Federal e autoridades eclesiasticas, que termina dizendo:
“A consciéncia juridica do Brasil quer uma cousa sé: o Estado de Direito, j&”.

% poderiamos citar a intelectualidade nacional, o Teatro do Oprimido, 0 movimento estudantil, a
imprensa, as associa¢des de bairro, dentre outros.

%05 Basta lembrar os episddios da bomba no prédio da OAB/RJ e do Riocentro.

306 Expresséo empregada pela Declaragdo de Manaus, V111 Conferéncia Nacional da OAB, 1980.
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J&” ganharam as ruas em caravanas lideradas pelos expoentes da oposicao, além,
claro, de comicios que contaram com a presenca de artistas, intelectuais, num
frenesi participativo que foi capaz de reunir um milhdo de pessoas em S&o Paulo,
no dia 16 de abril de 1984 (Barbosa, op. cit., p. 179).

O projeto foi derrotado em uma jogada feita pelo Regime Militar dois anos
antes da propria campanha, ao elevar para 2/3 o quérum para a aprovacao de
emendas a constituicdo. Essa e outras manobras eleitorais exauriram todo seu
capital politico, esgotando as chances de continuidade da caserna diretamente no
poder, 0 que culminou com a desisténcia do presidente Figueiredo em indicar um
sucessor militar®®’,

Entretanto, embora ndo vitoriosa, a campanha das “Diretas J&” criou um
momentum de participacdo popular nos processos da politica formal cujo resultado
fora a inevitabilidade da principal pauta da redemocratizacgdo: a realizagcdo de uma
constituinte. Malgrado a presenca robusta dos herdeiros do regime no Congresso
Nacional, ndo era possivel se colocar contra a reconstitucionalizacdo sem perder
apoio do eleitorado ou o trem da histdria. A questdo passou entdo a ser como fazé-
la.

As propostas variavam desde aquelas que visavam corporificar uma nova
ordem constitucional a partir de uma contraditoria emenda a Constituicdo de
1967/69 até as que propunham a convocacao de eleicdes para a formacédo de uma
assembleia soberana e exclusiva. Sem nos alongarmos nessa questdo, ganhou a
solucdo intermediaria, isto €, a transformacdo do Congresso Nacional em
assembleia constituinte, indicio de que a expectativa de continuismo e
enguadramento do processo constitucional ainda tinha seu lugar no jogo de forcas
que pautaram a transicao democratica®®.

Aqui novamente o fluxo dialético pautou os processos politicos. Contando
com uma maioria de centro-direita, formada por parte do PMDB, PSD, PFL e PL,

309

a minoria de centro-esquerda™, todavia, “conseguiu impor maiorias pontuais que

determinaram, em questdes de alta relevancia, a derrota de propostas de

307 A tarefa ficou para o partido da situagdo, o PDS, que indicou Paulo Maluf para concorrer com
Tancredo Neves (PMDB).

38 A disposicdo do centro-direita era explicitamente conservadora, como se depreende da fala do
entdo ministro Moreira Alves, nomeado por Geisel para o0 STF, acerca dos trabalhos constituintes:
“o termo final do periodo de transicdo com que, sem ruptura constitucional, e por via de
conciliagdo, se encerra o ciclo revolucionario” (DANC, 2/2/1987, p. 05, apud Barbosa, op. cit.).

%99 Composta pela por¢do mais progressista do PMDB, PT, PDT, PSB, PCB e PC do B.
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preferéncia do bloco ‘conservador * majoritario” (Pilatti, 2008, p. 04). O sucesso
da coalisdo progressista em moldar o “espirito” normativo da constituicdo nédo foi
obra do acaso. Instrumentalizando com maestria 0 regime interno da assembleia
constituinte, o bloco liderado pelo deputado Mario Covas se posicionou no lugar e
hora certos para formar coalizes para aprovagdo ou veto de propostas do seu
interesse (Pilatti, 2008, p. 05). Contou também a assessoria de juristas engajados
com 0s movimentos sociais e defensores de um “constitucionalismo

1310

democratico”™, na esteira dos exemplos portugués e espanhol, que pesardo no

formato final da Carta®"".

Entretanto, a arena constituinte ainda estava montada e a maioria
conservadora conseguiu dar o troco. A tatica fora similar a dos progressistas. O
regimento interno acabou sendo reformado de maneira a reabrir para a centro-
direita a oportunidade de reverter as decisdes da Comissdo de Sistematizacéo
durante a votagdo em plenario®?. Era a vez do “Centrdo” utilizar o processo
legislativo a seu favor.

Mas se os conservadores foram também exitosos na conducdo dos trabalhos
constituintes, por que abrimos essa se¢do declamando a vitéria da democracia
através das palavras de Ulysses Guimardes? A resposta vem do peso que teve a
participacdo popular em todo o processo constituinte, pressionando a agenda, no
minimo, para o centro em temas relevantes como os direitos sociais, politicas
publicas de saude e educacgdo, dentre outros. Dai porque a trapaca conservadora
ndo ter tido 0 mesmo éxito que a astlcia progressista. As oportunidades para a
reversdo completa dos compromissos com as garantias civis e sociais estavam 14,
mas nao puderam ser aproveitadas integralmente pelo centro-direita, em virtude
da falta de ancoramento popular, naquela altura indispensavel para a viabilidade

politica de qualquer projeto constituinte.

%19 Sobre os representantes deste “constitucionalismo democratico” ver Cittadino, op. cit.

311 Cittadino destaca que a circunstancia de que varios deputados constituintes terem sido eleitos
para o seu primeiro mandato no pleito de 1986, trouxe um sopro de rebeldia e inova¢do, mesmo
nos bastibes conservadores. Assim, “0 descontentamento destes ‘novo’ [deputados] com as
decis0es centralizadoras do Presidente Ulysses Guimaraes foi a causa da elei¢do do Senador Mério
Covas para a lideranga da maioria (PMDB) na Constituinte [...]; 0 Regimento Interno, aprovado
pelos ‘novos’ — que desejavam participar ativamente dos trabalhos constituintes — definiu um
itinerario que, partindo do zero, descentralizava a confeccdo do texto constitucional em comissGes
e subcomissBes e permitia a intensa participacdo da sociedade civil no processo [...]” (Cittadino,
2004, p. 63).

312 Sobre a “rebelifo do plenario”, ver Pilatti, 2008.
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Isso ndo significa que ndo houve discrepancias entre a pressdo dos
movimentos sociais € 0 regramento constitucional. Em questbes afins a reforma
agraria, a concessao de tv e radio, por exemplo, o lobby da oligarquia e da alta
burguesia brasileira prevaleceram.

Porém da mesma maneira que a estratégia progressista:

[...] ndo é de modo algum acidental que a sociedade civil tenha se preparado para
intervir no processo constituinte — acabando por fazé-lo com grande eficicia, em
parte por ter aproveitado a brecha aberta por uma estratégia partidaria —, ndo se
pode desconsiderar que esse conjunto de atores, ao longo do enfrentamento a
ditadura, foi acumulando grande prestigio e autoridade moral em todo pais,
atingindo seu climax na campanha pelas eleicdes presidenciais diretas. Essa
autoridade moral se devia, entre outras razdes, ao desprendimento com que grande
parte de sua massa diversa de associados e de seus lideres pelejava pelas causas
democraticas mais amplas, sem a expectativa de retorno em termos de um
exercicio futuro do poder politico — como era de se esperar, ao contrario, das
liderancas partidarias. E no passado autoritario o faziam, ademais, expondo-se a
riscos de retaliacdo de um aparato repressivo, infinitamente maiores do que um
eleitor que votasse na oposicdo correria, protegido que estava pelo voto secreto
(Aradjo, op. cit. p. 367-368).

E assim se deu o0 “oxigenado sopro de gente, de rua, de praca, de favela, de
fabrica, de trabalhadores, de cozinheiros, de menores carentes, de indios, de
posseiros, de empresarios, de estudantes, de aposentados, de servidores civis e
militares”, que diariamente franquearam “as 11 entradas do enorme complexo
arquitetébnico do Parlamento, na procura dos gabinetes, comissdes, galeria e
saldes™®,

A mobilizacdo havia comecado antes mesmos dos trabalhos terem inicio,
com a organizagdo do Movimento Nacional pela Participacdo Popular na
Constituinte (MNPPC), uma rede composta por entidades civis destinada a
fornecer subsidios para que 0s grupos sociais pudessem vocalizar suas demandas e
influenciar os trabalhos da ANC®*. Deste modo, quando da elaboracdo do
regimento interno, a propria abertura dos trabalhos da assembleia para a sociedade
ja era tema que havia ganhado o debate publico. Como consequéncia, a
constituinte deveria ser uma deliberacdo com e para sociedade, extrapolando o

habitus profissional do processo legislativo.

3 Discurso do Presidente da ANC, Deputado Ulysses Guimardes, quando da promulgacdo da
Constituicéo de 1988..
314 Versiani (2011) destaca a CNBB, IBASE, ISER, FASE, CPT e CPO.
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Um dos desfechos imediatos dessa presséo popular foi o proprio regimento
interno, que previu varios mecanismos para 0S inputs da sociedade civil
organizada: abertura para sugestfes aos congressistas; audiéncias publicas para o
subsidio das comissdes tematicas; oferecimento de emendas populares, conquanto
contivessem mais de 30 mil assinaturas de eleitores e fosse endossada por trés
entidades legalmente constituidas. Neste dltimo caso, a propositura partia
diretamente da cidadania, sem intermédio representativo, passivel, inclusive, de
defesa direta na tribuna®®.

Era possivel cruzar com integrantes da CUT, CONTAG, CNBB,
movimentos sociais que giravam em torno da tematica racial, de género, indigena,
ribeirinha, etc., mas também com membros da CNA, CNI, FEBRABAM, FIESP,
UDR e demais representantes do grande capital nacional e estrangeiro. Esse
pluralismo social e politico foi revertido para o texto da Constituicdo de 1988, que
procurou acolhe-lo através de um extenso rol de garantias fundamentais, nos
moldes do constitucionalismo normativo do pos-guerra. O objetivo era “assegurar
0 exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-
estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos” da
sociedade Dbrasileira. No entanto, diferentemente de outras paragens
constitucionais, a validade da Carta ficou atrelada a sua legitimidade democratica.
Ou seja, a Constituicdo de 1988 valeria enquanto “norma” porque também fora o
resultado de um pacto politico com a democracia. Todavia, divergindo de um
raciocinio puramente contratualista, 0 engajamento democratico ndo se restringe
ao momento fundacional, tampouco confere ao “povo” a passividade da teologia
politica. Ao revés, a democracia é concebia como uma praxis republicana que
empodera do cidaddo enquanto titular de direitos, mas também a sociedade civil
enquanto “comunidade de destino”. Em outras palavras, a cidadania € explorada
sob a perspectiva de uma cultura juridica comum, isto €, uma cultura
constitucional capaz de tracar seu proprio futuro, indeterminado, fluido, mas
fundamentalmente coletivo e, por isso, igualmente uma performance politica

emancipadora.

%% Barbosa informa que foram propostas 122 emendas populares, somando 12 milhdes de
assinaturas (op. cit., p. 231). Estima-se que entre 10% e 12% dos cidaddos brasileiras participaram
diretamente na constituinte.
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Esta foi a aposta feita pela Constituicdo brasileira de 1988. Pouco importa
que o texto ou o processo constitucional ndo tenham sido perfeitos, como
confessou sinceramente o presidente da ANC no seu discurso de promulgacéo.
Nunca sd0®®. Tampouco o é a sua efetividade. Entretanto, a democracia se faz
nessa busca diaria por um horizonte com mais direitos, pluralismo e inclus&o,
recusando as tentativas de aprisionar a contingéncia da utopia republicana numa
Unica vontade soberana, capaz de decidir sozinha a quem pertence ou quem fica
fora da cidadania®’.

A pedagogia das leis, tipica da retdrica conservadora, acabou por vias
tortuosas dando resultados democraticos, na medida em que dispensou 0

pedagogo nacional e apostou no auto-aprendizado combativo da republica.

316 “Um pouco do paradoxo de que formas ndo democraticas podem gerar democracia é a
circunstancia de que o direito é prospectivo, isto é, “a reordenacgdo das instituicdes do direito nas
sociedades capitalistas depende menos de uma estrutura constitucional programada ex ante e mais
de um intricado processo em cujo ambito se desenvolvem multiplas estratégias de negociacdo e
arbitragem objetivando, como resultado ex post, uma ordem juridico politica nova e, acima de
tudo, justa” (Faria, 1994, p. 13).

317 «“The gap between symbolic and the real is now much greater and can no longer be mediated by
a single subject with two bodies. The transcendent space is still there, but it cannot be occupied as
long as democracy survives. This means two things: first, that there is no democracy without
symbolic reference, one that cannot be reduced, as in the realistic theory, to the concrete
description of its workings” (Arato, 2013, p. 152).
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Poder Judiciario e modernizacao

Se me perguntarem o que é a minha patria direi:
N&o sei. De fato, ndo sei

Como, por que e quando a minha patria

Mas sei que a minha pétria € a luz, o sal e a 4gua
Que elaboram e liquefazem a minha méagoa

Em longas lagrimas amargas.

Vinicius de Moraes

4.1
O papel dajurisdicdo na democracia: judicializacao e ativismo

Os novos textos constitucionais foram o resultado da mobiliza¢ao das forcas

sociais e politicas para superar a crise generalizada®®

que se seguiu as
experiéncias autoritérias, 14 e c4 do Atlantico®®, a partir do pés-guerra. Essa
afirmativa soa um tanto simplista, no entanto, ela “fala mais do que diz”. Isso
porque o constitucionalismo democratico ndo foi apenas o produto bem
aventurado da anomia, a fortuna da historia, mas o proprio meio para soluciona-la.
Com efeito, as Cartas normativas tiveram o éxito de gerar solidariedade social ao
mesmo tempo em que eram deliberados seus contornos, justamente porque
fizeram uma aposta na abertura do logos constitucional a praxis democratica,
dispensando o lastro das verdades e colocando no seu lugar a contingéncia
histérica das auto-interpretacdes coletivas®?’. Era patente nas conjunturas pos-
autoritarias que ndo bastava a virtude do legislador se ndo houvesse a disposicao
para 0 auto-criticismo do demos que se externalizaria como polis através das
constituigdes. Dai a revitalizacdo do carater constituinte da soberania popular,
bem como sua influéncia direta nos processos deliberativos acerca do tipo de
sociedade e de Estado que se iria refundar, ao invés de se contentar com a funcéo

heurfstica que lhe fora dada pelo constitucionalismo liberal classico®®:. A

318«New constitutions almost always are written in the wake of a crisis or exceptional
circumstances of some sort [...] By and large [...] the link between crisis and constitution-making
is quite robust” (Elster, 1995, apud Kalyvas, 2005, p. 229).

%1% Europa continental, posteriormente Ibéria, América Latina, Africa e Leste Europeu.

3050bre a discussdo se a democracia possuiria um valor epistémico ver Montero, 2006; Nino
1996.

21 «Constitutional arrangements rested on popular sovereignty, but popular sovereignty was, first
of all, understood hypothetically, that is, it rested on what people would agree to if they were
rational (they were not actually asked to vote) and second, the arrangements to which the people
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“vontade geral” da tradicdo continental, com as devidas ressalvas, passava a ser
uma “vontade de constituicao”.

Ciente da heterogeneidade do outrora povo-monolitico, as “novas” Cartas
ndo se destinaram & agressividade latente da paz social. Ao contrario, 0s acordos
constitucionais partiram do reconhecimento da pluralidade politica, cultural,
étnica, e, por isso mesmo, da exigéncia de se estabelecer uma forma mais
produtiva de se lidar com a divergéncia, utilizando-a para sedimentar novos
arranjos republicanos ancorados também em principios de moralidade publica
positivados. Assim, os antagonismos foram trazidos para dentro do texto, e
transformados em direito a uma existéncia digna e seus desdobramentos. Esses
valores constitucionais, tanto no seu input constituinte quanto no seu output
adjudicante, seriam estabelecidos sob a premissa democréatica. Em outras palavras,
a validade constitucional estaria atrelada a sua legitimidade democratica,
evitando, portanto, a vontade herclilea do soberano totémico. Como lembra
Avritzer e Marona (2014), a constituicdo passa a ser percebida em termos de um
debate, atravessado por lutas sociais que dependem dos direitos
constitucionalizados para a franquia livre a arena publica. Estes sdo ao mesmo
tempo sua condicgéo de acesso e de permanéncia, criando uma sinergia construtiva
entre direito e politica.

Esse desenho especifico teve 0 mérito de trazer para o cotidiano das relagdes
publicas e privadas os debates acerca de quais seriam 0s ideais civilizatrios de
determinada sociedade, traduzidos agora como normas de “envergadura
constitucional” (Vianna e Carvalho, op. cit., p. 02). Assim, o encaminhamento do
moderno se torna mais complexo no que diz respeito aos temas*?’, aos
promotores, bem como ao uso dos potenciais racionalizadores do direito. Ora, se a
autodeterminacdo da cidadania viria sob a forma de um elenco extenso de
garantias fundamentais - fixadas de acordo com o “gosto” da comunidade poli-
tica -  reivindicar e adjudicar direitos seria sua propria performance
emancipatoria, em um processo continuo de (re)interpretacdo constitucional pelos

“de baixo”. Sob essa premissa, a capacidade de intervencao do direito ndo é usada

were thought to agree were not fully democratic. Thus, following a long tradition in political
theory, we can distinguish a constituent power of the people from a constituted power. The first is
the sovereignty to establish constitutions; the second is the power to govern. By popular
sovereignty, | mean the first” (Chambers, 2004, p. 154).

%22 Estes extravasam 0s estreitos limites da retérica do progresso da nacdo e da liberdade do
cidadao.
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apenas pelo Estado para controlar o social. Inversamente, serd a sociedade quem
utilizara o direito como ferramenta para exercicio da cidadania®®.

Logo, percebe-se que a juridificacdo dos vetores do moderno teve como
resultado a propria politizacdo da Justica®*. T&o importante quanto arrolar
direitos era universalizar sua experimentacdo, sob pena de submeter as promessas
de dignidade humana ao juizo de “oportunidade e conveniéncia” do Estado,
méaxima administrativista, mas que esboca bem a velha tatica de neutralizacdo dos
potenciais de liberdade contidos no direito através do seu desengate da politica®®.

As cartas do pos-guerra procuraram precisamente evitar o filtro®® da
legalidade estatal ao politizar o direito e judicializar a politica mediante a
supremacia normativa das constituices. Podendo o povo real se abrigar
diretamente no texto constitucional e exigir seus direitos, ocorre um desmonte das
estruturas de aprisionamento da “vontade geral”, que novamente se torna
popularizada. A disputa pelo sentido da constituicdo se transfigura na propria
pauta da modernizacdo, conduzida de maneira horizontal e plural pela cidadania
toda a vez que se discute sobre a adjudicacao de direitos, abandonando a ideia do
“milagre” constituinte limitado ao momento da promulgacdo das cartas.

A consequéncia imediata dessa reconfiguracdo € a transformacdo da
atividade judicante em questdo constitucional de primeira grandeza. O Poder
Judiciario se tornaria, portanto, a porta de entrada para a cidadania exercer sua
soberania. Este seria o sentido amplo da judicializacdo da politica e da
constitucionalizagdo da Justica, fendmenos conexos, ambos destinados a
concretizar os principios e valores das Cartas. E a circunstancias dos novos textos
terem optado pela juridificacdo tanto de um sistema amplo de protecdo de
liberdades, como de um compromisso politico com uma maior igualdade material,

tornou judiciavel aspectos da vida publica e privada até entdo infensos ao controle

323 Sobre uma leitura “americanista” do direito como lugar da mudanca social democratica, ver
Vianna e Burgos, 2002.

324 \Jer Avritzer e Marona, op. Cit.

%25 Existe uma diferenca entre a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789, e as
constituicbes alemd, portuguesa e brasileira. No primeiro caso, estabelece-se a sacralidade da
natureza humana universal, para que em nome dela, em um segundo momento, o legislador
soberano possa concretizar o sujeito de direito. Nesse sentido, a declaracdo francesa ndo constitui
os direitos do cidaddo, mas “estabelece o poder para se criar uma forma particular de associacao, a
nacdo e o estado, que se tornara o legislador soberano, e, pari passu, ira particularizar o homem
abstrato no cidaddo, de maneira que este se torne o beneficiario dos direitos” (Douzinas, op. cit., p.
95, traducao nossa).

326 O primeiro filtro foi posto pelo Legislativo “girondino”; o segundo, pelo Executivo tecnocrata
do Estado Interventor.
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da magistratura, como, por exemplo, politicas publicas, direito ao trabalho, a
meméria, etc®?’. Defendemos a tese de que o constitucionalismo continental pés-
1945 ndo decorreu apenas de uma mudanca normativa, mas, seguindo-se a ela, de
um novo desenho institucional capaz de traduzi-la, ancorada principalmente no
acesso a Justica e suas novas ferramentas processuais para aproximar a sociedade
da instituicdo®?.

Tal como a percebemos, a judicializacdo da politica significa o
empoderamento reflexo do Poder Judiciario em virtude da centralidade que a luta
por direitos adquiriu nas democracias constitucionais p6s-1945°°. O
protagonismo, por assim dizer, é da cidadania, que usa o0 medium do direito “para
a traducao de questBes pertinentes a sociabilidade em pontos da agenda publica”
(Vianna e Burgos, 2002, p. 372). Na esteira do ativismo do cidaddo é que a Justica
se torna, por vezes, o caminho menos dispendioso, mais curto e efetivo para a
fruicdo das garantias constitucionais. Ele teria que lidar com a sua propria inércia
em provocar oS canais institucionais de decisdo, porém, uma vez optado pelo
litigio, o Poder Judiciario deverd lhe fornece um resultado, ainda que em
descompasso com suas pretensdes iniciais, uma vez que a sentenca é obrigatéria
para a atividade judicante®*. O mesmo etapismo ndo ocorreria em relacio ao
Legislativo e Executivo. Ambos possuiriam maior discricionariedade acerca dos
outputs para a cidadania, que ndo assumiria assim uma forma necessaria

(sentenca), tampouco vinculante.

%27 Sobre o aprisionamento da soberania pela Administracdo do Estado Social, conferir o capitulo
anterior. Neste focaremos na critica democratica a atuacdo do Poder Judiciario: se, e em que
medida, ele sustenta a “vontade de constituicdo” pela e para a cidadania.

%28 poderiamos declinar as iniciativas de informalizagdo do acesso & Justica, como nos ritos
simplificados dos juizados especiais. No tocante a efetividade da tutela de direitos,
mencionariamos os instrumentos da acdo civil publica, acdo popular, mandado de injuncéo,
mandado de seguranga coletivo e medidas cautelares lato sensu.

329 Sobre as diferentes conceituacdes da “judicializacdo”, dizem Carvalho e Leitdo que podem as
mesmas serem divididas em duas grandes vertentes: “1) socioldgica: que busca explicar 0 processo
por uma conjuncdo de fatores macro sociologicos e politicos, explorando, por exemplo, se a
expansdo do Judiciario € benéfica ou maléfica para a democracia (Cappelletti e Garapon); 2)
institucional: quando se focaliza os aspectos e arranjos institucionais referentes ao Judiciario e sua
relacdo com o meio politico, como por exemplo, a descri¢do das condi¢Oes politicas existentes em
cada pais no momento em que se verifica indicios de judicializagdo [...].” (Carvalho e Leitdo,
2010)

330 Ressalvamos a necessidade da duracdo razoavel do processo para que a prestacao jurisdicional
seja efetiva. Decidir em tempo desarrazoado € 0 mesmo que negar 0 acesso a Justica, como ja
decidiu por diversas vezes o Tribunal Europeu dos Direitos do Homem. A Constituicdo brasileira,
com a redacdo dada pela EC 45/2004, igualmente previu o principio da duracdo razoavel do
processo. Todavia, 0 STF tem dado interpretacdo restrita a garantia, via de regra, determinando
que fosse incluida nas pautas de julgamento a apreciacdo de habeas corpus.
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Assim sendo, a constituicdo chegaria como um mandato para o Estado cujo
desempenho implicaria na obrigacdo em fornecer as condi¢Ges para a existéncia
digna da cidadania, sob pena de inviabilizar o préprio jogo democratico com a
factualidade da fome, discriminacdo e autoritarismo. Esta seria a razdo pela qual a
atitude altaneira do cidaddo em exigir a “democracia juridificada” encontraria
continuidade na proé-atividade dos tribunais, traduzida no controle da eficiéncia e
razoabilidade de politicas publicas, inclusive para suprir omissdes dos demais
poderes; fiscalizar os processos legislativos e administrativos; interpretar a lei
segundo as finalidades constitucionais, dentre outros. Ter-se-ia, entdo, um
Judiciario como instrumento da sociedade diante de um Estado resistente ou
omisso na adstricdo aos comandos constitucionais™".

Dentro dessa Otica, a judicializagdo da politica, como apontou Vianna
(2013, p. 207), seria o resultado da mobilizacdo da sociedade em torno da defesa
das cartas normativas. A pressdo seria exercida pelos “de baixo”, agindo o Poder
Judiciario de acordo com a provocacdo da cidadania, tendo como horizonte 0s
ideais civilizatorios constitucionalizados, operados a partir de ferramentas
processuais igualmente constitucionalizadas®*. Essa seria a dimens&o politica da
judicializacdo. Significaria tanto submeter ao controle da magistratura atos, leis ou
decisbes que possam vir a frustrar a efetividade das garantais fundamentais, como,
de maneira interligada, atribuir status de politica constitucional ao proprio litigio e
prestacéo jurisdicional envolvendo tutela de direitos individuais e coletivos®.

Evidente que a publicizacdo do papel da Justica ndo é fruto apenas de um
desenho constitucional bem pensado, mas dos préprios desafios que se foram
apresentando a democracia, de acordo com 0s contextos historicos. No caso
continental, duas escolhas reforcaram a relevancia do Poder Judiciario. A primeira

se liga a “opcdo da legislatura em espontaneamente sujeitar suas proprias decisdes

31 «“The obligation to legislate in order to maintain freedom was gradually extended to the
preconditions of the exercise of a fundamental right, particularly in areas where the exercise is not
just a matter of an individual’s will, but rather depends on social or legal prerequisites [...]”
(Grimm, 2004, p. 22).

%2 «Q constitucionalismo ‘comunitario’ brasileiro, ao conferir prioridade aos mecanismos
juridicos de participacéo que buscam efetivar o sistema de direitos assegurados pela Constituicao,
especialmente contra as omissfes dos poderes publicos, ndo tem qualquer dificuldade em fazer
uma leitura ampliada deste dispositivo constitucional [...]” (Cittadino, 2004, p. 64).

33 Tate e Valinder conceituam “judicializacdo da politica” também como “the spread of the
judicial-making methods outside the judicial province proper” (1995, p. 13). E o que José
Eisenberg (2002) chamara de “tribunalizagdo da administragdo”, sendo as CPls seu maior
exemplo.
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ao escrutinio judicial” (Grimm, 2004, p. 17). Traduzindo em middos, significa que
a tradicdo do civil law passou a admitir o controle de constitucionalidade das
leis***, mas optou por fazé-lo primordialmente através de tribunais constitucionais
exclusivos®®. N&o abordaremos agora este ato de contricio do Legislativo.
Interessa-nos apontar como a escolha deste modelo reforcou o processo de
judicializacéo.

Decerto que estamos falando da heranca kelseniana e sua tentativa de opor o
arbitrio do poder a racionalidade da constituicdo, no célebre libelo em resposta a
Schmitt®**. O pano de fundo era o fracasso do Segundo Reich e de Weimar,
conjuntura de crise tal como a reconstrucao europeia no pos-segunda guerra ou a
redemocratizacdo na América Latina. Todavia, 1930 ndo é 1949, 1976, 1978 ou
1988. Se Kelsen propds a criagdo de um corpo legislativo negativo - responsavel
pela garantia da supremacia da constituicdo, mas que funcionaria nos moldes de

I**" - n3o sera esta a opcao das constituicdes normativas®®.

um Tribuna

No cenario p6s-1945 o desenho serd kelseniano no que tange ao controle
concentrado, isto é, a possibilidade de somente a corte especial ter competéncia
para declarar a inconstitucionalidade de determinada lei ou ato de governo®.
Entretanto, divergindo do modelo austriaco, as novas Cartas optardo por
judicializar o controle das leis. Nesse sentido, os tribunais constitucionais fardo
parte integrante do Poder Judiciario, expondo a adesdo a um modelo tripartite de
separagdo dos poderes, até entdo esvaziado na tradi¢do do civil law por conta da

preponderancia da lei frente & constituicdo politica®*

. O desdobramento foi que o
controle de constitucionalidade sob o encargo do sistema da Justica criou a
possibilidade da consolidacdo de um discurso constitucional especifico, que de

forma tautoldgica reafirma sua supremacia frente as deliberagdes legislativas e

% A primeira corte constitucional estabelecida na Europa continental foi a da Republica da
Austria, em 1919.

%35 O contraponto é o exemplo norte-americano e seu judicial review, estabelecido desde a decis&o
Marbury vs Madison pela Suprema Corte. Voltaremos a esta questdo adiante.

336 “Quem deve ser o guardido da Constituicdo”, em Jurisdicdo Constitucional, Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2003.

%37 Mas sem sé-lo propriamente, pois a legislatura deveria ser controlada por ela mesma.

338 «Kelsen configura un Tribunal que expresamente forma parte del poder legislativo y que, sobre
todo, ha de actuar de manera tal que reduzca al minimo la irremediable dimensién subjetiva o
creativa que tiene todo 6rgano, sea legislativo o judicial” (Pietro Sanchis, 2000).

9 Abordaremos o caso brasileiro no proximo capitulo. Todavia, a presenca do controle difuso ndo
0 exclui da tradicdo do civil law continental. Também merece ressalva a Franca e seu Conseil
D’Etat.

340 \/er Ferejohn e Pasquino, 2004; Fioravanti, op. cit., p. 128.
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executivas. Deste modo, enquanto Kelsen estava preocupado em defender o
Legislativo do Executivo, a separacdo dos poderes é acionada no pos-guerra para
tutelar a soberania constituinte em relacdo a soberania legislativa, empoderando
no seu caminho o Poder Judiciario.

Ja a segunda escolha reforca a primeira. Estamos falando aqui da
intervencdo do Estado nos processos de acumulacdo para mediar as relacdes entre
trabalho e capital. Abordamos no capitulo anterior o impacto que o Welfare State
e suas variagOes tiveram sob o constitucionalismo. Todavia, faltou apontar as
implicacdes especificas do Estado interventor para a judicializacdo da politica.
Sobre esse aspecto, teriamos, de um lado, constituicdes principioldgicas
estabelecendo os vetores dos processos civilizatorios. De outro, a hipérbole da
funcdo administrativa, com o Executivo tentando “organizar o capitalismo [...]
regular [...] os fluxos das variaveis econémicas e da ordenacdo social” (Vianna e
Burgos, 2002, p. 377). A questdo poderia ser posta da seguinte maneira: foram
estabelecidos pelo texto constitucional, garantias fundamentais que chegavam
para o Estado como baliza para suas acGes modernizantes. Porém, a0 mesmo
tempo, a textura aberta das normas constitucionais deixava para o Leviata a tarefa
de determinar os modos efetivos de patrocinar os direitos e realizar seus valores
democraticos. Quando a essa concretizacdo dos ideais civilizatérios se junta a
complexidade do desenvolvimento capitalista (Ibidem, p. 378), ocorre uma
aceleracdo das atividades legislativas e administrativas, ambas exteriorizadas pela
linguagem do direito.

Porém, o encargo modernizador chegou também para a Justica, agora
responsavel por controlar a constitucionalidade das leis e atos administrativos.
Assim, o aumento da juridificacdo da sociedade e da economia gerou o efeito
concatenado de ampliar os contetdos disponiveis para revisao judicial. N&o
apenas havia “mais leis”, mas qualidades diferentes de normas (politicas publicas,
planejamento econémico, etc.). Legislacdes versando desde previdéncia social até
a propria familia, todas elas potencialmente estavam aptas ao controle de
constitucionalidade.

Uma ressalva deve ser feita, contudo. A judicializacdo se desenvolveu além
da ratio da juridificacdo. Em sociedades plurais e capitalistas, a experimentacao
constitucional ndo ocorre apenas quando se “faz leis”, mas igualmente quando as

interpreta e aplica. Por isso a inconstitucionalidade de determinado ato ndo fica
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confinado ao momento legislativo, espraiando-se para sua execugdo e
interpretacdo. Esta é a razdo dada por Dieter Grimm para explicar porque a
“justiciabilidade” alcangou os juizos de razoabilidade e adequacdo feitos pelo
legislador, administrador ou mesmo outros cidaddos (Grimm, 2004, p.,. 21,

traducdo nossa)**

. A lei seré constitucional se a sua execugdo servir a promog¢ao
de alguma garantia fundamental. O finalismo que marcou a producdo legislativa
do Welfare State ird também pautar o contencioso constitucional.

O que o caso especifico do Estado interventor nos mostra é que a
judicializagdo da politica ndo implica em uma logica necessariamente adversarial
entre os poderes. Nada mais equivocado do que atribuir a expansdo do Poder
Judiciario ao vacuo normativo deixado pelo Poder Legislativo ou Executivo, num
silogismo de correlagédo inversa: quanto menos atua o parlamento ou a
presidéncia, mais se sobrecarregaria a Justica. A dindmica historica demonstrou
justamente o contrario®*.

Mesmo no caso de relativa “paralisia” institucional, como indica Hirschl
(2006), os proprios poderes Legislativo e Executivo irdo instrumentalizar o
controle de constitucionalidade para fazer avancar suas pautas politicas,
estagnadas pela incapacidade da situacdo ou oposicdo de conseguirem quérum
necessario para aprovacgédo de reformas. A Corte Constitucional funcionaria como
um mecanismo de “desarme” do impasse, seja decidindo sobre matéria de fundo,
seja estabelecendo os limites de competéncia dos atores politicos, ou ainda sobre a
correcdo dos procedimentos deliberativos. Mesmo nesse juizo mais formal, sem
adentrar no merito, a decisdo do tribunal poderia forcar a abertura das rodadas de
negociacdo, influindo diretamente nas dinamicas parlamentares e/ou executivas
para o beneficio de um dos contendores.

Seguindo nesse raciocinio estratégico, o controle de constitucionalidade
também seria mobilizado para decidir sobre questdes substantivas que as proprias
instancias legislativas ou executivas evitariam abordar, receosas em perder

sustentacdo eleitoral em virtude do carater polémico de temas como aborto, pena

1 0 judicial review continental alcancou as relacdes entre particulares, e ndo apenas os litigios
entre cidaddo e Estado. Nesse sentido, os proprios negécios privados sdo lidos a luz da
constituicdo, que, por exemplo, veda a exposicdo do devedor a constrangimento publico pelo
credor.

2 0 que ndo significa, contudo, que o Poder Judiciario ndo possa ter aumentado sua capacidade
de ditar a agenda publica, causando o desprestigio politico do Parlamento ou do Executivo, que
passariam a agir de maneira reativa a Corte.
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de morte, justica transicional, etc. De acordo com esta l0gica, as cortes
constitucionais teriam condicGes de absorver melhor o custo politico da deciséo
controversa, ja que sua legitimidade democratica ndo viria diretamente da
validacdo plebiscitaria, mas da propria Constituicdo. Mesmo a provocagdo da
Corte pela cidadania para que seja decidido sobre “omissGes fundamentais” do
Estado poderia fazer parte do célculo politico dos demais poderes.

A conclusdo é que a judicializacdo da politica também pode ser vista pelo
prisma dos partidos politicos, liderancas de coalisdes parlamentares, chefes do
poder executivo, etc. O foco deixa de ser a efetividade dos direitos da cidadania
para se ater a transformacédo dos embates politicos em litigios judiciais acerca da
interpretacdo constitucional. Claro que essa migracdo tem significado politico
para 0s poderes envolvidos, muitas vezes a obscurecer a propria importancia do
direito pleiteado®?. O que merece ser destacado, contudo, é a transfiguracio da
Justica em uma estratégia extraparlamentar de sucesso, tanto da oposicdo quanto
da situacdo, maiorias ou minorias. Portanto, além da mobilizacdo do Judiciario
pela sociedade, poderiamos entdo dizer que a judicializacdo da politica possui um
segundo sentido: a traducdo dos conflitos da politica institucionalizada para
linguagem do direito, a fim de se obter um provimento judicial que rendera frutos
parlamentares ou eleitorais. Enquanto no primeiro caso o sistema da Justi¢ca é um
canal para a experimentacdo constitucional pela cidadania, no segundo, o
Judiciério funciona como instancia arbitral para os conflitos politicos dos demais
poderes®*.

Com isso, 0 constitucionalismo normativo pdés em movimento a
judicializacdo da politica, mas esta se sustenta por forcas diferentes, vindas da
sociedade ou mesmo do Estado, como podemos vislumbrar. Os seus efeitos,
contudo, ndo param por ai. Decerto que até agora falamos das condi¢es histérico-
positivas que permitiram a judicializacdo, entretanto, é preciso aprofundarmos nas

suas justificativas normativas, parafraseando Ferejohn (2002, p. 65).

3 Em decisdo liminar, o Ministro Gilmar decidiu sobre a constitucionalidade dos motivos que
levaram & deliberacdo parlamentar, segundo ele, “casuista”. Mais importante que a suposta
protecdo ao devido processo legislativo, esté a estratégia da minoria em barrar a maioria pela via
da jurisdicdo constitucional. A esse respeito, ver o0 Mandado de Seguranca n® 32033/DF, Supremo
Tribunal Federal.

¥4 Neste segundo sentido, a funcéo de arbitro ndo impede que o Judiciério capitalize sobre a
disputa politica judicializada. O ganho poderia ser de legitimidade, ou mesmo de reforco da
agenda politica da corporagéo.
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Em linhas gerais, podemos dizer que o controle de constitucionalidade das
leis e atos administrativos pelo Judiciario impactou de maneira profunda a
tradicdo continental no que tange o lastro majoritario da representacdo; o carater
ilimitado da soberania popular; e o principio da separacdo de poderes, avatares até
entdo intocados da Weltanschauung®* burguesa, forcando uma reorganizacéo dos
discursos de fundamentacao do poder em torno de novos arranjos democraticos.

No primeiro caso, ao decidirem os pleitos vindos da sociedade, os tribunais
se colocariam como um novo canal de representacdo politica, alargando as bases
representativas das democracias liberais. De acordo com este raciocinio, a
sentenca judicial seria a maneira pela qual a cidadania iria institucionalizar seus
anseios, que antes dependiam exclusivamente do Parlamento ou do Poder
Executivo. O pano de fundo, como bem nos lembra Vianna e Burgos, ainda € a
Revolucdo Francesa e sua soberania popular, porém, admitindo sua representacao
em formas mais plurais que o mandato eleitoral (2002, p. 370). A consti-
tucionalizacdo da Justica e a correlata judicializacdo da politica, no que tange a
representacdo, seriam herdeiras de Condorcet, ao invés de Rousseau ou mesmo

Constant>*

Nesse sentido, ndo haveria menos representacdo politica, mas, um
outro tipo de representatividade, “derivada das leis, sobretudo da Constituicdo”,
ao contrario da representacdo procedural, advinda da chancela eleitoral (Ibidem, p.
371). Ao tornar o Poder Judiciario o responsavel pela representacdo “dos
principios constitutivos do corpo politico” (Ibidem, p. 367), abre-se nova avenida
para que a soberania popular, agora juridificada na Constituicdo, exija sua
superioridade utilizando-se, paradoxalmente, de um substituto funcional: a Justica.
Tornar efetiva a constituicdo pela via judicial significaria entdo atualizar a vontade
da soberania constituinte fazendo uso de um representante. A ideia € menos a
auséncia do representado, e mais a vocalizagdo dos seus anseios pela atuacéo de
representante que, apesar de ndo eleito, somente poderia falar a linguagem

constitucional outorgada por uma cidadania plural.

3% Vis&o de mundo ou cosmovisao.

3%6Condorcet almeja canalizar de maneira positiva as forgas desagregadoras que habitam o social,
procurando dar a elas uma vazdo politica adequada através de mecanismos de participacdo direta,
diferente de Rousseau que antep8e democracia a representacdo. J4 Constant diverge de ambos. A
representacdo, para ele, serviria justamente para limitar a democracia compreendida em chaves
jacobinas, aproximando-o de um modelo de Estado republicano nos moldes americano. Ver
Urbinati, 2004 e Fioravanti, 2001.


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 1021454/CB


PUC-RIo - Certificacéo Digital N° 1021454/CB

146

Seguindo esse raciocinio, a “dificuldade contramajoritaria”®*’ dos tribunais
seria superada pela propria reconciliacéo entre representacdo e democracia®®, que
sempre fora problematica para a tradicdo continental®*®.Se no primeiro momento
revolucionario ela bradava o carater ilimitado da soberania popular, no segundo a
tolhia justamente através da representacdo politica e direitos, criando disjuntivas,
tais como: democracia ou representacdo; constituicdo ou leis, soberania ou direitos
humanos, como tivemos oportunidade de abordar nos capitulos anteriores>>".

Deste modo, as experiéncias totalitarias da primeira metade do século XX
tiveram o efeito de esgotar os recursos legitimadores tanto da ortodoxia jacobina
quanto girondina, apegadas cada qual ao virtuosismo da mobilizacdo permanente
do povo real - quando na verdade havia apenas a abstracdo do povo ficticio - ou
no reflexo isonbmico entre a sociedade civil e sociedade politica, ocultando a
apropriacdo do todo-popular pela parte-burguesa.

Assim, a questdo seria menos substituir a figura do lawgiver®™" infalivel pelo
“papado secular” do juiz Hércules, nos termos de Dworkin (2004), e mais
compreender que a soberania popular ndo precisa da teologia politica para se

352

tornar poder constituinte™, pois o reverso da fortuna da transcendéncia

secularizada € a necessidade de um tradutor imanente que lhe rouba a palavra.

37 Expresséo de Alexander Bickel (1986).

#8 Democracia no sentido moderno. Para o léxico revolucionario, poderiamos dizer soberania
popular ou republica. Sobre o conceito de democracia como forma de governo em Rousseau, ver
Rosanvallon, 1995.

¥90s americanos fizeram a revolucéo justamente para manter o que j& ocorria na prética: uma
republica na qual os representantes das townships, da industria, e dos demais segmentos sociais
pudessem fazer valer suas vontades deliberadas na gestdo dos negdcios publicos, ameagadas pelo
arbitrio de um rei que estava, ele mesmo, limitado pela soberania do parlamento inglés.

50\/er Fioravanti, op. cit., p. 118 et seq.

%1 A figura do lawgiver é trazida primeiro por Maquiavel ao analisar o episédio dos “decemviri”,
Segundo conta Magquiavel, “uma comissdo de dez membros foi eleita pelo voto popular, com
mandato de um ano, para reformar as leis de Roma, ameacadas pelas disputas civicas” (Arato, em
fase de elaboracdo, p. 02, tradugdo nossa). Ap6s o primeiro mandato, os decemviri usurparam o
que poderiamos chamar de soberania popular, ndo se contentando com seu papel de legislador.
Também Rousseau recupera a ideia do lawgiver diretamente de Maquiavel. De acordo com Arato,
“The lawgiver is a combination of an expert draftsman and an authoritative advocate on behalf of
his draft, preferably an outsider who is not a magistrate of any kind, and has an extra-ordinary, one
time office in the state (dans I’Etat) that constitutes the republic but remains entirely outside the
constitution (“constitue la république, n'entre point dans sa constitution™), one with no power
except that of persuasion and influence — this is where the instrumental use of religion turns up in a
way identical to the recommendation of Machiavelli. It is with this device, Rousseau applies, for
the first time as | can tell, the original Roman distinction between auctoritas and potestas to
foundations” (Ibidem, p. 04).

%2 0 invento da soberania popular ainda possui capacidade operativa para o constitucionalismo na
medida em que proporciona o que Morgan chamara de “willing suspension of disbelieve” (1989).
Isto é, impulsiona o povo real a tentar se aproximar do povo ficticio. Esse desejo é ele mesmo um
critério de justica para o exercicio do poder que se torna democratico. Ver Arato, 2013.
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Tendo como horizonte a judicializagdo, a Justica ndo funcionaria como
oraculo do povo ficticio, mas o facilitador da experimentagdo constitucional por
soberanos multiplos, a cidadania encarnada. Ao invés de ser a bouche de la loi, o
Judiciério passaria a ser “boca e bracos” do cidaddo ao efetivar, pela enunciacéo
adjudicante, a propria “vontade do corpo politico instituida na Constituicdo”

(Vianna e Burgos, 2002, p. 366). Nas palavras dos autores:

Néo se trata, pois, de uma ‘migracdo’ do lugar da democracia para o da Justica,
mas da sua ampliacdo pela generalizacdo da representacdo, que pode ser ativa tanto
pela cidadania politica nas instituicdes classicas da soberania quanto pela
‘cidadania social’ (Vianna e Burgos, 2002, p. 371).

A soberania popular e a separacdo dos poderes, por sua vez, nos remetem a
dois movimentos concatenados - um de emancipacdo e outro de regulacdo®® - que
marcam a modernizagéo continental a partir da heranca francesa, e que ecoardo no
desconforto do civil law com a judicializacdo da politica. Antes, porém, € preciso
compreender porque o principio da separacdo representa, em certa medida, uma
reacdo a soberania popular, ambos articulados de duas maneiras pela teoria
politica®™.

Na primeira vertente, que poderiamos chamar de rousseuniana, parte-se do
axioma de que a soberania popular é ilimitada e qualquer tentativa de dividir o
exercicio do seu poder implicaria em constrangimento a entidade demiurgica. O
que se esta querendo dizer é que a fonte do poder e da autoridade - a nacdo, a
soberania popular, por exemplo — prevalece sobre as instituicdes dela derivadas.
Nessa chave, o principio da separagdo significa a distincdo entre poder
constituinte e poder constituido, e o problema que se procura resolver é o
estabelecimento de uma nova forma de Estado moderno®®°, na qual o poder ndo
possa ser usurpado “as expensas do povo” (Arato, em fase de elaboracdo). Este
seria 0 fundamento para o carater revolucionario e emancipatério do binémio, que
buscara deslegitimar o estatuto da ordem absolutista, “introduzindo uma
discrepancia entre as experiéncias e as expectativas” (Santos, B.S., 2002), que ao

final alterara o titular da soberania. Para essa articulacdo, a separacdo de poderes

3 Expressdo de Boaventura de Sousa Santos (2002).

%% Estamos seguindo aqui a classificacdo de Andrew Arato (em fase de elaboracio).

%5 Forma de Estado ndo é empregada aqui nos termos da teoria do estado (estado unitario vs.
estado federado). O conceito é vago, mas parte de uma ideia normativa: sob que forma se organiza
0s esquemas de poder e autoridade de maneira a legitimar a entidade estatal?
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implicaria na introducdo de uma hierarquia entre poder constituinte do povo e
poder constituido do governo, devendo este se submeter & autoridade daquele®®.

A segunda leitura, nos moldes de Montesquieu®’, parte de uma outra
perspectiva, inclusive temporal. O momento ndo seria da demiurgia do poder
constituinte que funda um novo Estado, mas da existéncia de um governo que
deveria ser estavel, apesar da pluralidade de instituicdes que habitariam seu
interior, e que estariam a desempenhar funcGes por vezes contraditorias. Logo, a
preocupacdo seria com a conservagdo das estruturas existentes, e ndo sua
subversdo ou fundacdo. A Constituicio é que desempenharia a tarefa de
harmonizacéo, funcionando como mecanismo de moderacdo do governo, e ndo
como expresso de autodeterminacao da soberania ilimitada®®,

O temor seria que o desequilibrio em favor de uma das agéncias do poder
reintroduza um elemento de ruptura, apesar dos esquemas racionais do Estado
moderno. Todavia, este compromisso com a estabilidade acaba contaminando o
proprio poder constituinte, que se torna, por assim dizer, constituido, ou, para usar
um léxico mais adequado, derivado. Para ser exercido dentre as estruturas de
poder ja estabelecidas, ele se autolimitaria e se fragmentaria em diferentes
pouvoirs, cada qual com puissances especificas de governo: legislar, executar, e,
“aplicar as leis para pessoas particulares” (Bellamy, 1996, p. 444). A diviséo
possuiria 0 mérito de colocar os poderes em constante tensao, fazendo com que a
competéncia de um servisse de limite para o exercicio do outro. Assim, o que
seria inicialmente um ato de contricdo constituinte se tornaria um mecanismo
permanente de controle reciproco dos poderes constituidos®. Nesta versio,
separacao significaria dividir para tornar estavel o governo, evitando que uma

agéncia possa alterar ela mesma sua jurisdi¢do as custas das demais.

%6 Sobre essa versdo radical da separacdo de poderes, diz Arato “[...]Jthe radical version of the
doctrine [...] does not imply and even excludes limitation on the constituent power of the people,
that is interpreted in terms of the sovereignty doctrine as legibus solutus and bound to no particular
legal form. At best it will be a theory of single differentiation, that bans legislatures from assuming
the constituent power, but not the agents of constituent power from legislating”.(Em fase de
elaboracdo, p. 25).

%7 pelo menos de acordo com sua recepgdo na Europa continental.

%58 Nao se esté afirmando que a divisdo funcional do Estado em agéncias legislativa, executiva e
judiciaria ndo tenha seu mérito para accountability estatal. Entretanto, no modo como se deu a
modernidade continental, o que era uma forma democratica de Estado foi remodelada para ser uma
forma de governo moderado.

%9 0 que também impede o poder constituinte de legislar. Como lembra Arato, a diferenciacéo é
dupla em Montesquieu: o poder legislativo ndo pode ser poder constituinte, mas também o poder
constituinte ndo pode ser poder legislativo.
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Enquanto que o pano de fundo da primeira articulacdo era a erupcéo
revolucionaria do povo contra o rei - e com ela todas as possibilidades que
decorrem do questionamento do status quo vigente - na segunda o fluxo era de
contencdo. O cenério era de desconfianca em relagdo & soberania popular, cujos
excessos democraticos ameagavam os limites do novo estatuto da ordem, agora
com nuangas burguesas moderadas. Dai a necessidade de domesticar o
“voluntarismo constituinte” através da separacdo de poderes, que figurava naquele
momento operar a transferéncia do poder do demos para a polis®®°.

Como ja deve ter ficado claro, a teoria politica reflete e molda a disputa pelo
sentido que deveria ser dado as revolugcfes burguesas. Seja como for, prevaleceu
no “laboratério de argumentos da historia” (Habermas, 1996, p. 472) a reacdo
termidoriana e sua versdo liberal da separacdo de poderes. Porém, ndo sem antes
fazer uma concessdo a versdo rousseuniana. Com efeito, o carater ilimitado da
soberania popular é escamoteado para dentro do esquema conservador, com 0
objetivo de aparecer na outra margem como qualidade ilimitada do poder
legislativo. O truque aqui € revisitar a demiurgia normativa da republica, porém,
direcionando-a em favor de uma instituicdo de governo: o Legislativo®®!. Reveste-

%2 0 outrora

se de soberania popular o que, na verdade, €, soberania do Estado
poder constituinte situado fora da ordem constituida migra para o interior desta
para recriar a mesma logica absoluta agora dentro da instituicdo. Este é o roteiro
que cria o império da lei do cidaddo burgués e, de forma correlata, a
intangibilidade dos seus direitos. A soberania do Legislativo e a primazia
normativa dos direitos de liberdades representam a dupla face de um mesmo
movimento de regulacdo da Modernidade. Para 0 homem genérico, contudo, ela
chega como instrumento de soberania estrangeira, e ndo propria, uma vez que

interditado seu acesso ao Estado®®®,

%0 Spbre a oposicao entre constituicdo e democracia na teoria de Montesquieu, ver Bellamy, 1996,
p. 445.

%1 E posteriormente o Executivo, como foi o caso do Estado interventor. A manobra, contudo, é a
mesma.

%2 por isso Montesquieu dira que a fungéo da legislatura é declarar a vontade geral do Estado. Ver
Bellamy, op. cit., p. 444.

%3 “Eliminaba el modelo monista de la suprema potestas legislativa personificada en el Pueblo
soberano, pero no por esto renunciava al principio, dominante em toda la Revolucion, de la
primacia del poder legislativo. Tal primacia, sin embargo, era a hora constitucionalmente
disciplinada, en el sentido de que el mismo legislativo venia a formar parte de una maquinaria
politica que la Constitucion pretendia organizar en su conjunto” (Fioravanti, op. cit., p. 119).
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Nosso detour tedrico foi extenso mais necessario. E possivel compreender
agora como 0 principio da separacdo dos poderes, na sua versdo conservadora,
acabou criando dois dogmas que o constitucionalismo democratico foi obrigado a
enfrentar: primeiro, que a soberania “popular” institucionalizada no Legislativo
ndo poderia ser limitada por outro poder, e, segundo, que a separacdo de poderes
demandaria a divisdo funcional entre as esferas governamentais, sob pena de
despotismo.

A consequéncia imediata é que, nos termos do Estado liberal continental, o
Poder Judiciario ficou impedido de fazer o controle de constitucionalidade das
leis, e, mais ainda, de agir no sentido de efetivar as garantias constitucionais,
atuando apenas como mecanismo de salvaguarda das liberdades privadas contra
0s excessos do Estado, notadamente do Poder Executivo, contra o qual exerceria
poder de veto.

O mesmo ndo ocorreu na tradicdo americana, na qual o0 medo néo era o de
excesso de poder constituinte, mas da impoténcia diante dos desafios de se criar
uma federacdo. Dai o principio da separacdo na América ter significado
primordialmente a divisdo de poderes entre os Estados-federados e a Unido, cuja
base ¢ um Montesquieu revisitado®®*. Aqui também valeria a méxima de que
somente o poder controla poder. Entretanto, ao contrario de segmentar a soberania
popular, e, indiretamente, empoderar o Legislativo estatal, os americanos
resolverem criar um outro poder, a Constituicdo e sua dindmica federativa, como
bem apontou Hannahh Arendt (2006). Coube a Carta ser a fonte de autoridade,
submetendo tanto o povo quanto o Estado a norma. A América, ao dispensar um
centro demiurgico, ndo precisou depois se esforcar para dividi-lo, como fora o
problema francés. Seguindo Arato e Cohen (2009, p. 311), era impossivel e
ilegitimo no contexto americano que qualquer 6rgdo democratico pudesse falar
em nome do “povo” como uma totalidade, mesmo porque o “the people”, sendo
ele  mesmo submetido ao constitucionalismo, ndo poderia servir de
instrumentalizagéo para algum soberano encarnado.

Voltando a nossa questdo original - a judicializacdo da politica - é possivel
perceber que a acomodacdo do controle de constitucionalidade no contexto

continental foi muito mais além dos problemas afetos a engenharia institucional.

3%4\/er Friedman e Delaney, 2011.
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O desafio residia em encarar seus esquemas imperiais de legitimagdo do poder,
para, pelo menos, tentar novamente democratiza-los.

Com efeito, submeter as leis a supremacia da constituicdo e, a0 mesmo
tempo, transferir para a Corte Constitucional a empreitada de facilitar a
experimentacdo dos valores republicanos, bate de frente com os dogmas da verséo
conservadora da separacdo de poderes. Em primeiro lugar, a judicializacdo
subverteria o carater ilimitado da soberania popular exercida atraves do
Legislativo. Em segundo, erodiria a divisdo de tarefas entre os diferentes poderes,
outorgando ao Poder Judiciario competéncias legislativas e executivas sob a
desculpa de defender a constituicdo, cuja hipérbole poderia resultar em um
verdadeiro governo aristocratico de juizes.

O compromisso com o0 constitucionalismo democratico, contudo,
possibilitou o resgate da versdo radical da separacdo de poderes, marginalizada

pelo Estado liberal em virtude do temor da irracionalidade da maioria®®

. O que as
experiéncias do nazi-fascismo e das ditaduras latino-americanas e ibéricas
demonstraram € que a tirania reside justamente no aprisionamento da soberania

popular pela soberania estatal. Arauto e Cohen acusam serem essas experiéncias:

“receita para arbitrariedade, distor¢cdo populista dos principios republicanos e o
convite para que determinado 6rgdo [...] reclame a incorporagdo da vontade e da
unidade do povo, desprestigiando tanto o rule of law quando a liberdade politica”
(Arato e Cohen, op. cit., p. 308, traducéo nossa).

Essa revascularizacdo democratica ndo ficou restrita aos atos de fundacao do
corpo politico, como fora a teologia rousseuniana, mas empoderou a cidadania na
prépria conducdo da republica através de uma experimentacdo constitucional com
premissas éticas. Nessa toada, nada mais natural do que rever as bases da
interacdo entre os poderes para lhes adequar a paragens mais republicanas.
Portanto, mudadas as chaves de analise, a separacdo dos poderes passa a significar
justamente a supremacia do poder constituinte sobre o poder constituido, sendo o
controle de constitucionalidade das leis e atos administrativos sua consequéncia

I6gica. Sendo expressdo do poder constituinte, a Constituicdo deveria prevalecer

3% eja-se: maioria ndo-burguesa.
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sobre a legislacdo e demais atos infraconstitucionais ambos manifestagdes do
poder constituido®®.

Como resultado, € reeditado em tintas democraticas o sistema hierarquico
do civil law. Ao invés da supremacia do legislativo, estabelece-se a supremacia da
Constituicdo. Este movimento transfere para o Judiciario a tarefa de “desconfiar”
das maiorias transitorias, 0 que torna mais complexo o carater contramajoritario
das Cortes®®’. Isso porque a condicdo de guardido da Constituicdo reforca o papel
da Justica como palco de autodeterminagdo constitucional pelo povo real
heterogéneo®®, ao mesmo tempo em que impulsiona os discursos de legitimidade
em detrimento dos de legalidade.

Por outro lado, a concepcado radical da separacdo de poderes obscurece a
dogmatica da divisdo estanque das fungdes do poder, na qual o legislativo faz lei,
0 executivo as aplica, e o Judiciario declara direitos no caso concreto®®. Caso a
Justica necessite criar normas gerais ou politicas publicas, nada mais estaria
fazendo do que reafirmar a primazia do poder constituinte em relacdo ao poder
constituido. Aqui a separacdo de poderes que importa é aquela que estabelece um
Estado constitucional democrético. As otimizagdo das formas de governo sdo
colocadas em um segundo plano, e compreendidas numa perspectiva instrumental,
e ndo principioldgica. E o que fazem Nonet e Selznick (2010) com sua ideia de
“direito responsivo”, ao ressaltar o finalismo da atividade judicial, cujo
compromisso substantivo com a justica constitucional exige que o provimento
seja eficaz para a tutela que se propde. Nesse contexto, a rigidez da adjudicacao

abriria passagem para a complexificacdo dos comandos judiciais, que poderiam,

¥CEsse mesmo raciocinio se aplica & Franca, apesar dela ndo considerar o Judiciario como um
poder, mas como funcdo. A criacdo do Conselho Constitucional e sua reforma em 2008 para
prever o controle, a posteriori, de constitucionalidade das leis reforga essa tese.

%7 No modo como vemos a judicializacdo, o carater contramajoritario dos tribunais poderia ser
traduzido como a oposicdo entre uma maioria passada que busca se tornar presente através da
hermenéutica constitucional, e, de outro lado, a maioria atual legislativa que quer se tornar maioria
futura, ao tentar prevalecer sob 0s compromissos constituintes.

368 esse respeito, diz Chambers: “Contemporary forms of pluralism have significantly altered this
picture. Citizens often demand to be recognized by constitutions and to recognize themselves in
constitutions. Constitutions are to be mirrors of the multifaceted identities that populate a political
order. Rather than imposing order on the messy world, the messy world is reflected in
constitutions” (Chambers, op. cit., p. 159).

*9pyrismo que ndo corresponde as teorias classicas como as de Montesquieu, tampouco quanto
aos reais desenhos institucionais. Sobre esse assunto, ver Bellamy, 1996.
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assim, se aproximar do formato das politicas publicas, caso a defesa da
constituic&o e da cidadania o exija"’.

Em certa medida, este também é o foco das teorias que destacam o carater
democratico do controle de constitucionalidade sob o argumento de que o
posicionamento da Corte poria em movimento um dialogo entre os diferentes
poderes. Aqui o judicial review teria o efeito de forcar uma nova rodada de
deliberacdes sobre os rumos das sociedades - cujo beneficio seria um ganho de
racionalidade ao expandir o circulo de intérpretes da Carta - e também possibilitar
novos inputs da sociabilidade. Sob essa 6tica, a separacdo de poderes expressaria
ndo divisdo estanque de tarefas, mas o estabelecimento de um férum permanente
de discussio republicana impulsionada pela hermenéutica constitucional®”*.

Por hora, podemos concluir parcialmente que a judicializagdo da politica
significou uma das principais estratégias do constitucionalismo do pos-guerra para
se auto-afirmar. Seu sucesso esteve atrelado, em grande medida, ao proprio
modelo de Estado democratico, cujo entrincheiramento de extenso rol de direitos
fundamentais possibilitou que a judicializacdo fosse acelerada mesmo em
contextos de crise institucional e econdmica, como as tentativas de desmonte do
Estado interventor nos ensinou®".

Analisando sob esse angulo, nota-se que o Judiciario exerce um mandato
civilizatorio que ndo veio da sua prépria demiurgia, mas, ao revés, foi tarefa
outorgada pela cidadania. Essa questdo ndo é de pequena monta. Se 0
constitucionalismo democréatico da continuidade aos esquemas hierarquicos do
civil law, ao mesmo tempo democratiza o lugar do soberano e, mais ainda, o
reconecta com a sociedade, na medida em que redireciona os esforcos estatais
para satisfazer os anseios da porcdo viva da coletividade, reforgcando uma
estratégia emancipatéria através do medium do direito, cujos potenciais de

racionalizacdo sdo manejados pela e para a cidadania. Porém, justamente porque

370 O que exigiria um modelo de governanca entre os “poderes” baseados na cooperagdo, como
Nonet e Selznick mesmo pontuam.

31 «Ao relacionar os direitos fundamentais com a separagdo de poderes, destaco a cooperagio
institucional necessaria para a sua promogdo, em vez de coloca-los sob o prisma convencional do
judiciario como “Ultima trincheira” na protecdo dos direitos ameagados pelos outros poderes.
Altera-se 0 registro e discute-se a implementacdo dos direitos em diferentes niveis e estagios
dentro dos trés poderes, ndo somente a sua heroica defesa judicial.” (Mendes, C.H,.,op. cit., p. 39)
32 A judicializacdo vem & tona com o desprestigio contingente dos parlamentos no contexto pés-
1945, e do Executivo no p6s-1970. Todavia, 0 que ela trouxe de perene foi o prestigio combativo
da cidadania. Essa seria sua grande inovagdo.
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subverte a usual pedagogia das leis da tradi¢cdo continental, como nos lembra
Werneck Vianna, a fruicdo de direitos deixa de ser carestia estatal e se torna auto-
aprendizado social pela constituicdo, o que da um significado todo diferente as
virtuosismo ético a la Rousseau.

Sob os novos contornos democraticos, o Poder Judiciério passa a proteger a
Constituicdo contra os desvirtuamentos do poder constituido. Todavia, ao
desempenhar sua funcdo nao esta exercendo sua propria discricionariedade, como
se tivesse sido empoderado “pela superioridade das suas deliberagdes ou pela sua
compreensdo particular de justica em contraposicdo aquela do povo” (Bellamy,
op. cit., p. 452). Seu papel ndo € de substituto da vontade geral, mas de seu
representante, e linha de defesa contra as tentativas de privatizacdo da soberania
por centros Unicos de atribuicdo de sentido. Ao reabilitar o papel da Justica e
transforma-la em um canal de exercicio “coletivizado™*"® da soberania popular, a
tradicdo continental encontraria a América®’*. Por caminhos diferentes e com
esquemas de legitimacdo diversos, ambas as vertentes fazem uso das Cartas
democréaticas como um elemento construtivo da sociabilidade através dos direitos,
alargando a premissa liberal continental do constitucionalismo como limitagcdo ao
governo.

Essa abertura para uma praxis emancipatoria pelo direito, contudo, nédo
poderia ser completada caso a Constituicdo ndo fosse socializada. Ndo estamos
falando aqui da simples disseminacgdo das garantias constitucionais na sociedade,
que saberia quais seriam seus direitos e como exigi-los judicialmente, embora esta
faceta também faca parte do que estamos chamando aqui de “socializacdo da
Constituicdo”. O ponto crucial seria romper com o0 regime de outorga que
acompanhou o constitucionalismo continental liberal, no qual a institui¢do possuia
o monopolio da cognigdo juridica, cujo efeito para a cidadania foi considerar as
leis e a constituicdo entidades totémicas, e as cortes uma instancia oracular’’™.
Entre o pleito e adjudicacdo, a interpretacdo da norma ficaria insulada da propria

sociedade, que aguardaria passivamente os outputs da soberania estatal.

33 Além das acbes coletivas, cujos efeitos serdo socialmente generalizaveis, as demandas
individuais contribuem para o aprimoramento da politica de direitos ao definir que casais
homoafetivos podem adotar criancas, por exemplo.

3% Tema trazido & tona por Werneck Vianna e Burgos partindo de Tocqueville e da transformacéo
do interesse privado em publico pela via dos direitos (2002).

37> Mais uma vez la bouche de la loi.
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Desta feita, a judicializacdo da politica, para levar a sério seus potenciais
emancipatorios, deve questionar o que seria uma hermenéutica constitucional
democraticamente adequada. Seguindo Peter Haberle, esta ndo poderia ficar
confinada a uma “comunidade fechada de intérpretes” (2002, p. 12). Todos
aqueles que vivem a norma devem ser chamados para interpretd-la, num esforgo
coletivo para dar sentido a constituicdo. A questdo seria menos desautorizar a
hermenéutica operada pelos érgdos do Estado e mais compreender que a Carta €
uma experiéncia fundamentalmente republicana, e como tal, ndo teria coeréncia
restringir seu sentido aquele dado pelos canais institucionais. Deste modo, 0
pluralismo social que geraria o pluralismo principioldgico das Cartas
democraticas deveria retornar para a sociedade através do igualmente plural
esforco hermenéutico®®. Este seria o ciclo virtuoso proporcionado pela
democracia “constitucionalizada”.

Logo, a Justica deve aproveitar 0s inputs interpretativos vindos da
sociedade, porgque sdo o0s “acertos e erros na descoberta e obtencdo de direitos”
pela prépria cidadania que equalizam a préxis constitucional com a praxis
republicana (Hé&berle, 2002 p. 32). N&o se trata de postular um *“populismo
constitucional”, mas reconhecer que faz parte do préprio material de trabalho do
Poder Judiciario as pré-compreensdes da sociedade sobre seus valores e direitos,
devendo ele trabalhar no sentido de reverbera-las ou molda-las, quando aquém
dos potenciais emancipatérios. Assim, tanto a Corte deveria levar em
consideracdo a relacdo dos povos indigenas com a terra no intuito de redefinir a
ideia de territdrio e propriedade, quanto ponderar as divergentes opinides da Igreja
Catdlica e dos movimentos feministas sobre o conceito de vida e autonomia do
corpo.

Entretanto, nem sempre as Cortes assumem o papel de mediador ou
representante da soberania popular. Ao contrario, a postura seria de dirigente da
hermenéutica constitucional para a qual teria a “Gltima palavra” (Mendes, C.H.,

op. cit.), notadamente quando se trata de Tribunais Constitucionais organizados

376 «A sociedade torna-se aberta e livre, porque todos estdo potencialmente e atualmente aptos a
oferecer alternativas para a interpretacdo constitucional. A interpretacdo constitucional juridica
traduz a pluralidade da esfera publica e da realidade, as necessidades e as possibilidades da
comunidade, que constam do texto, que antecedem o0s textos constitucionais ou subjazem a eles”
(Haberle, op. cit., p. 43).


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 1021454/CB


PUC-RIo - Certificacéo Digital N° 1021454/CB

156

em torno da heranga kelseniana, como tivemos a oportunidade de apontar no
comeco dessa se¢ao.

Essa questdo ndo seria tdo problematica se a “Ultima palavra” fosse
concebida apenas pelo seu viés juridico, isto €, como instancia Unica ou final de
decisdo sobre determinado litigio constitucional. Todavia, seu sentido é mais
amplo e indica a preponderancia da cogni¢do do Poder Judiciario sobre o discurso
constitucional que é fundamentalmente politico. J& dissemos aqui que a
judicializagdo da politica vem articulada com a politizagdo da adjudicacdo
constitucional. Portanto, discutir sobre o significado da constituicdo ndo é apenas
obra da técnica juridica, mas implica instaurar um férum publico sobre para onde
deve caminhar o projeto “do comum da diferenca”. Assim, o controle de
constitucionalidade expressa um acréscimo nas oportunidades da soberania
popular de se autodeterminar politicamente mediante a defesa ou reinvindicagdo
de garantias constitucionais.

Todavia, o carater democratico da instancia judicial depende também da
performance politica da Corte, que podera ser mais ou menos republicana, a
depender do quanto ela esta aberta para os inputs vindos de uma sociedade plural.
Poderiamos entdo chamar de ativismo judicial®’’ a postura imperial da Justica no
que tange a sua capacidade de estabelecer uma agenda politica de ambito
nacional, justamente por se considerar o principal, sendo o Unico, intérprete do
compromisso constitucional.

Excessos maniqueistas a parte, enquanto a judicializacdo tem uma
justificacdo normativa que parte da cidadania ciosa por experimentar a faceta
democratica do constitucionalismo, no ativismo os tribunais criardo um substrato
auto-referenciado de legitimidade. Nesse sentido, as Cortes se considerariam
como o lugar da “reserva de justica da democracia”, como critica Conrado
Mendes (2008,, p. 03). Ou, nos termos de Dworkin (2004), a instancia que
exerceria um papado secular para uma sociedade que ndo pode mais contar com as
cosmovisdes fornecidas pela religido ou pela tradicdo, mas que necessitaria do
resgate de algum holismo agregador através do estabelecimento de uma

comunidade de principios de moralidade publica, agora constitucionalizados.

3""Sobre o conceito impreciso de “ativismo judicial” na teoria constitucional americana, variando
desde o que chamamos de “judicializacdo” até 0 nosso conceito restrito de ativismo, ver Kmiec,
2004. A literatura brasileira, contudo, tende a separar os dois fendmenos, atribuindo a
judicializagdo uma valoragdo positiva. Ver Barboza e Kozicki, 2012; Werneck Vianna, 2013.
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Fazendo uso de um discurso de legitimacdo tautoldgico, as Cortes
defenderiam sua maior racionalidade para decidir sobre controvérsias
constitucionais, pois dotadas de melhor técnica e mais imparcialidade, cujo
resultado seria uma interpretacdo mais correta da Constituicdo do que aquela
realizada, por exemplo, pelo Executivo ou Parlamento, como Benvindo
criticamente observou (2014, p. 78)*"®.

Fica claro que a suposta qualidade epistemoldgica do Judiciario ndo o
transforma apenas no lugar da justica, mas o personifica como *“guardido da
constituicdo”, o sujeito dotado de um mandato heroico capaz de salvaguardar o
povo contra a tirania, inclusive da maioria, revelando ao mundo os vetores do
moderno através da justica constitucional.

Essa superioridade epistemoldgica, por mais questionavel que seja*”’,
possuiria ainda o efeito de criar uma correlata hegemonia politica para além de
qualquer representatividade, inclusive funcional. Ao invés de dar voz a cidadania,
o tribunal ativista emudeceria e desautorizaria a pluralidade de intérpretes fazendo
com que a propria experiéncia dos direitos ficasse a depender da ulterior fixacao
do seu sentido pelo Tribunal**°.

O mondlogo do Tribunal ativista tem especial relevo quando se decide
questdes de moral substantiva que irdo pautar determinada comunidade politico-
juridica®!. Mas ndo somente. Também age de maneira ativista a Corte que, n&o se
contentando em ser o arbitro da federacdo, procura também impor uma certa viséo
de mundo a partir da sua perspectiva central, ou ainda quando estabelece a
pertinéncia e as regras do préprio jogo politico. Abordaremos essa questdo com
mais profundidade adiante. Por ora, fica a ideia de que no ativismo judicial € a

cidadania que é reativa a corte, e ndo contrério.

378 A respeito do maniqueismo do discurso de legitimagdo das Cortes: “De um lado, a decisdo
judicial é o espelho da racionalidade e da justificacdo coerente, do outro, a decisdo politica é o
resultado da irracionalidade e de interesses mesquinhos e injustificaveis sob as bases do
constitucionalismo democratico” (Benvindo, 2014, p. 77-78).

379 \/er Benvindo, 2011.

%80 “Somente a posteriori, por ocasido de um processo legal, é que o cidaddo experimenta o que
Ihe foi "proibido"”, aprendendo a deduzir para o futuro o ‘permitido’ a partir das decisées dos
tribunais. Os espacos de liberdade anteriores dos individuos se transformam entdo em produtos de
decisdo judicial fixados caso a caso” (Maus, 2000, p. 190).

*!Joana Machado “considera pratica de ativismo judicial a tentativa da Jurisdicdo Constitucional
de monopolizar os debates substantivos, sejam eles morais, politicos, ou, pautados em uma
pretensa ordem objetiva de valores” (2008).
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A partir dos argumentos desenvolvidos até agora, é possivel perceber que o
ativismo judicial reedita a versdo conservadora da separacdo de poderes para,
como fez o Legislativo termidoriano, fazer uso imperial da soberania estatal
camuflada e legitimada como soberania popular. Ao invés de se equalizar
diretamente como poder soberano, tal qual a manobra das assembleias liberais, a
Corte ativista usa a Constituicdo como proxy>®2. O silogismo é simples: a
soberania popular outorgou a constituicdo para resguardar seus direitos e a
democracia; a Corte Constitucional por deliberacdo da prépria soberania popular é
a guardia da Constituicdo; logo, o Tribunal constitucional também é guardido da
soberania popular, que precisaria necessariamente do intérprete profissional para
ter acesso ao contelido da Carta. Ora, se a corte age em defesa da Constituicéo,
n&o haveria como a Justiga ser contra a cidadania ou a democracia. A sua presenca
racional e justa é que seria a condicdo para a liberdade, reencenando o0s esquemas
hierarquicos de legitimagao do poder da tradigdo do civil law, mas sem o elemento
democratico da judicializagdo®®.

Em vez de se portar como uma instituicdo permeavel aos ruidos da
sociedade, o Tribunal Constitucional ativista minaria os impulsos periféricos ou
os instrumentalizaria em prol de uma acéo planificadora e verticalizada a respeito
de questdes pragmaticas, éticas ou de justica. Notavel como o direito é usado mais
uma vez como ferramenta de soberania estatal. Todavia, ao invés dele ser
programado pelo Legislativo liberal ou pelo Executivo intervencionista, no
contexto do “retorno do direito”, a Justica ativista estabeleceria sua propria
agenda em desprestigio do constitucionalismo democréatico. Disfarcada de
hermenéutica constitucional, haveria um uso deliberado de uma razdo demiudrgica
que civiliza a sociedade a partir do seu vértice. Na modernizac¢do conduzida pela
tecnocracia judicial, a vontade do soberano também ultrapassa e se imp&e sobre a

vontade da cidadania.

%2 No sentido original dado pela ciéncia da computacdo, proxy é o intermediario entre o usuario e
0 seu servidor, conectando-os.
383Raciocinio presente no Brasil desde o Visconde de Uruguai.
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4.2
Judicializac&o sob a Otica civilizatéria: o caso brasileiro

A Constituicdo de 1988 representou o capitulo final do longo processo de
redemocratizacdo brasileira depois de 21 anos de ditadura militar. J& abordamos
nessa pesquisa as ambiguidades dessa transicdo, refletida no desenrolar da
Assembleia Nacional Constituinte e no préprio texto constitucional, ainda cioso
por preservar 0 mundo agrario do distributivismo econdmico-social que marcaram
a atuacdo do Estado interventor desde o inicio do século XX, somente para ficar
na paradigmatica questdo do campo.

Contudo, sem a menor pretensdo ufanista, a promulgacdo da Carta de 1988
teve como principal merito e novidade a mobilizacdo popular enquanto “vontade
politica”, como bem articulou Cittadino (2004, p. 24), circunstancia inédita nos
processos constituintes anteriores®®*. N&o se estad advogando aqui o retorno a
1789, mas o reconhecimento da pertenca a uma tradi¢cdo que continua apostando
na soberania popular enquanto motor de legitimacdo do poder, cuja unidade,
porém, seria fornecida em primeira mdo pela praxis de autodeterminacédo
republicana, e, s6 no segundo momento, pelos compromissos historicos com
principios de moralidade publica. Tdo importante quanto o normativismo
substantivo seria 0 encaminhamento republicano dos interesses dispares de um
povo que ndo € homogéneo, mas que, por isso mesmo, optou por transferir para o
palco constitucional as disputas sobre os limites dos compromissos
civilizatorios®®.

Justamente porque a validade da constituicdo ficou atrelada a sua
legitimidade democréatica, os direitos passaram a ter um indispensavel viés
publico, ainda que fruidos singularmente. Seu pedigree democratico distanciou as
garantias fundamentais da potestas do Estado. Reivindicar direitos passava a ser a
prépria performance de uma cidadania que ocupou o lugar da soberania estatal. E

por isso que Werneck Vianna e Burgos destacam o carater também “subjetivo

%4 Embora as pressées sociais tenham estado presentes nas Constituicdes de 1891, 1934 e 1946, o
“povo” ndo foi alcado a condicdo de interlocutor politico a disputar espaco com a representacao
institucionalizada como ocorreu na ANC de 1988.

%5 A agenda do moderno no Brasil foi encaminhada como redemocratizagdo, funcionando a Carta
de 1988 como materializagdo deste compromisso republicano traduzido em principios
constitucionais.
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plblico” dos direitos (op. cit., p. 382)**. O entrincheiramento constitucional por
conta da vontade da cidadania fez com os direitos ndo expressassem apenas a
experiéncia privada do burgués titular da propriedade, mas que fossem exemplos
de condugéo digna e livre dos projetos de vida pessoais ou coletivos.
Parafraseando José Eduardo Faria, o desafio da sociabilidade seria lutar pela
constituicdo dentro da constituicdo e da lei (1994, p. 11).

Portanto, o direito seria esse instrumental que reavivaria num fluxo continuo
0S compromissos normativos de uma sociedade plural, demandando do Estado
tanto a observancia quanto a promocdo do “moderno” em constante
ressignificacdo pela “comunidade aberta” de intérpretes. Como consequéncia, 0
pacto constitucional é posto num horizonte prospectivo, distante do saudosismo
histérico ou das mitologias de fundag&o™’.

A Carta de 1988, nesse sentido, pode ser alocada no mesmo movimento de
revalorizacdo do discurso constitucional do pos-guerra, cujas premissas a0 mesmo
tempo democréaticas e substantivas foram vistas como a receita para superar
experiéncias autoritarias, forcando a submissdo do poder estatal a sociedade,
agora politizada. Claro que este movimento encontra resisténcia por parte do
Leviatd, como o proprio Welfare State e seu desmonte demonstraram. Tampouco
faz ele vista grossa aos problemas de efetividade que acompanham uma
empreitada civilizatdria dessa envergadura, ainda mais em um pais marcado pelas
desigualdades sociais.

A inflexdo que gostariamos de destacar, todavia, € a aceleragdo do carater
plural do “povo”, 0 que torna a reinterpretacdo dos compromissos éticos ainda
mais desafiadores, circunstancia que contribuird tanto para a centralidade do
direito para resolver problemas de sociabilidade quanto do préprio Poder
Judiciario. Transpor a identidade de género para a identidade civil, definir o
direito a privacidade e a liberdade de expressdo em um mundo digital, sustentar

uma concepcdo “ndo-patriarcal” ou “ndo-heterocéntrica” de familia em face de

%6 O contraste seria o “direito plblico objetivo”, isto é, o direito prestacional e satisfativo
outorgado pelo Estado intervencionista.

%7 Nas palavras de Lessa, “ [...] o exercicio da cidadania define-se antes por sua capacidade de
operar mecanismos de garantia juridica e constitucional do que os meandros cléassicos e pouco
eficazes da participacdo politica tradicional” (2008, p. 383).
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um Congresso conservador, sdo alguns exemplos dos desafios da agenda de
modernizagdo democratica®®, e, por isso mesmo, por vezes contramajoritéria.

Seja como for, os desdobramentos imprevistos (e bem-vindos) da
normatividade da Carta brasileira foram decorréncia da constitucionalizacdo de
direitos que eram muito préximos ao cotidiano da cidadania. Ao lado da
declaracdo de grandes principios de moralidade publica, a nossa Carta tambem
disp6s de matérias que fazem parte da vida do homem comum, e que sao
necessarios para o estabelecimento da justica nas relagdes publicas e privadas®™®.
Portanto, divergindo das cartas revoluciondrias que versavam apenas sobre o
homem virtuoso da republica, a Constituicdo de 1988 se esforgou na salvaguarda
dos interesses concretos tanto do cidaddo quanto da coletividade. Por isso a
criacdo de verdadeiros sistemas de defesa ao direito do consumidor, direito
ambiental, direito urbanistico, direito trabalhista e previdenciario®®.

Em seguida, num desdobramento da euforia constituinte, a edicdo de leis
que faziam justamente a ponte entre a constituicdo e a cidadania,
operacionalizando o acesso as garantias: Codigo de Defesa do Consumidor, Lei
Geral da Previdéncia Social, Estatuto do Servidor Publico Federal, Estatuto da
Crianca e do Adolescente, dentre outros>".

Num esforco paralelo, também foram aprimoradas as ferramentas
processuais para expandir o escopo da protecdo juridica. O nexo proficuo entre
direito e democracia fez com que os contornos restritos da relagéo processual da
tradicdo liberal®? fossem expandidos para dar conta de interesses difusos e
coletivos previstos na Carta, mas caso fossem mantidos os parametros da doxa
positivista, deslegitimariam o proprio cidaddo como postulante de demandas que

extravasavam o imediatismo e a circunscri¢do do interesse individual. Para danos

8 Sobre a relacdo entre o povo ficticio (Povo) e o povo real (povo), ver Ingram, 2011.

%9 Dajf expressdes como “constituicdo dirigente” ou “concepcdo material de constituico”. Ver
Cittadino, 2004.

%0 Direito do Trabalho e Previdéncia estdo presentes na vida juridica do brasileiro desde 1930.
Todavia, a Carta de 1988 os articula com um sistema de defesa da cidadania que elimina o
peleguismo e o autoritarismo na mediacao entre trabalho e capital.

%1 O processo legiferante ndo foi sem ambiguidades. Basta lembrar a retomada da agenda
conservadora com a revisdo constitucional em 1993. Segundo Pilatti, foram aprovadas, em
resumo, “a abertura da exploragdo de servigos locais de gas canalizado a empresas privadas; a
supressao do conceito de empresa brasileira de capital nacional; a quebra do monopélio estatal das
telecomunicacdes; e a quebra do monopolio estatal do petréleo” (2008, p. 05). Situacdo que se
repete na Legislatura 2015/2017, vide os projetos de reducdo da maioridade penal e de
terceirizacdo da méo de obra, em tramitacdo no Congresso Nacional.

%2 Daj as “condigbes da agdo” previstas no Codigo de Processo Civil brasileiro: possibilidade
juridica do pedido; interesse de agir e legitimidade das partes.
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causados a bens juridicos como a moralidade publica, 0 meio ambiente e a cultura,

0 “status processual ativo®

poderia tanto ser concedido a um unico cidadéo
qguanto ao conjunto deles. Seguindo essa mesma ldgica, os efeitos da tutela
judicial deveriam ultrapassar o velho corolario dos “limites subjetivos da coisa
julgada”, na esteira das class actions americanas, como apontado por Werneck
Vianna (2008, p. 93).

Nessa reorientacdo, 0 proprio processo civil passa a representar exercicio
publico e altaneiro de cidadania, ficando igualmente comprometido com a
efetividade do provimento judicial. Essa ideia de que a relagcdo processual deve

servir ao Estado democratico esta na base dos ritos da acéo popular®®

, acdo civil
publica, mandado de seguranca coletivo, habeas data e mandado injuncdo, bem
como nos dispositivos da tutela antecipada, medidas cautelares, inversédo do 6nus
da prova, dentre outros. Deste modo, o processo civil seria 0 medium pelo qual a
cidadania controlaria o rumo a agenda modernizadora, corrigindo os desvios do
Estado®®, cujo efeito principal seria alargar o interesse puablico para além da
pessoa estatal, que deixaria assim de ter o seu monopélio.

Aos instrumentos inovadores foram adicionados também “novos” agentes
engajados na defesa da Republica brasileira. Estamos falando aqui da
reestruturacdo constitucional do Ministério Pblico®® - cuja autonomia deveria
ser direcionada para a “defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos

»397 _ pem como do reconhecimento

interesses sociais e individuais indisponiveis
do papel civico das associagdes de classe, sindicatos e organiza¢cdes da sociedade
civil, que foram habilitadas para a defesa coletiva dos interesses dos seus
associados.

Logo, por caminhos e desenhos institucionais diversos, a “democracia
juridificada” caiu no gosto da sociedade brasileira, que progressivamente passou a
acionar cada vez mais o Poder Judiciario para garantir seus direitos, fato que

amenizou os problemas da baixa efetividade das politicas de Estado para fomentar

%% Reproduzindo Haberle, diz Medina: “[...] status activus processualis é a sintese de todas as
normas e formas que dizem respeito & participacdo procedimental, através do Estado, daqueles que
tiveram seus direitos fundamentais atingidos” (2011, p. 290).

%% Prevista j& de longa data no ordenamento brasileiro para afastar a lesividade ao patrimdnio
publico.

¥ E mesmo particulares. Basta lembrar das acdes coletivas contra fornecedores abusivos ou
mandados de seguranca contra instituicdes de ensino particulares.

3% Sobre 0 novo papel do Ministério Publico, ver Casagrande, 2008.

%7 CF/88, art. 127.


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 1021454/CB


PUC-RIo - Certificacéo Digital N° 1021454/CB

163

0 seus compromissos de justica social, dignidade e respeito da cidadania,
escandalosamente deficiente no que tange aos “direitos de liberdade” da massa de
excluidos, na sua maioria negra, heranca nefasta da escravidao e da avidez das
elites nacionais>®.

N&o que o problema do acesso a Justica fosse questdo passada ou mesmo
que o provimento jurisdicional fosse a linha reta entre a insatisfacdo da cidadania
e a correcdo dos rumos da Republica. Ao contrario, os meandros do litigio séo
muitos como também demorados. O custo da formalidade da Justiga, a dimensdo
continental e as disparidades regionais do Brasil, bem como a falta de um efetivo
controle de gestdo, sdo fatores que contribuem para morosidade do nosso sistema
judicial®®.

De qualquer maneira, inegavel que a representacdo funcional pelo
Judiciario, para usar o léxico de Vianna e Burgos (op. cit.), foi agregada as
dindmicas sociais. Temas como direito do consumidor, direito do trabalho e
previdenciario aproximaram a Justica do cotidiano do homem comum, ainda que
0 output da instituicdo deva ser objeto de critica. Entre 1990 e 2014, o nimero de
processos que foi distribuido na 1% primeira instancia do sistema de Justica mais
do que quintuplicou. Foram 5,1 milhdes novos processos no ano de 1990, e 28,3

milhdes em 2014

. O destaque é para a Justica Estadual que viu sua participacao
no total de processos distribuidos por ano no Brasil crescer de 70,8%, em 1990,
para 78%, em 2014. Também impressiona a diminui¢cdo da proporcdo entre o

nimero de individuos na populacdo e o numero de processos. Em 1990, o

%% Malgrado os avangos sociais do governo do PT, ainda temos um continente de exclus&o e ilhas
de justica no Brasil, como ja falava Euclides da Cunha. Inspirador foi o discurso do agora ministro
do STF, Luis Roberto Barroso: “O Conselho de Defesa dos Direitos da Pessoa Humana é uma
janela privilegiada de onde se avistam imagens de um Brasil real, tristemente real. Atavico,
primitivo, violento. O Brasil dos excluidos. O Pais dos grupos de exterminio, de ponta a ponta,
tolerados, incentivados; da violéncia policial — mas ndo de uma violéncia policial autbnoma: a
policia serve os designios da sociedade —; o Pais das chacinas variadas, de indios, de criancas, de
pobres em geral; o Pais do sistema penitenciario sordido [...].O Estado democréatico de direito
ainda ndo alcangou as partes do nosso territorio onde vivem os mais humildes. A excluséo social
ndo se traduz apenas como privagao de direitos econdmicos e sociais. Implica também a privacao
dos direitos mais basicos, como a inviolabilidade do domicilio e a liberdade de locomogéo. O que
se nega aos favelados brasileiros ndo é so a igualdade. E também a liberdade, na sua dimenséo
mais nuclear” (Barroso, 2008, p. 28).

3% José Eduardo Faria aponta que “69,7% da populagdo — envolvidas em algum tipo de conflito
gue ndo levou ou ndo pbdde leva-los a um tribunal, e das quais 43% o resolveram por conta
prépria” (2004, p. 108). Esses dados, contudo, necessitam de comparagdo com outras experiéncias
internacionais. Parece-me natural que os conflitos tenham resolucéo extrajudicial, funcionando a
Justica como ultimo recurso. Resta saber se 0 percentual de quase 70% é elevado.

0 Ccombinamos os dados da pesquisa de Campos (2008) com os do Relatério da Justica em
Numeros referente ao ano de 2014 de maneira a atualizar a pesquisa do IPEA.
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quociente era de 28,6, tendo caido para 11,6, em 2003 (Campos, 2008), e chegado
a7,2,em 2014* Ou seja, em 24 anos, a frequéncia praticamente quadruplicou.

Embora deva ser levado em conta o fato do Estado ser um dos maiores
litigantes no pais, dado consolidado que ndo nos foi disponibilizado, ainda assim é
razoavel afirmar que “ha uma demanda crescente pela reparacdo de direitos civis,
politicos, econdmicos e sociais no Brasil” por parte da cidadania (Ibidem, p. 10),
tendo em vista 0 aumento drastico da litigiosidade, cuja responsabilidade néo
pode ser atribuida exclusivamente a litigncia estatal. 1sso apenas para ficar na
expressividade quantitativa. Decisfes sobre temas fundamentais da agenda
modernizadora, tais como direito & moradia, acesso a salde e educacao, possuem
repercussao que estdo muito além das estatisticas ligadas as questdes de
governanca judiciaria.

A conclusdo que se pode tirar € que o Poder Judiciario tem mantido a
expectativa normativa da sociedade por justica, apesar dos diversos problemas que
a prestacéo jurisdicional encontra até seu provimento final*®2. Em outras palavras,
0 Judiciario passou de fato a ser instrumentalizado pela sociedade para a
satisfacdo das suas demandas por direitos, forcando o compliance tanto do
particular quanto do Estado em relacdo a agenda de 1988.

Trata-se de uma aposta do constituinte que deu certo, e, em grande parte,

pelo esforco conjunto da instituicdo e da sociedade®®

em superar 0s “estreitos
limites funcionais herdados do modelo liberal de Direito” (Faria, 1994). O
objetivo era requalificar a dogmatica e interpretacdo juridica, de modo que a
adjudicacdo fosse comprometida com a realizacdo dos valores constitucionais,
alcando o juiz ao posto de mediador de conflitos de uma sociedade tanto plural
quanto desigual.

Junto com as responsabilidades advindas da condi¢do de defensor da
democracia e do discurso dos direitos, a Carta de 1988 também reconfigurou o
desenho institucional da Justica brasileira. Apesar de ter mantido a divisdo ja

consagrada entre a Justica comum estadual e federal, de um lado, e, de outro, as

01 Comparamos o nimero da populacdo brasileira com o nimero total de processos distribuidos
em 2014, segundo o relatério Justica em NUmeros.

2 para uma panorama dos problemas de acesso & Justica no Brasil, ver Campos, 2008; Castro,
2011; Faria, 2004; Conselho Nacional de Justica, 2014.

%3 Notadamente as vertentes do constitucionalismo democratico e da hermenéutica finalistica.
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Justicas especiais do trabalho, eleitoral e militar, foram feitas inovacoes
consideraveis em trés frentes distintas, duas das quais abordaremos nessa segéao.

O primeiro grande eixo de alteracBes trazido pela Carta de 1988 foi a
reestruturacéo da Justica Federal. Seu sistema recursal foi descentralizado com a
criagdo de cinco novos tribunais regionais federais, extinguindo o antigo Tribunal
Federal de Recursos. Todavia, a maior novidade foi a criagdo do Superior
Tribunal de Justica (STJ), responsavel pela guarda da legislacdo federal, até entéo
desempenhado pelo STF. Com efeito, com o advento do STJ foi criado um 6rgao
de clpula tanto para a legislacdo infraconstitucional quanto para os conflitos entre
tribunais de justica estaduais e/ou tribunais regionais federais. De forma analoga
ao STF em matéria constitucional, o STJ passou a resolver em ultima instancia 0s
contendas referentes a interpretacdo de lei federal, inclusive para uniformizar a
jurisprudéncia entre as diferentes jurisdicbes nacionais, de maneira a evitar
contradicOes e discrepancias regionais. Desde de 1988, o STJ tem acentuado seu
carater de cupula do judiciario. A prodigalidade com que vem sumulando seus
entendimentos sobre praticamente todas as matérias discutidas no ambito

404
I,

infraconstituciona a capacidade de suspender a tramitacdo dos recursos

especiais, represados na segunda instdncia até o julgamento dos recursos
repetitivos**, bem como a possibilidade de defender sua jurisprudéncia através de
acOes reclamatorias, sdo indicativos da verticalizacdo. Movimento que vem a ser

reforcado pelo novo Cédigo de Processo Civil*®.

407

Em segundo lugar, o sistema de Justiga foi capilarizado™" e informalizado

através da criacdo dos juizados especiais em matéria civel e criminal, inicialmente

apenas na justica estadual, e depois da Emenda Constitucional n°® 22, também na

Justica Federal*®

causas™®, os novos foram dimensionados pelo constituinte para “facilitar o

. Aprimorando a experiéncia anterior dos “juizados de pequenas

acesso dos cidaddos a justica por meios institucionais alternativos ao poder

judiciario” (Mello e Meirelles, 2010, p. 374). Seguindo o modelo da Small Claim

0% Até o término desta pesquisa, 0 STJ ja havia editado 510 simulas.

%05 ei 11.672/2008.

%% \/er Lei 13.105, arts. 332, 927, 932, 1036.

7 Aqui ocorreu a influéncia dos estudos desenvolvidos pelo professor italiano Mauro Capelletti
no “Projeto Florenca”, financiado pela Fundacédo Ford.

%% \er Lei 10.259/2001.

199 ei 7.244 de 1984,
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Courts americana*®, a menor complexidade dos litigios civeis ou o baixo
potencial ofensivo dos crimes possibilitariam que as demandas fossem conduzidas
através de procedimentos mais informais, desapegados do rigor do processualismo
do civil law, privilegiando a mediacdo e a composigdo entre as partes, e, SO em
caso de insucesso, a intervencdo do juiz togado. Assim, o rito sumarissimo dos
juizados seriam conduzido pelos préprios litigantes e por auxiliares leigos da
Justica, funcionando como uma espécie de “juizo de paz”. Mais importante que a
verdade e a certeza juridica seria a justica no caso concreto, a ser atingida pelo
bom-senso das composi¢des arbitrais, e ndo pelo more geométrico do direito
continental.

Apesar da pertinente a critica de Mello e Meirelles (2010) acerca da
progressiva burocratizagdo e formalismo dos juizados especiais, que teriam se
transformado em mais um ramo estatizado da Justica comum para tratar de
demandas em massa de menor complexidade, a presenca na maioria das comarcas
brasileiras do rito sumarissimo, por si so, impulsionou o0 acesso ao Judiciario. A
isencdo de custas, a desnecessidade de advogado e a relativa rapidez com que 0s
feitos sdo decididos fez com que “entrar no juizado” fizesse parte da gramatica
social, inclusive da populacdo de baixa renda, o que deu vasdo a um universo de
demandas ligadas a atuacdo abusiva do fornecedor, a ma prestacdo de servigcos
publicos por concessionarias, a negativa de concessdo de beneficios pelo INSS,
aos acidentes de transito, ao acesso a saude, etc.

Também integra 0 movimento de ampliacdo do acesso a Justica a
constitucionalizacdo das Defensorias Publicas nos ambitos federal e estadual.
Embora seja digna de nota a inércia dos Estados-federados em implanta-las*?, a
atuacdo da advocacia publica foi estendida pela Lei Complementar n° 132/2009,
de maneira a incluir no rol de competéncias das Defensoria 0 ajuizamento de a¢ao
civil pdblica para a tutela dos direitos difusos, coletivos ou individuais
homogéneos, “quando o resultado da demanda puder beneficiar grupo de pessoas
hipossuficientes”, ou ainda promover a defesa dos interesses individuais e

coletivos “da crianca e do adolescente, do idoso, da pessoa portadora de

0 \/er Vianna et al., 1999, p. 160.

1 Apesar do dever constitucional, vérias defensorias publicas somente foram implantadas nas
respectivas unidades da federacdo apos a omissdo do Estado ter sido judicializada. Foi o caso do
Parand e Santa Catarina , e, em certa medida, também de S&o Paulo. No primeiro, a obrigacéo foi
imposta através do controle difuso de constitucionalidade, enquanto que no segundo foram
ajuizadas as ADI n° 3892 e 4270.
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necessidades especiais, da mulher vitima de violéncia doméstica e familiar e de
outros grupos sociais vulneraveis que merecam protecéo especial do Estado™*2.
Essa capilarizacdo - que também pode ser observada na justica estadual, do

trabalho e federal**®

- foi objeto de aprimoramento pela Emenda Constitucional n°
45/2004. Segundo sintetiza Ribeiro (2008), o constituinte derivado estabeleceu: a
razoavel duracdo do processo; a proporcionalidade entre o numero de juizes na
unidade jurisdicional e a efetiva demanda judicial e a respectiva populagéo; o
funcionamento ininterrupto da atividade jurisdicional; a distribuicdo imediata dos
processos em todos os graus de jurisdicao.

Malgrado os esforgos, as disposi¢es da EC n° 45 pouco surtiram efeito no
acesso a justica. Os motivos sdo variados, desde a pouca efetividade do principio
da duracdo razoavel do processo, diante da propria hesitacdo do Judiciario em Ihe
dar uma aplicagdo mais robusta, passando por metas de eficiéncia que permitem
aos magistrados “rolarem” os processos para frente sem que haja a devida entrega
da prestacdo judicial, e, por fim, a incapacidade da Administracdo da Justica de
vencer os obstaculos de morosidade postos pela prépria ritualistica brasileira*,
gue até o ano de 2015 sera regida por um Cddigo de Processo Civil herdado da
ditadura militar.

Nada obstante, o cenario € de uma justica de primeira instancia presente em
todo o territorio nacional, capaz de receber milhdes de demandas anualmente,
vindos de todos os setores da sociedade, todavia, ainda seriamente deficiente no
que tange aos seus outputs, por vezes demorados ou inlteis para a tutela dos

415

direitos™”, mas, ainda assim, largamente incorporada na gramatica da

cidadania®®®.

12 \/er Lei Complementar n° 132/2009.

3 Foi aumentada a rede de servicos judiciario a populacio, em especial a Justica federal, até ent&o
restrita as capitais e grandes comarcas

4 0 novo Cédigo de Processo Civil vem responder, em parte, a essa deficiéncia, tornando o
processo mais sincrético, diminuindo as manobras recursais protelatérias, e, principalmente,
tornando vinculantes as decisdes dos tribunais superiores.

5 \/er diagnéstico sobre o congestionamento das demandas no relatério “Justica em Nimero”, do
CNJ.

M8 Apesar dos mutirdes carcerarios organizados pelo CNJ, tanto a policia judiciaria quanto a
Justica criminal ainda é fonte inesgotavel de violagGes de direitos e de perpetuacédo das clivagens
sociais e raciais.
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4.2.1
Ajustando o foco: o Supremo Tribunal Federal e o incremento da
hierarquia no Sistema da Justica

A terceira frente de inovacédo trazida pela Carta de 1988 diz respeito ao
Supremo Tribunal Federal e os contornos da jurisdigdo constitucional. Sua
posicdo de vértice da Justica, acompanhada das ferramentas de controle de
constitucionalidade, fazem com que a Corte Suprema represente a hipérbole das
dindmicas, virtuosas ou ndo, que condicionam a atuacdo do Poder Judiciario na
democracia brasileira. Assim, focaremos nossa analise da Administracdo da
Justica a partir do STF, que nos servird como uma espécie de estudo exemplar.
Seu protagonismo institucional e politico, porém, acaba conferindo as suas agdes
repercussao nao apenas sobre o sistema judiciario brasileiro, mas sobre a
republica como um todo.

Em linhas gerais, podemos dizer que o constituinte: (a) confirmou o papel
do STF como ultima instancia recursal em matéria constitucional; (b) equalizou
suas funcGes com aquelas proprias das Cortes Constitucionais do sistema
continental; (c) fez deste tribunal o foro originario para julgar crimes de agentes
politicos de relevo, bem como conflitos de competéncia entre Estado-federados e
a Unido (Vieira, 2008). Teriamos, portanto, trés regimes principais de
competéncia, sem olvidar do extenso rol do art. 102 da CF/1988.

Esse arranjo multidimensional fez com que o STF tivesse varias
identidades, como concluiu a pesquisa de Falcdo et al. (2011), cada qual
atendendo a determinado objetivo e dando continuidade a uma certa tradicao
juridico-politica.

Analisaremos nessa se¢do apenas 0s contornos dos dois primeiros regimes
de competéncia, tentando confirmar a existéncia de uma tendéncia ao reforco da
posicao hierarquica do STF, notadamente apés o ciclo de reformas iniciadas pela
regulamentacdo do rito das agdes de inconstitucionalidade, e da acdo de
descumprimento de preceito fundamental, no fim dos anos 1990, e, por ora,
completada pela EC n° 45.

No tocante & matéria recursal, a Carta de 1988 confirmou o STF como
instancia final de julgamento de litigios versando sobre matéria constitucional.
Estamos aqui no terreno do controle difuso de constitucionalidade, influéncia

direta do liberalismo americano, incorporado pela primeira vez na Carta de 1891,
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pelas mados de Ruy Barbosa, e, desde entdo, parte integramente do
constitucionalismo brasileiro. Segundo essa arquitetura, qualquer juiz**’ se
encontra habilitado para decidir sobre a constitucionalidade de lei ou ato
administrativo federal, estadual ou municipal, cabendo a Corte Suprema exercer o
papel de dltima instancia através do recurso extraordindrio. Neste caso, a
declaracdo de inconstitucionalidade da lei ndo é o pedido da parte, mas questao
prejudicial necessaria para o julgamento do mérito da demanda. Portanto, para que
o0 postulante tenha sua pretensdo acolhida, devera ser resolvido preliminarmente o
incidente de inconstitucionalidade, de maneira a afastar a aplicagdo da lei ou ato
que esta a impedir a fruicdo do direito.

Nessa hipotese do controle difuso, percebe-se que o Tribunal funciona
como verdadeira “terceira instancia”, uma vez que a matéria ja foi julgada nos
juizos monocraticos ou colegiados, seja da justica comum ou especial. O
constituinte de 1988, ao manter esse desenho, optou por reafirmar o papel de
clpula do STF no sistema de justica brasileiro, cabendo a ele ser o revisor de
todas as questdes prejudiciais em matéria constitucional vindas de baixo.

Todavia, a hierarquizacdo da Administracdo da Justica veio em desprestigio
da funcdo do STF como tribunal constitucional, ainda que sob o modelo difuso.
Isso porque, ao contrario do modelo americano, a variagdo brasileira nao
empoderou 0o STF com 0Ss mecanismos necessarios para decidir de forma
discricionaria se determinada matéria constitucional mereceria o pronunciamento
da Corte por conta da sua relevancia social ou politica, como seria 0 caso do writ
of certiorari**®, como nos informa Mello (2009). Assim, enquanto a Suprema
Corte americana reafirma sua condicdo de “corte de superposicdo” (Ibidem, p.
140), isto &, seu carater excepcional de corte de apelacdo, destacada do sistema da
Administracdo da Justica, 0 modelo brasileiro faz justamente o contrério, talvez

pela influéncia do direito continental, profundamente hierarquico.

7 Clémerson Merlin Cléve (2000) considera que o juiz de primeiro grau ndo poderia declarar a
inconstitucionalidade da lei, mas afastar sua aplicabilidade no caso concreto. O mesmo valeria
para a decisdo colegiada, salvo quando respeitada a “clausula de reserva de plenario” do art. 97 da
CF/88.

8 “No direito do common law, o termo certiorari significa um writ (ordem judicial) original, ao
determinar que juizes de uma corte inferior ou oficiais certifiquem e transfiram o registro dos
procedimentos da corte inferior no caso em exame para uma corte superior. No vocabulério da
Suprema Corte, o sentido originéario do termo foi expandido. Certiorari refere-se, genericamente,
ao processo de revisdo discricionaria pela Suprema Corte de uma decisdo de corte inferior. Essa
revisdo € buscada por meio de uma petigdo que requer writ of certiorari” (Mello, 2009, p. 141).


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 1021454/CB


PUC-RIo - Certificacéo Digital N° 1021454/CB

170

A introducéo do instituto da repercusséo geral a partir da EC n° 45/2004 n&o
alterou essa premissa, mas apenas dotou a cUpula da Justica de filtros finalisticos.
Isto ¢, poderia 0 STF rechacar o papel de terceira instancia se o tema debatido nao
transcendesse 0s “interesses subjetivos da causa”. Portanto, numa primeira
hipGtese, para ser apreciado o recurso extraordinario, deveria ser dotado de
relevancia “econémica, politica, social ou juridica”, ultrapassando o interesse
concreto do litigante. Numa segunda hipotese, que também reforca a funcédo de
cUpula, o recurso extraordinario podera ser admitido “quando houver
multiplicidade de recursos com fundamento em idéntica controvérsia”*®. Dito de
outra maneira, quando houver demandas repetitivas, 0 STF fara do recurso
extraordinario uma espécie de incidente de uniformizacdo de jurisprudéncia, de
maneira andloga ao que o STJ faz para a legislacdo federal. Os feitos considerados
idénticos serdo agrupados e sobrestados até que o STF resolva 0 mérito do caso
paradigma*®.

Apesar do Supremo Tribunal ndo ter a discricionariedade que a Corte
americana tem ao decidir sobre o writ of certiorari***, a fluidez dos valores para
admissibilidade do recurso acaba por proporcionar o0 mesmo efeito. Tratam-se de
conceitos indeterminados, cujos significados ficam a disposicao da propria agenda
politica-constitucional do STF, que tem total controle na densificacdo normativa
do que representaria repercussao geral. Esse carater discricionario é confirmado
pelos poderes conferidos aos relatores para decidir monocraticamente se
determinado recurso possui “potencial” de controvérsia transcendente, que sera
depois confirmado ou ndo por quatro dos onze ministros da Corte.

A questdo é que o STF ndo tem sido parcimonioso na fixacdo da
repercussao geral. Até o momento, 801 temas foram decididos, e outros 91
aguardam julgamento pelo plenério, j& tendo sido pautada a “representatividade da

controvérsia”*??. Os assuntos variam desde a “possibilidade de cancelamento

9 \Ver Lei 11.418/2006.

#20 \/er art. 543-B do Cédigo de Processo Civil, que acaba criando um “efeito vinculante pratico”
nas demandas repetitivas dotadas de repercussao geral. Se 0 mérito do RE confirmar os acdrdaos
impugnados, todas as demandas sobrestadas serdo imediatamente inadmitidas. Ao contrério, se a
repercussdo geral reformar os acérddos impugnados, os Tribunais inferiores poderdo se retratar ou,
em caso de “desobediéncia”, o STF reformara ou cassara automaticamente a decisdo que desafiou
sua jurisprudéncia.

21 J& que, uma vez decidido sobre a repercussdo, a Corte brasileira é obrigada a julgar. Sobre a
diferenca entre o writ e a repercussdo geral, ver Pinto, 2006.

22 Dados disponiveis no site do proprio Supremo Tribunal Federal.
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automatico da inscricdo em conselho profissional em decorréncia de
inadimpléncia da anuidade, sem prévio processo administrativo” até a
“possibilidade de uma pessoa, considerados os direitos da personalidade e a
dignidade da pessoa humana, ser tratada socialmente como se pertencesse a sexo
diverso do qual se identifica e se apresenta publicamente™*%.

Uma explicacdo para a atuacdo proficua do STF no reconhecimento de
temas tdo variados de repercussdo geral seria justamente sua preocupacdo em
manter sua posi¢cdo de cupula da Administracdo da Justica, uniformizando a
jurisprudéncia de todos os demais tribunais e juizos do pais. No tocante ao
controle difuso, malgrado o discurso de racionalizacdo do sistema recursal
brasileiro, o STF ainda considera que a funcdo de vértice do sistema de Justica,
merece igual ou mais importancia que a funcédo de Corte Constitucional, ainda que
de superposicdo®?.

Assim, paradoxalmente, o STF ndo tem utilizado a discricionariedade na
admissdo do recurso extraordindrio para aproximar este instituto dos grandes
temas substantivos ou federativos que normalmente se espera que serao discutidos
na seara do controle de constitucionalidade pela sua Suprema Corte, preferindo
ele insistir na sua funcdo de reitoria constitucional para os demais érgdos da
Administracdo da Justica.

Também afeto ao controle difuso, a EC n° 45 criou o instituto da sumula
vinculante. Como o préprio nome diz, o STF poderd sumular, de oficio ou por
provocacdo, entendimento acerca de determinada matéria constitucional “apds
reiteradas decisfes”, sendo necessario o quérum de 2/3 dos membros do Tribunal.
A novidade, contudo, esta no adjetivo “vinculante”. O STF, desde a sua criagéo,
vinha sumulando sua jurisprudéncia consolidada. Entretanto, a simula criada pela
EC n° 45 passa a vincular imediatamente todos os 6rgdos do Poder Judiciario,
Administracdo Publica direta e indireta, de todas as esferas federativas.

Aqui o objetivo é liquidar a controvérsia constitucional difusa antes que ela
chegue ao STF, forcando que os tribunais inferiores ou mesmo a Administracéo

sigam o entendimento da Corte, 0 que inviabilizaria a “subida” dos autos através

“23 \/er Repercussdes n® 757 e 778. Disponivel em www.stf.jus.br.

2% Interessante que a repercussio geral lembra o incidente de relevancia presente na Carta de
1967. Este instituto, todavia, exigia a comprovacdo da importancia da “questdo federal” a ser
tratada no recurso extraordindrio. Em outras palavras, a relevancia dizia respeito ao proprio
federalismo brasileiro, o que em certa medida é reprisado pela repercussao geral, ainda que de
maneira mais sutil.
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do recurso extraordinario ou instrumentos afins. Mais uma vez, subjaz ao instituto
o esforco do Supremo Tribunal Federal de se consolidar como vértice da
Administracdo da Justica. Isso porque tanto a redacdo da Lei n° 11.417/2006 é
vaga ao determinar qual tipo de juizo ou cognigdo deve ser expressado através da

25 quanto cabe ao proprio STF a sua aprovagéo de oficio®?.

simula vinculante

A primeira vista, parece que a Constituicdo brasileira se aproximou do
common law ao privilegiar o precedente. Todavia, a sumula vinculante é
diametralmente oposta a pratica do stare decisis*’. A normatividade do
precedente esta ligada a preocupacdo com a estabilidade e consisténcia da
aplicacdo do direito. O juiz, ao analisar os fatos do caso concreto, ira resolver a
demanda reafirmando determinada interpretacdo do direito, porém, atualizando-a
para um novo contexto. O esfor¢co argumentativo se liga aos motivos pelos quais
deve ser mantido a mesma ratio decidendi dos precedentes selecionados. Assim, 0
ponto nodal do stare decisis € menos reafirmar o passado e mais atualizar o direito
através de um esforco quase que geracional. A ideia do romance em cadeia de
Dworkin (2007) explicita bem o compromisso do precedente com o futuro, apesar
da remissdo imediata ao passado. Mesmo no caso de refutacdo (overuling) do
precedente pelas Cortes superiores do common law, ainda assim ha o empenho
coletivo de atualizar a norma, sO que na situacdo extrema de ter que reconhecer
que o raciocinio anterior ndo é suficiente para dar conta de novas realidades. Os
fatos exigem que a ratio decidendi mude e acompanhe a sociedade.

A sumula vinculante, por sua vez, inverte os vetores do stares decisis. Aqui
o0 STF néo esta reafirmando a pertinéncia da ratio decidendi que sustentou o
deslinde de um conjunto de casos similares por uma comunidade de intérpretes, 0s
juizes. Tampouco esta refutando o precedente por ter entendido que os fatos ndo
autorizariam mais a interpretacdo outrora sedimentada do direito, fazendo ecoar

uma outra comunidade hermenéutica, a sociedade. Nem continuidade, nem

2% Diz o art. 2°, § 1° da Lei 11.417/2006: “[...] o enunciado da simula ter4 por objeto a validade, a
interpretacdo e a eficacia de normas determinadas [...]".

6 A simula vinculante também pode ser provocada por qualquer um dos legitimidades para o
controle concentrado, acrescido do Defensor Publico Geral da Unido e dos tribunais patrios. Os
Municipios podem provocar o STF apenas incidentalmente nos processos dos quais fazem parte.
*1«This doctrine, in its simplest form, means that when a judge comes to try a case, he must
always look back to see how previous judges have dealt with precious cases (precedents) which
have involved similar facts in that branch of the law. In looking back in this way the judge will
expect to discover those principles of law which are relevant to the case he has to decide. The
decision which he makes will thus seek to be consistent with the existing principles in that branch
of the law, and may, in its turn, develop those principles a stage further” (Eddey, 1982, p. 125).
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mutacdo. Com a stimula vinculante, o STF reafirma a si mesmo contra a
jurisprudéncia contraria vinda da base do Poder Judiciario, sem autocritica quanto
aos fatos. Ndo ha ruptura interna corporis, mas sim comando externa corporis.
Para aqueles que sdo obrigados a observar o entendimento vinculante, este chega
como um a priori normativo, aos quais os fatos do litigio devem se adequar, sob
pena de improcedéncia. O raciocinio € igual ao da subsuncéo do civil law, apesar
da aparente afinidade com o precedente.

Portanto, a sumula vinculante ndo vem celebrar o stare decisis no sistema
juridico brasileiro, mas conferir ao STF mais um mecanismo de reafirmacdo da
sua condicdo de vértice da Administracdo da Justica, cuja consequéncia imediata
foi oportunizar ao controle difuso a producdo de efeitos erga omnes*®, o que
davida sem atinge a finalidade de uniformizacéo da jurisprudéncia nacional.

No que diz respeito ao controle concentrado, duas foram as principais
inovac0es trazidas pela Carta de 1988. Em primeiro lugar, foi expandido o seu rol
dos legitimados. Se no regime constitucional anterior apenas o Procurador Geral
da Republica era competente, na Carta de 1988 o objetivo foi abrir para a
sociedade civil organizada a possibilidade de obter pronunciamento abstrato
acerca da constitucionalidade das leis estaduais e federais**®. Enquanto a atuacio
do Procurador Geral da Republica era bastante acanhada na Ditadura militar, no
regime de 1988 ele desfruta de total independéncia, sendo um dos principais
proponentes das ADIs. Mas ndo somente. Como ja foi dito, o rol foi ampliado
para incluir, além de 6érgéos politicos (Presidente da Republica, Mesa do Senado,
Mesa da Camara, Assembleia Legislativa e Governadores dos Estados-federados),
também entidades representativas da sociedade: o Conselho Federal da OAB,
partido politico com representacdo no congresso nacional e confederacao sindical
ou entidade de classe de ambito nacional. Considerando o papel historico
desempenhado pelas entidades de classe no Brasil, inegavel que o salto em
direcdo a abertura social foi significativo.

Em segundo lugar, além da ADI, foram previstas novas modalidades de
controle concentrado: a acdo declaratdria de inconstitucionalidade por omissao

(ADO); a acdo de descumprimento de preceito fundamental (ADPF), e, por fim, a

28 Até 0 momento desta pesquisa 0 STF havia editado 42 simulas vinculantes.

29 O STF n&o declara a inconstitucionalidade de lei municipal. Esta competéncia é dos tribunais
estaduais. Todavia, como veremos adiante, a regulagdo da acdo de descumprimento de preceito
fundamental abre essa possibilidade, como foi o caso da ADPF n° 109
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acdo declaratéria de constitucionalidade (ADC)*. Esta Gltima introduzida pela
EC n° 03/93, porém, todas dotadas de efeitos vinculantes a partir da Lei n°
9.868/99™".

A ADO exemplifica bem as ferramentas processuais postas a disposi¢éo
tanto da sociedade quanto do Poder Judiciario para a efetivacdo das garantias
fundamentais, nos moldes do constitucionalismo normativo do pds-guerra. O que
é objeto de reprimenda, a merecer a pecha de inconstitucionalidade, é a prépria
omissdo do Estado em regulamentar os direitos constitucionais ou criar politicas
publicas para sua fruicdo. Apesar da participacdo restrita das ADOs no universo
do controle concentrado, sua importancia maior se liga ao efeito que esta acao
produziu sobre 0 mandado de injuncdo (M), figura processual que até 2007 tinha
pouca efic4cia na tutela de direitos*?,

O raciocinio desenvolvido pelo STF para reconfigurar o Ml foi etapista.
Primeiramente, disse a Corte que a CF/88 teria conferido aos dois institutos
“significado processual semelhante, e assegurou as decisdes proferidas nesses
processos idénticas consequéncias juridicas™*3. Ambos declarariam a mora do
Poder Publico quanto ao seu dever constitucional de legislar. A diferenga seria
que, enquanto o Ml:

[...] destina-se a protecdo de direitos subjetivos e pressupde, por isso, a
configuragdo de um interesse juridico, o processo de controle abstrato da omiss&o,
enguanto processo objetivo, pode ser instaurado independentemente da existéncia

de um interesse juridico especifico®*.

%0 Nao discutiremos a ADC nesta pesquisa em virtude da sua pequena expressividade. Até 2014,
foram ajuizadas apenas 34 ac0es.

1 A regulamentacéo do rito das ADI e ADC foi de iniciativa do Poder Executivo, que havia
criado dois anos antes uma comissdo de notaveis, presidida pelo jurista Caio Tacito. Também dela
faziam parte Ada Pelegrine Grinover, Miguel Reale Janior e o futuro ministro do STF, Gilmar
Mendes, a época Subchefe para Assuntos Juridicos da Casa Civil da Presidéncia da Republica. Em
2009, com a edicdo da Lei n° 12.063, foi regulamentado as disposicOes especificas da acdo direta
de inconstitucionalidade por omiss&o.

*2 Diante do reduzido nimero de ADOs no universo do controle concentrado, fica dificil apontar
tendéncias dentro do STF. Todavia, considerando o novo posicionamento da Corte a respeito do
mandado de injuncdo, a propria Procuradoria Geral da Republica tem feito pedidos para o
suprimento da omissdo pelo préprio tribunal, enquanto o legislador ndo o faz. Nesse sentido,
requereu a PGR na ADO n° 30: “[...] a procedéncia do pedido, para ser declarada a
inconstitucionalidade por omissdo da Lei Federal 8.989/95, de 24 de fevereiro de 1995,
determinando-se a aplicacdo do inciso IV do artigo 1° da Lei Federal 8.989/1995 aos deficientes
auditivos enquanto perdurar a omisséo legislativa”.

3 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. MI n° 670, Rel. Min. Gilmar Ferreira Mendes, DJU
31/10/2008, p. 20.

3% 1dem.
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Em segundo lugar, partindo da redacdo do art. 5°, LXXI, o STF entendeu
que, no mandado de injuncdo, sendo a decisdo a ser proferida de carater
mandamental, era possivel entdo que o Tribunal editasse medidas “que garantam a
posicao do impetrante até a expedicdo das normas pelo legislador™*®.

O caminho estava, assim, aberto para a conclusdo: se o MlI, tal como a
ADO, declara a omissao genérica do legislador; se no Ml o Tribunal pode editar
medidas que salvaguardem o impetrante da inércia legislativa; logo, no Ml o STF
pode “admitir solugdes mais ‘normativas’ para a decisdo judicial a ser

proferida™*®

. Isto é, pode o Tribunal sanar genericamente a omissdo, criando
regra transitoria para a tutela efetiva do direito fundamental para todos aqueles
que tenham interesse na sua fruicdo, e ndo apenas o impetrante. Este foi o
itinerdrio no qual a hermenéutica constitucional do STF elevou o mandado de
injuncdo & condicdo de controle “concentrado de origem subjetiva™*’.

A ADPF, por sua vez, trouxe novidades para o controle concentrado a partir
de outra perspectiva*®. Tendo como escopo “evitar ou reparar lesdo a preceito
fundamental, resultante de ato do Poder Publico”, a ADPF, diferentemente das
ADIs, pode questionar tanto atos regulamentares (decretos, portarias, etc.) quanto
normas pré-constitucionais. Por outro lado, ao usar o vocabulo “poder publico”,
esta acdo permite a discussdo dos atos do poder municipal, o que é vedado pelo
rito das ADIs. Por fim, seu caréater satisfativo faz com que, além da declaracdo da
inconstitucionalidade do dispositivo questionado, o STF determine medidas
concretas para a garantia de direitos, com destaque para a ordem de suspensédo do
andamento de processos ou efeitos de decisdes judiciais relacionadas ao mérito

desta acdo constitucional.

* |bidem, p. 22.

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. MI n° 670, Rel. Min. Gilmar Ferreira Mendes, DJU
31/10/2008, p. 25.

7 Por exemplo, 0 MI n° 670 determinou a aplicacio da lei que regulamenta o direito de greve da
iniciativa privada para os servidores publicos civis.

*% Na modalidade incidental, a ADPF é admitida por conta da variagdo jurisprudencial sobre
controvérsia que envolva “preceito fundamental”. Para esses casos, as demandas subjetivas
poderdo ser “trancadas” pela liminar na ADPF em favor da “seguranga juridica”. Assim, ao lado
do controle concentrado, haveria um controle difuso com efeito vinculante. Dai o Min. Gilmar
Mendes ter dito que “ADPF configura modalidade de integracdo entre os modelos de perfil difuso
e concentrado no Supremo Tribunal Federal” (ADPF 33). Todavia, 0 ajuizamento da ADI 2231
acabou esvaziando o instituto, apesar de ndo haver sequer uma decisdo liminar sobre a
inconstitucionalidade do instituto.
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Inicialmente concebida para funcionar como um instrumento de governo®®®,
a grande surpresa foi a apropriacdo do instituto também pela cidadania. Esvaziada
a ADPF incidental e seu “trancamento” das a¢des difusas, a ADPF “autbnoma”
passou a funcionar como uma espécie de recurso de amparo do direito espanhol,
porém, adstrito ao rol de legitimados do controle concentrado. Ao invés de
obstaculizar a *“guerra de liminares”, o rito da ADPF fez com que o STF
declarasse a ndo recepcdo em bloco da Lei de Imprensa; a inconstitucionalidade
da interpretacdo discriminatoria que estava sendo dada ao Estatuto do Servidor do
Rio de Janeiro para negar direitos aos casais homoafetivos*’. Todos exemplos de
tutela de direitos fundamentais que escapavam anteriormente ao universo das
ADIs*!,

Nessa nossa breve descricdo das competéncias multidimensionais do STF,
foi percorrido um trajeto que permitiu vislumbrar que, desde a promulgacéo da
CF/88, foram colocadas a disposicdo das instituicdes e da sociedade novas
ferramentas processuais para garantir a supremacia da Constituicdo. Se por um
lado as inovacdes indicam preliminarmente um movimento de restricdo ao
controle difuso de constitucionalidade, por outro, apontam para o alargamento do
controle concentrado.

Contudo, o aspecto inusitado é menos o reforco do papel de Corte
Constitucional e mais a continuidade da postura de vértice do sistema da
Administragédo da Justica. Apesar das reformas terem dado ao STF a oportunidade
de deixar para as instancias inferiores a decisdo final acerca de matéria

constitucional incidental**?, o Supremo Tribunal Federal tem insistido em lhes

¥ De iniciativa do Poder Executivo, fruto dos trabalhos de uma comissao capitaneada pelo jurista
Celso Ribeiro Bastos, a ADPF foi imaginada para acabar com a “guerra de liminares” durante a
rodada de privatizacGes do primeiro governo do Presidente Fernando Henrique Cardoso, como
mesmo informou o agora ministro, Gilmar Mendes (1999). A medida liminar de suspensdo dos
processos seria 0 caminho para sepultar as controvérsias difusas no territorio nacional,
uniformizando a jurisprudéncia nacional através do “atalho” da ADPF. Também serviria para os
governos impugnarem atos normativos que ficavam fora do universo das ADIs.

00 processo constitucional ficou também mais complexo: passou a ser admitido no controle
concentrado a intervencao do amicus curiae e a realizacdo de audiéncias publicas. Por outro lado,
foi criada a possibilidade da modulagdo dos efeitos da decisdo, a interpretacdo “conforme a
constituicdo” e a “declaracéo parcial de inconstitucionalidade sem reducdo de texto”.

“1 porém, o STF lamentavelmente julgou improcedente a ADPF 153, que questionava a recepcao
da Lei da Anistia pela Carta de 1988.

*2 Claro que toda controvérsia constitucional possui relevancia social, porém, nem todas merecem
0 juizo revisor do STF, uma vez que os tribunais e juizes também podem apreciar a
constitucionalidade da lei.
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fornecer os conteldos decisérios, se valendo para tanto do uso pouco
parcimonioso da repercussdo geral e da sumula vinculante.

Considerando que a densificacdo normativa da Carta de 1988 criou um
ambiente favordvel a judicializacdo da politica no Brasil, resta saber em que
medida essas inflexGes na politica judiciaria foram aproveitadas pela propria
Corte para reforcar ou ndo os pleitos judicializantes vindo da sociedade, ou,
paralelamente, o ativismo do STF. Dito de outra maneira: o fortalecimento da
posicdo hierdrquica do Supremo Tribunal Federal compete com a
autodeterminacéo da cidadania?

4.3
Supremo Tribunal Federal como vértice da Administracdo da Justica:
areedicdo do debate federalista

E absolutamente inadmissivel qualquer ensaio de resisténcia por parte de qualquer
6rgdo estatal a uma deciséo judicial, especialmente quando proferida pela mais alta
corte de Justica do pais. Nao ha nenhum tribunal superior ao Supremo Tribunal
Federal. Trata-se da corte suprema em matéria de jurisdicdo constitucional. Quem
tem o monopolio da Gltima palavra é o Supremo e ninguém mais*%.

A fala do Ministro Celso de Mello reproduzida acima indica que a
intelligentsia do STF incorporou plenamente ao seu discurso 0s movimentos de
reforco tanto do controle concentrado de constitucionalidade quanto da
hierarquizagdo do Sistema da Justica identificados na segdo anterior. Todavia, ser
mais favoravel ao controle concentrado ndo implica necessariamente em fomento
da verticalizacdo da Administracdo da Justica. Determinado desenho institucional
poderia prever o judicial review concentrado nas maos de uma Corte
Constitucional pura, mas esse Tribunal ndo seria a0 mesmo tempo o apice da
organizacdo. Muito pelo contrario, a excepcionalidade do encargo constitucional
exigiria que a Corte especial fosse autbnoma em relacdo ao restante do Poder
Judiciario, funcionando como um Tribunal de superposi¢do, no melhor da tradicéo
kelseniana.

Entretanto, este ndo é caso brasileiro. O que as declaracdes do Ministro
Celso de Mello indicam é que a guinada em favor do controle concentrado esta

profundamente comprometida com a verticalizacdo da Administracdo da Justica,

3 Ministro Celso de Mello, Estado de S&o Paulo, 05/10/2007, p. A5.
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sendo manifestacdes diferentes, porém, interligadas, de uma agenda politica de
centralizacdo do poder na cupula do Judiciério.

Para compreender esse fendbmeno é preciso ir mais a fundo nos discursos de
legitimacdo dos dogmas defendidos pelo STF, contrastando-os, quando possivel, a
sua praxis republicana.

No que diz respeito a preponderancia do controle objetivo de
constitucionalidade, dois sdo os principais argumentos da intelligentsia judicial. O
primeiro € que o controle concentrado seria mais eficiente na tutela da
constituicdo, pois teria o Tribunal a “oportunidade de enfrentar de imediato
questdes de repercussdo maior, que interessam a sociedade como um grande
todo™***. O respaldo, portanto, viria da maior racionalizacéo da técnica processual.
O problema aqui seria gerencial: ndo haveria necessidade de se gastar tantos
recursos materiais e humanos para dirimir “no varejo” as controvérsias
constitucionais, quando se poderia debelar “no atacado” os vicios de
inconstitucionalidade. Se o Brasil era uma Nova Republica, essa modernizacéao e
accountability deveriam ser refletidas nos préprios métodos de controle de
constitucionalidade, refinados pela EC n° 45/2004. N&o teria cabimento a Corte
ficar a reboque, “a pronunciar-se processo a processo, de modo irracional, visando
a prevaléncia do direito posto, especialmente o direito constitucional™*. Ao
revés, deveria o STF seguir a diretriz constitucional e impulsionar o controle
objetivo de constitucionalidade em detrimento do controle difuso, que agora
ficaria dependente da existéncia de repercussao geral.

Assim sendo, quando o constituinte alargou o rol dos legitimados a provocar
o controle concentrado, e, a0 mesmo tempo, diversificou seus procedimentos, o
recado estava dado ao STF: deveria ele ndo sO capitular diante dos anseios
constituintes, mas catalisar essa transformacdo. Dai a quase equiparacdo do
mandado de injuncdo a acdo declaratoria de inconstitucionalidade por omissao, ou
mesmo o efeito vinculante do extenso rol de novas sumulas.

O segundo argumento da intelligentsia judiciaria invoca um outro tipo de
racionalidade. Ao tornar o STF o principal emissor dos juizos de
constitucionalidade, o constituinte estaria fazendo um aposta consciente na maior

capacidade dessa instituicdo de fazer julgamentos mais corretos. Logo, sua

% \/oto Ministro Marco Aurélio, ADPF 54, p. 39
*2 |bidem, p. 39/40.
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condigdo de *“guardido da constituicdo” ndo ficaria restrita aos beneficios
gerenciais. Seria antes a consequéncia do ganho epistémico que se conferira ao
controle abstrato de normas, cuja cognicdo ficaria sob o encargo do 6rgao dotado
de maior racionalidade para interpretar a Constituicdo**®. Como bem colocou
Benvindo, a l6gica do discurso de autolegitimagdo do STF parte da premissa de
que a hermenéutica constitucional deveria ficar o mais longe possivel da
irracionalidade da politica e suas maiorias volaveis (2014, p. 73). Por isso seu
assento natural na Corte tecnicamente especializada em lidar com o norma

constitucional**’

, 0 que ndo aconteceria no controle difuso, que somente
encontraria a racionalidade do Supremo Tribunal Federal ao final de uma longa e
demorada jornada processual. Ademais, o controle difuso estaria igualmente
sujeito a fragilidade dos juizos provisorios e particularistas acerca da
constitucionalidade da lei, podendo suscitar varios riscos a unidade de um sistema
juridico com proporcdes continentais**.

De acordo com a maneira pela qual o STF delineia seu papel republicano,
ele funcionaria como a “reserva de justica da democracia”, nos termos da critica
de Conrado Mendes (2008, p. 03). Sua posicdo externa em relagdo aos conflitos
politicos, tanto no Executivo quanto no Legislativo, o habilitaria como
salvaguarda dos direitos das minorias contra 0s rompantes autoritarios da politica
ordinaria. E a melhor forma de realizar seu encargo seria através da consolidacao
do controle abstrato de constitucionalidade, justamente porque neste tipo de rito o
acesso a racionalidade do STF é imediata e vinculante para a sociedade e 0
Estado.

Ja no que diz respeito a hierarquizacdo do Sistema da Justica, 0s argumentos
sdo bastante similares aqueles utilizados para justificar a preponderancia do
controle objetivo das normas constitucionais sobre a modalidade difusa. Decerto
que as alegacdes acerca da maior eficiéncia e rapidez da prestacdo jurisdicional

sdo reprisados, mas a énfase também recai sobre a seguranca juridica. Nesse

& Ganho epistémico que resvala na superioridade ontoldgica do aplicador do direito.

7 “N6s temos um sistema em que se verifica o primado do Judiciério. A Gltima palavra ndo cabe
ao setor politico, cabe ao Judiciario, o 6rgdo de clpula, o guarda da Constituicdo € do Supremo”
(Ministro Marco Aurélio, apud Benvindo, 2014, p. 77).

“8 No libelo em defesa da APDF, disse novamente o Ministro Marco Aurélio: “A
instrumentalidade esta ao alcance do Tribunal, cumprindo dar concretude ao que previsto na Carta
da Republica. Dessa maneira, aciona-se sadia politica judiciaria, eliminando-se as perplexidades
decorrentes de julgamento dispares, ainda que idénticos os fatos e o arcabougo normativo” (ADPF
54, p. 40).
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sentido, 0s novos mecanismos que fazem do STF a clpula da Administracdo da
Justica viriam corrigir uma distorcdo do constituinte. Nada adiantaria colocar a
Corte Constitucional no vértice da organizacdo judicidria se sua condicdo de
chefia ndo viesse acompanhada de instrumentos de compliance. Uma cabega sem
bracos, como diria 0 Visconde de Uruguai, pouco faria para incrementar a
prestacdo jurisdicional em todo o territorio nacional. A sua maior envergadura
técnica e sua isencdo politica deveria ressoar sobre as instancias inferiores como
efeito em cascata. Dessa maneira, dois problemas poderiam ser sanados.
Primeiramente, o STF poderia se concentrar na atividade que lhe é essencial, isto
é, o controle concentrado de constitucionalidade. Nao ficaria ele consumido pela
pauta volumosa do controle difuso, contra a qual ndo tinha até entdo qualquer
filtro efetivo de admissibilidade. Em segundo lugar, o instituto da repercussao
geral serviria ao mesmo tempo de guia para que as instancia inferiores, bem como
uma oportunidade para que a Corte superior liquidasse varios recursos repetitivos,
seja Ihes negando admissibilidade por auséncia de interesse transcendente, seja
para reformar liminarmente o acorddo que desafie 0 juizo do STF. O resultado
seria uma jurisprudéncia uniforme em todo o territério nacional, e um sistema
recursal mais racional, e, portanto, mais célere e efetivo para a cidadania®®.
Seguindo seu discurso de legitimacdo, o STF defende que os dois
movimentos identificados - a preponderancia do controle concentrado e a
reafirmacdo do STF como a clpula do Sistema da Justica — fariam parte da agenda
politica do poder constituinte, e ndo da instituicdo judicidria. Nesse sentido, o
fortalecimento da Corte seria decorréncia da propria necessidade de garantir a
supremacia da Constituicdo, e, a0 mesmo tempo, a tutela dos direitos
fundamentais. O eventual “ativismo” do Tribunal - gerado por pauta que ndo lhe
seria prépria - nada mais representaria sendo a aceitacdo do “convite” feito pela

Carta de 1988 e pela sociedade, como disse o entdo Ministro Cezar Peluso®™®.

9 A criacdo do Conselho Nacional de Justica se encaixa no mesmo fluxo centralizador.
Concebido incialmente como um 6rgdo que possibilitaria 0 controle da Justica também pela
sociedade civil, rapidamente o CNJ se consolidou como mais um 6rgdo corporativo de clpula, sob
a batuta do presidente do STF. Um dos seus Ultimos desdobramentos é a proposta do Ministro
Lewandowsky para que apenas magistrados de hierarquia igual ou superior ao juiz investigado
poderiam fazer parte do colegiado disciplinar. Pleito que, se confirmado, esvaziaria totalmente as
competéncias dos membros da sociedade civil e do Ministério Publico. Sobre a configuracéo
corporativa do CNJ, ver critica de Almeida, 2010.

% \alor Econémico, Entrevista, 03/10/2011.
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Em resumo, teriamos um tripé argumentativo fornecido pela intelligentsia
judiciaria: passividade na ampliacdo das suas competéncias; maior racionalidade
gerencial do novo modelo recursal; e, por fim, maior autoridade do STF para
decidir sobre a constituicdo, tendo em vista seu papel de defensor das garantias
fundamentais e dos direitos da minoria estabelecido pela propria Carta.

Trata-se de uma guinada e tanto para um Tribunal que até o fim dos anos
90*°* do século XX sequer admitia apreciar os requisitos de relevancia e urgéncia
das medidas provisorias, sob pena de ofensa ao principio da separacdo dos
poderes*?. Essa oscilacdo aponta para a presenca de uma légica judicializante,
mas ndo somente. A desenvoltura com a qual o STF conduz sua agenda
centralizadora flerta com o “federalismo do soberano” ja abordado nessa pesquisa,
pouco lembrando o fluxo ascendente de empoderamento da cidadania, proprio da
judicializagéo. Vejamos as razdes.

Em relagdo ao primeiro argumento do tripé, o discurso do STF,
propositadamente ou ndo, ignora sua capacidade de estabelecer sua prépria agenda
politica, cujo exemplo maior seria 0 modelo de reforma contido no texto final da
EC n° 45/2004. Inicialmente proposto em 1992 pelo deputado Hélio Bicudo*>, o
projeto levaria doze anos para ser aprovado, pouco lembrando a tabulagédo
original. O que fora inicialmente concebido para ser uma resposta aos desafios do
acesso & justica e da democratizacdo do Poder Judiciario** acabou centralizando
0s poderes decisorios e administrativos no &pice do Sistema da Justi¢a: 0 Supremo
Tribunal Federal e o recém-criado Conselho Nacional de Justica (CNJ).

Malgrado o projeto de emenda ter sido impulsionado pelo Governo Lula,
que queria fazer dele uma das manifestacbes do seu compromisso com a
governabilidade, suas principais inovacgdes vieram a atender aos anseio do 6rgédo
da clpula judiciaria. Para o Executivo era importante “a adocdo do teto salarial do

funcionalismo e o escalonamento entre as instancias judiciarias” (Paiva, 2012, p.

1 Koerner (2013) aponta varias razdes para essa inflexdo. A renovacdo dos quadros do STF a
partir do primeiro governo Lula, tendo este optado por nomeacfes de juristas com diferentes
perfis, porém, todos com formagdo mais progressistas. Também contribuiu para a guinada a
decisdo do governo de contornar suas dificuldades de legitimacéo através de bandeiras reformistas,
em prol de um pacto republicano pela governabilidade. A Reforma do Judiciario e seus novos
instrumentos de controle concentrado e difuso teriam sido determinantes para este novo perfil.

32 \Jer ADI 1376, Relator Ministro llmar Galvéo.

#3 Conhecido por seu trabalho como Promotor de Justica em S&o Paulo, e ligado aos movimentos
sociais de defesa dos direitos humanos.

% Tanto em relacfo a sociedade quanto em relagdo aos seus integrantes. O desequilibrio de poder
entre a primeira e segunda instancias era uma reclamacao de longa data dos juizos monocraticos.
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111). Todavia, ele ndo somente aceitou a composi¢do proposta pelo Presidente do
STF para que a participacdo da sociedade civil no CNJ fosse minorada, como
superou sua objecdo inicial a simula vinculante. O resultado final foi um CNJ que
deixava de ser um 6rgdo de controle externo do Judiciério para se transformar em
mecanismo de fiscalizacdo da periferia da Administragdo da Justica pelo seu
cume, mas este Gltimo, paradoxalmente, ndo se submeteria a controle algum*®,
ficando fora do sistema de accountability.

N&o nos interessa aqui aprofundarmos sobre as nuangas que levaram ao
texto da EC n° 45/2004*°. Tampouco afirmar que o Executivo ou Legislativo
sairam deste processo perdedores, 0 que seria reduzir a politica a um maniqueismo
simplista, porém, apontar que, a despeito da sua retorica de passividade, o STF
possui uma agenda politica centralizadora, tendo sido plenamente capaz de
implementa-la, seja através de alteracdes legislativas®’ ou jurisprudenciais®®.

Portanto, o fato de que o principal resultado da Reforma do Judiciario ter
sido a consideravel centralizacdo do Sistema da Justica no STF, transformando-o
no vértice do controle difuso e “guardido da constituicdo” no controle concentrado
alargado, demonstra que a Corte brasileira ndo atua no jogo politico “a reboque”,
parafraseando o Ministro Marco Aurélio.

Por outro lado, em relacdo ao segundo tripe, isto €, a eficiéncia do controle

concentrado e da nova sistematica do controle difuso, mais uma vez o diagnéstico

5 «A previsdo de um Conselho que agisse sobre o STF, possibilidade hoje inexistente, ajudaria
nesse sentido. O modelo atual verticaliza as decis@es e coloca o Supremo fora da atuacdo do CNJ e
de outra instancia de controle. Como Semer coloca, este desenho dado ao Conselho nos ajuda a
entender a posi¢do favordvel da clpula, sobretudo do entdo presidente do STF, Nelson Jobim”
(Paiva, 2012, p. 132-133).

8 \/er Almeida, 2010; Paiva, 2012.

7 Sobre 0 papel do entdo Presidente do STF, Nelson Jobim, disse o jornalista Juliano Basile,
citado na pesquisa desenvolvida por Paiva: “A Reforma foi colocada pelo Lula, quem coordenou
foi 0 Thomaz Bastos, que criou uma secretaria para tanto. Na época, desagradou o presidente do
Supremo, Mauricio Correia, que criticou muito a criagdo dessa secretaria e essa iniciativa de
reformar a Justica. Houve alguns desentendimentos, um deles foi marcado por aquela fala do Lula,
gue tinha que abrir a caixa preta do Judiciario. Entdo, ela comegou sobre quase que um conflito
entre poderes. Mas, a partir da presidéncia do ministro Nelson Jobim no Supremo, ela andou mais
rapidamente. Pois, a partir de 2004, o Jobim concordou que era preciso Reformar o Judiciario.
Entdo, foi possivel chegar a acordos” (apud Paiva, op. cit., p. 111).

*8 Como exemplo, o Ministro Gilmar Mendes, ja no julgamento das chamadas “clausulas de
barreira”, ADIN n° 1354/2006, se posicionou explicitamente sobre sua contrariedade ao fluxo
migratério entre partidos. Menos de dois anos depois, ja estava 0 TSE dando inicio a alteracdo do
texto constitucional através de uma “interpretacdo principioldgica integrativa”, para incluir a dita
“infidelidade” como causa de perda do mandato eletivo, seja no regime proporcional, seja no
regime majoritario. Ver Ferraz Janior, 2008.


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 1021454/CB


PUC-RIo - Certificacéo Digital N° 1021454/CB

183

positivo feito pela Corte parte da premissa independente de que a centralizacdo da
Administracdo da Justica € mais benéfica para o cidadao. Porém, nem sempre.

Como ja discutimos na secdo anterior, existem profundas ambiguidades no
novo modelo de admissibilidade do recurso extraordinario (RE). Embora a
justificativa seja a racionalizacdo do sistema recursal, a prodigalidade com que o
STF tem decidido acerca da presenca de repercussdao geral acaba por minar a
eficacia do proprio instituto. Apesar do nimero de RE e agravos de instrumento
(Al) terem diminuido substancialmente, a ponto de Falcdo et al. falar em “tsunami
antirrecursal” (op. cit., p. 58)*°, o patamar de 30 mil RE e Al, ajuizados por ano
no STF, ainda é muita coisa, e parte deste excesso de litigancia € causado pelo
proprio Tribunal. Sua op¢do por emitir juizos acerca da constitucionalidade de
assuntos imediatamente infraconstitucionais*®, ou ainda que ndo resvalam em
grandes questdes substantivas ou federativas*®*, mostra que a Corte, a0 mesmo
tempo em que ndo quer deixar de ser o vértice do controle difuso, almeja reduzir o
acesso da cidadania a Brasilia. S&0 movimentos que eventualmente seréo
contraditérios. Para que o controle difuso ndo assoberbe os trabalhos do STF, este
tem que estar disposto a abandonar a cupula da Administragdo da Justica,
assumindo o papel de corte de sobreposicdo, ao invés de se enveredar na
normatizacdo progressiva do “precedente”, uma vez que a textura aberta da
Constituicdo tornara o trabalho inesgotavel.

Todavia, se consideramos 0 numero de repercussdes gerais e simulas
vinculantes, a inclinacdo do STF é justamente o contrario. Ele parece estar mais
preocupado em dar a “Gltima palavra” (C. Mendes, 2008) sobre a Constituicdo a
racionalizar ou tornar eficiente o sistema recursal brasileiro. Por caminhos
diversos, esta foi a conclusdo a que também chegou Falcdo et al. Segundo sua
pesquisa,

[...] apesar de trazer maior unidade ao sistema, ndo se pode assegurar que a

repercussao geral e a simula vinculante estdo produzindo julgamentos mais céleres
no sistema judicial como um todo, ja que os processos ficam represados nas

% Enquanto em 2006 foram interpostos mais de 100 mil RE ou Al, em 2009, os nimeros caem
para menos de 30 mil.

%0 A Repercussdo Geral 135 discute sobre a “exigibilidade do porte de remessa e retorno de autos
de autarquia federal no ambito da Justica Estadual”.

1 A Repercussdo Geral 116 trata do “direito a honorarios advocaticios nas acdes que visam obter
expurgos inflacionarios de FGTS”.
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instncias inferiores aguardando a decisdo da matéria em abstrato pelo
Supremo.[...]. Essa situacdo gera um paradoxo: se, por um lado, 0s ministros do
Supremo precisam julgar muito menos casos em comparacdo com o sistema
anterior a repercussdo geral para equilibrar casos novos e casos julgados (mais de
100 mil processos antes contra 100 matérias por ano agora), por outro, isso nao
significa que os processos tenham se tornado mais céleres para as partes. Antes, 0
transito em julgado ocorria no préprio Supremo. Agora, € preciso aguardar uma
decisdo de um caso em abstrato pelo Supremo e que o tribunal aplique a deciséo ao
caso, sendo ainda possivel que a decisdo geral ndo se aplique ao caso especifico
(2011, p. 62)

Portanto, se o argumento da eficiéncia da prestacdo jurisdicional néo
sustenta os institutos da repercussdo geral e da simula vinculante, por qual motivo
o0 STF continua apostando nessa retérica? Em primeiro lugar, porque 0s novos
contornos dados ao controle difuso sdo de fato eficientes na reconducdo da
matéria constitucional a cupula do Judiciario. Em segundo, ela garante a
vinculagdo das instancias inferiores, viabilizando outro valor caro ao STF: a
unidade do sistema juridico brasileiro. Fica evidente que o conceito de eficiéncia
pressuposto pela Corte esta ligado a centralizacdo, e ndo a utilidade processo para
a sociedade’®,

Esta pesquisa ndo tem posicionamento contrario a interposicdo de filtros
para o controle difuso, todavia, eles devem funcionar em beneficio da cidadania, e
ndo do Tribunal. Fazer com que o cidaddo espere o juizo imperial da Corte
Suprema tem sido mais prejudicial do que se contentar com o controle de
constitucionalidade feito pelas instancias inferiores. Tanto a repercussdo geral
quanto a sumula vinculante tém sido instrumentalizadas pelo STF como tipico
instrumento de soberania institucional, em desprestigio da cidadania que viu
aumentar o congestionamento dos seus litigios na segunda instancia.

J& no que diz respeito a eficiéncia do controle concentrado em relagdo
difuso, o problema é sé aparentemente de governanca. O fato do STF propagar a

preferéncia dado pelo préprio constituinte ao controle objetivo de normas*® -

%62 \/ale pena relembrar a interpretacéo acanhada que o STF d4 ao principio da duracéo razoavel do
processo. Ele se limita a mandar incluir na pauta de julgamento os habeas corpus.

%3 para o Ministro Gilmar Mendes, o “a partir de 1988, todavia, somente faz sentido cogitar-se de
um sistema misto se se tiver consciéncia de que a base desse sistema respalda-se no modelo
concentrado” (apud Benvindo, 2014, p. 86). O mesmo disse 0 entdo Ministro Joaquim Barbosa:
“[...] abstract review presents none of the disadvantages that contribute to the inefficiency of the
diffuse model. A decision made by the Court under abstract review is binding for the whole
judicial system and other branches of the government. Since the actors with standing to institute a
challenge against a law are many and varied, the court has had the opportunity to rule on many
controversial issues. As a result, the Brazilian court has become a formidable check on political
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afirmacdo que ndo é confirmada pela presenca avassaladora do controle difuso na

pauta do tribunal®®*

- espelha a predilecdo da Corte por uma Justica mais
“eficiente” do que democratica. Este tipo de juizo sobre o controle de
constitucionalidade o reduz “simplesmente a submissdo das leis a guilhotina
anuladora judiciaria”, como apontou Virgilio Afonso da Silva (2009, p. 212). Dai
a suposta eficiéncia do controle concentrado, capaz de ceifar de uma so vez a
norma inconstitucional“®®.

Todavia, o controle difuso, com as limitagbes adequadas, € de suma
importancia para uma compreensdo mais republicana dos juizos constitucionais.
Isto porque ele traz para o debate publico as questdes que afligem o homem
comum, forcando a sociedade a reinterpretar a promessa constitucional de acordo
com os desafios do seu tempo. Sob essa Gtica, a decisdo no controle difuso seria o
apice de uma deliberagdo publica que estd acontecendo fora do Tribunal pela
comunidade aberta de intérpretes da Constituicdo. A funcdo da Corte seria
selecionar os casos que simbolizam os impasses da Republica para Ihes dar um
deslinde que oficialize um novo marco de autocompreensao normativa. O controle
subjetivo de normas, como é proprio da tradicdo do commom law que o originou,
reverbera os dilemas geracionais, sendo tipico exemplo racionalidade publica
(Ibidem, p. 214). Esse esforco coletivo de hermenéutica constitucional deveria ser
preservado, e ndo descreditado pela racionalidade gerencial do STF, uma vez que
esse rito é fundamental para colocar a Corte em contato com a sociedade*®,
sobretudo num pais com diferencas regionais tdo marcantes.

Evidentemente que o controle concentrado pode vir também carregado
desse simbolismo discursivo, como aconteceu na ADPF n° 132%°". Todavia, o
controle objetivo é menos permeavel aos dilemas da pluralidade cidadd, em

virtude do rol limitado de legitimados para sua proposi¢do. Ademais, por melhor

majorities in power. The diffuse model of review is on the decline, as Brazil turns more frequently
to abstract review" (apud Comella, 2011).

%% Falcdo et al. apontam que 92% dos processos que tramitam no STF sdo de natureza recursal,
notadamente o RE e Al (2011).

#5 Mesmo no tocante ao controle concentrado, Costa e Benvindo (2014, p. 45-46) alertam que o
STF alterou sua politica, e praticamente ndo tem concedido liminares para suspender a eficicia da
norma questionada. Assim, a declaragdo da inconstitucionalidade de lei tem levado em média
cinco anos para ser declarada, o que diminui a “eficiéncia” deste rito.

%6 A revisdo da Lei da Anistia, por exemplo, poderia ser feita pelo rito do controle difuso. A
presenca do direito subjetivo do cidadao torturado daria muito mais peso a decisdo da Corte do que
o0 controle abstrato, cuja discussdo sobre teses acabou por perpetuar o estatuto em descompasso
com a CF/88 e a Convencdo Americana de Direitos Humanos.

*®7 Incluiu as unides homoafetivas nos conceitos juridicos de uni&o estavel.
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que seja a decisdo concentrada, ela acaba se aproximando mais da logica
contramajoritaria, ao invés do modelo representativo. Embora a democracia
precise de ambos, o STF parece estar satisfeito apenas com o veto hierarquico*®.
Por fim, quanto ao terceiro tripé argumentativo, ele se baseia em uma
justificativa ex post facto: porque defende os direitos das minorias e as garantias
fundamentais, o STF é o “guardido da constituicdo”, sendo “absolutamente
inadmissivel qualquer ensaio de resisténcia por parte de qualquer 6rgdo estatal a
uma decisao judicial [proferida pela Corte Suprema]” (Ministro Celso de Mello,
op. cit., comentario nosso)*®.
Todavia, analisando o perfil das decisbes das acOes diretas de

470

inconstitucionalidade™™ essa premissa ndao se confirma. Segundo pesquisa

realizada por Costa e Benvindo (2014)*"

, apenas 7,8% do total das ADIs julgadas
procedentes pelo STF, entre 1988 e 2012, estavam ligadas a tematica dos direitos
fundamentais*’?. Estamos falando de apenas 72 ADIs, sendo que a maioria delas
se concentram em trés subcategorias: (a) direitos de igualdade/proporcionalidade,
(b) ogarantias processuais; (c) irretroatividade das leis. As duas primeiras
representam cada uma 25% do total das ADIs que versam sobre direitos
fundamentais, enquanto que a ultima soma 10%. A tutela de direitos difusos e
sociais representam apenas 5% do ja& reduzido numero de ADIs que
eminentemente decidem sobre os direitos da cidadania. Isto €, caso consideremos

o total de ADIs julgadas pelo STF entre 1988 e 2012, apenas seis a¢des tutelaram

%68 \/er Costa e Benvindo, op. cit., p. 10-11.

*9 Discussdo trazida tanto por C. Mendes (2008) quanto por Benvindo (2014).

% De acordo com Costa e Benvindo (op. cit.), as ADIs representam 94% do total das acdes no
controle concentrado no Brasil. Foram analisados na pesquisa 4727 processos, distribuidos entre
outubro de 1988 e dezembro de 2012.

"t “Todavia, falta uma anélise adequada dos resultados existentes, pois existe um risco muito
grande de que exista um abismo entre os principios declarados e o perfil da pratica judicial.
Cremos, assim, que a analise da necessidade do poder de judicial review, bem como a eventual
redefinicdo dos seus limites, precisa concentrar-se especialmente no perfil das decisbes de
procedéncia, que demarcam os limites em que a atividade do tribunal contribui ativamente para
definir os direitos e deveres dos cidaddos brasileiros” (Costa e Benvindo, op. cit., p. 56).
#2¢|nconstitucionalidade material: direitos fundamentais (Direitos individuais, coletivos e
difusos): sob este rétulo, agrupamos as decisdes que declaram a inconstitucionalidade material de
quaisquer regras, inclusive as de organizacdo do Estado, sob o argumento de violagdo dos direitos
e garantias fundamentais ou de direitos difusos de estatura constitucional, como as garantias
relativas ao meio ambiente. Embora se trate de uma inconstitucionalidade material, nés fizemos
um tratamento diferenciado porque é a defesa desses direitos que normalmente inspira o discurso
que fundamenta a possibilidade do controle abstrato de constitucionalidade” (Ibidem, p. 57). Fora
desta categoria estariam a “inconstitucionalidade formal”, e a “inconstitucionalidade material:
organizacdo do Estado”.
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direitos de segunda geragdo ou terceira geracdo*®. Como mesmo concluem os

autores,

Essa é uma distribuicdo que aponta para uma argumentacdo centrada em direitos
fundamentais de 1?2 geracdo, ligados & garantia dos individuos contra a atuacdo
estatal em suas esferas de liberdade (o0 que inclui os direitos de liberdade e os
direitos processuais e a irretroatividade das leis), bem como as garantias de
isonomia (Costa e Benvindo, 2014, p. 66).

Entretanto, ajustando o foco, os pesquisadores perceberam que os direitos
de liberdade, em especial as garantias processuais, estavam sendo mobilizados
para a defesa dos interesses corporativos dos demandantes. Isto ¢,
majoritariamente o controle objetivo de normas versando sobre direitos
fundamentais foi instrumentalizado para satisfazer as categorias agraciadas com o
acesso ao rito concentrado, e ndo os interesses coletivos ou difusos da cidadania.
Assim, teriamos associacdo de servidores almejando a irredutibilidade salarial, a
OAB pedindo aposentadoria especial para grupo de advogados, e a Confederacéo
Nacional dos Trabalhadores da Industria requerendo que fosse declarada
inconstitucional lei que proibiu a comercializagdo de produtos com amianto.

Mais ainda. De acordo com o relatério, ha uma “imensa concentracdo da
utilizagdo de argumentos de direitos fundamentais na defesa de interesses
corporativos de servidores publicos do Sistema de Justica e da Policia” (Ibidem, p.
67), que juntos ajuizaram mais a¢Oes exitosas que os governadores de Estado.

A conclusdo parcial a que chegam Costa e Benvindo, endossado por este
trabalho, € que o STF decide muito pouco sobre direitos fundamentais, e quanto o

faz, atende & agenda corporativa dos legitimados & proposicdo das ADIs*™ e

m
especial aos interesses de classes ligadas de alguma maneira ao Sistema da
Justica.

Mas o problema ndo seria entdo da pauta pouco republicana dos
demandantes? A resposta € negativa. Foi a prépria Corte que impds a atuacao

corporativa das entidades de classe, que somente poderiam ajuizar acGes com

8 \fer Grafico 20.6 da pesquisa de Costa e Benvindo, op. cit. Disponivel em
http://public.tableau.com/profile/alexandre5110#!/vizhome/PesquisaControleConcentradodeConsti
tucionalidade/20_8, acesso em 20/03/2015.

4% A utilizacdo de argumentos ligados aos direitos fundamentais para a impugnacgo abstrata de
normas federais para fins corporativos representam 60% do total de ADIs desta categoria (Costa e
Benvindo, op. cit., p. 72).
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pertinéncia tematica aos seus objetivos sociais’’>. Nesse sentido, nos termos da
interpretacdo restritiva do STF, as entidades de classe ndo podem representar a
sociedade ou o Estado, mas apenas 0s seus associados, circunstancia que prejudica
0 cardter representativo da jurisdicdo constitucional pela via concentrada, que,
tudo indica, acabaria por se tornar um atalho para promocao de pautas privadas
com efeito vinculante.

Se o STF pouco tutela as garantias fundamentais no ambito do judicial
review concentrado, o que ele decide ent&o? Sobre a constitucionalidade dos *“atos
legislativos e administrativos estaduais, cujo montante foi na maioria dos anos
superior a 50% dos processos distribuidos e nunca baixou de 40% desse total”
(Costa e Benvindo, 2014, p. 36.)

Essa preponderancia ja havia sido identificada por Vianna e Burgos ja na
pesquisa de 2002. Os dados apresentados por Costa e Benvindo, porém, ddo a
dimenséo do impacto profundo da questéo federativa sobre o controle concentrado

de constitucionalidade. Apenas a legislagdo estadual*’®

corresponde a 82% das
acOes diretas de inconstitucionalidade julgadas procedentes. Esse percentual
subiria para quase 88% se fossem incluidas as ADIs contra os atos hormativos do
Poder Executivo estadual, bem como os atos do Poder Judiciario e Ministério
Pdblico estaduais*’’. Para fins de comparacgéo, a legislacdo federal aparece em
segundo lugar, com apenas 8% das ADIs julgadas procedentes.

Também no que diz respeito ao éxito, as ADIs que questionam normas
estaduais também se destacam. O plenario do STF as julgou procedente, total ou
parcialmente, em 42% dos casos. Ja na hipotese das normas federais, 0 sucesso
cai para pouco menos de 11%*®. Isso significa que as ADIs estaduais tém quase
quatro vezes mais chances de sucesso que as ADIs federais.

O que esses dados apontam é que a Corte Constitucional brasileira, apesar
de autodenominar “guardido da Constituicdo”, funciona, na verdade, como
“guardido da federacao”. Essa “racionalizacdo da administracdo pablica” (Vianna

etal., 2007, p. 44) teria como origem o impulso do centro de normalizar os atos da

*% Questao levantada por Costa e Benvindo, op. cit.

*® Foram incluidas nessa categoria a lei ordinaria, decreto, lei complementar, Constituicio
estadual e atos da Assembleia Legislativa.
7 Dados da pesquisa de Costa e Benvindo (op. cit), disponivel em
http://public.tableau.com/profile/alexandre5110#!/vizhome/ControledeConstitucionalidadeviaADI
Bgvulqaom 1RequerentesporanodisginguindoFE, acesso em 20/03/2015.

Idem.
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periferia. O lastro para a afericdo da constitucionalidade seria a configuracéo
normativa da Unido, numa espécie de “principio da simetria” aplicado tanto em
relacdo a matéria administrativa quanto constitucional. A novidade, todavia, ndo
estaria na prevaléncia dos interesses da Unido na dindmica federativa, mas na
forma como esses mesmos interesses sdo garantidos. N&o se trata apenas da
centralizacdo do conteudo administrativo, organizado em homologia as leis e atos
de Brasilia, mas também da sua praxis deliberativa. Caberia somente ao STF, pela
via do controle concentrado de constitucionalidade, operar esse esquema de
racionalizacdo das instituicbes puablicas periféricas, traduzindo para
contemporaneidade os desafios da modernizagdo brasileira, quando na verdade
estaria tdo somente atualizando para o século XXI a “administrativizacao” do
direito constitucional.

Como apontam Costa e Benvindo (2014), a procedéncia das ADIs que
impugnam leis e atos estaduais ndo avaliam a substancia regulada, confrontando-a
com o férum de principios de moralidade publica a la Dworkin. Ao contrério, o
juizo é formal, e se restringe a saber se a norma questionada invadiu a
competéncia da Unido, ou se ela foi configurada de acordo com os esquemas
racionais do poder central. E por isso que tanto Vanessa Oliveira (2009) quanto
Falcdo et al. (op. cit.) concluem que o STF ¢, antes de tudo, um tribunal da
federacdo. Podemos ir mais além, e dizer que STF é o tribunal que garante a
supremacia da Unido. Sua interpretacdo expansiva das competéncias federais
inviabiliza qualquer ensaio de normatizagéo regional, agravada pelo fato de que a
Constituicdo de 1988, excetuando as competéncias comuns e correntes, conferiu
aos Estados apenas prerrogativas residuais aquelas da Unido e Municipios*”.

Analisando o perfil processual e decisério do STF, é possivel perceber que
h& uma convergéncia entre a tutela federalista centralizadora e a hierarquizacdo do
Sistema da Justica. A Corte Suprema tanto “ocuparia” o vértice do Poder
Judiciario, quanto defenderia a cogni¢do da Unido, que seria a sua propria. Ambos

0s movimentos rementem a presuncdo de que o centro é o portador da

49 A ADPF n° 2656 é exemplo classico da atuacdo federativa do STF. Ao invés de discutir o
mérito da constitucionalidade da producdo e venda de amianto, produto nocivo a salde dos
trabalhadores da industria, a Corte sequer abordou essa questdo de fundo, se limitando a dizer que
o0 Estado de S&o Paulo ndo poderia usurpar competéncia privativa da Unido para disciplinar sobre
extracdo mineral.
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racionalidade, cuja presenca herculea na periferia traria mais liberdade, afastando
0 despotismo do poder local.

Essa velha maxima do federalismo brasileiro, herdeira direta da tradicdo
continental e seus esquemas hierarquicos de legitimagdo do poder, pressupde um
agente privilegiado do moderno, capaz de impor sua metafisica civilizatoria,
utilizando os potenciais racionalizadores do direito.

Como podemos constatar, o perfil das decisdes do STF no controle
concentrado subvertem as premissas normativas que impulsionaram o judicial
review no pds-guerra. Embora se apoie em um argumento ex post facto, isto €, na
circunstancia de que seria o “guardido da constituicdo”, porque defenderia os
direitos fundamentais da cidadania, as pesquisas analisadas mostram que, na
verdade, sua condicdo de “guarda” € posta de antemdo, ja que a efetivacdo de
direitos ocupa lugar secundario na sua agenda centralizadora.

Esse raciocinio retroativo da Corte, uma vez desvelado, mostra que o status
de “intérprete supremo” foi auto-atribuido, ndo se ligando ao seu desempenho
republicano, e, pior, em prejuizo de uma hermenéutica constitucional socializada.
Ao invés de privilegiar o normativismo da democracia juridificada “por baixo”, ha
a reintroducdo da demiurgia dos centros Unicos de atribuicdo de sentido, blindado
pela postura vertical e oracular da Corte Constitucional*®.

A defender as competéncias da Unido e incentivar uma pauta corporativa do
controle concentrado dos direitos fundamentais, o STF se colocaria como
instrumento de soberania do Estado e ndo da cidadania. Essa opg¢ao por organizar
racionalmente a nacdo, contrasta com a postura judicializante do Poder Judiciario
das instancias inferiores, ainda permeaveis as pressbes da sociedade pela
apropriacdo do texto constitucional, principais responsaveis pela “vontade de
constituicdo” presente na Republica brasileira

Embora o STF tenha importantes momentos judicializantes*®*

, seu perfil,
contudo, é ativista, sendo sua agenda centralizadora a prova disto. Se é para fazer
uma aposta na autoridade, acreditamos que deva ser a da Constituicdo, e ndo do
Juiz. S6 assim a sociedade podera dispensar a captura do demos pela metafisica da

polis e seus prepostos racionais e probos.

80 A introducéo da sumula vinculante agravou a verticalizacdo. Haveria a utilizacdo do precedente
do commom law, sem que o STF abrisse mao da sua posi¢do hierarquica no civil law.

8 Julgamento sobre o aborto no caso de anencéfalos, cotas raciais nas universidades, uni&o
homoafetivas, demarcacdo da reserva Raposa Serra do Sol, etc.
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Conclusao

Compreender o papel que o privilegiamento da funcéo racionalizadora do
direito teve para a modernizacdo brasileira foi a estratégia desta pesquisa para
situar, dentro de uma critica democratica, o desempenho civilizatdrio da jurisdicéo
constitucional do Supremo Tribunal Federal brasileiro.

Todavia, para que fosse possivel perceber a funcdo tanto do sistema
juridico quanto do Estado na supera¢do do nosso atraso, este trabalho procurou
apontar de que forma a tradicdo continental e sua arquitetura jupteriana foram
deliberadamente assimiladas pelos agentes modernizadores brasileiros, tendo eles
optado por entrar na ciranda do “progresso” ocidental pela via “francesa”. Embora
ndo tenham sido descartadas influéncias diversas, interessou a tese apresentar os
motivos pelos quais as premissas politico-filoséficas do legado continental foram
politicamente mais proveitosas para os agentes do moderno no Brasil, bem como
em que medida essa filiacdo interditou ou estimulou o uso da racionalidade
juridica com finalidades emancipatorias.

Para tanto, foi preciso reconstruir o modelo racionalista e hierarquico de
justificacdo do poder arquitetado pela modernidade continental, apontando como
0 substituto do absolutismo do rei - a soberania popular - gerou suas proprias
ambiguidades autoritarias. Assim, se o intento revolucionario era criar uma ordem
constituida lastreada em algo além do rompantes do soberano, o que foi feito,
primeiro, com a secularizacdo e objetivacdo dos critérios de legitimidade das
estruturas de dominio, e, segundo, com a publicizacdo da vontade do soberano, a
preferéncia pela hierarquia, ao invés da democracia contida na ideia de soberania
popular, acabou por proporcionar a captura do poder constituinte do “povo real”
pelo “povo ficticio”. Em outras palavras, a nacdo desencarnada passou a precisar
de um preposto para vocalizar seus anseios, tarefa assumida de bom grado pelo
Estado.

Todavia, nas “patologias da modernidade no Brasil”, a legitimidade do
Estado esteve atrelada a propria forja da nacdo, circunstancia que trouxe maior
complexidade ao mito geracional da teologia politica, uma vez que deslocou o

problema da orfandade do Estado para a génese de um “povo real” a altura do
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“povo ficticio”, representado em primeira linha pelo nosso Leviatd. Ndo tomando
0 moderno como premissa, mas, ao contrario, como resultado a ser obtido a partir
de grandes esquemas de interpretacdo e intervencdo no mundo, essa estratégia
demiurgica foi considerada necessaria para deixar de lado nosso arcaismo e
encontrar em um horizonte alargado o “progresso”.

Portanto, se a nossa Independéncia trouxe consigo um ator privilegiado,
cujo impeto civilizatorio ndo se contentou em deixar ser absorvido pela ordem
racional-legal, mas que, inversamente, tomou de assalto a propria sociedade,
fazendo da instituicdo o préprio motor de acesso ao moderno, o direito, por sua
vez, foi mobilizado pela entidade estatal como sua principal ferramenta de
intervencdo sobre a realidade considerada adversa.

Essa presenga monumental do publico desde a “hora-zero da fundagdo da

nacdo brasileira™*?

espelha o enlace entre Estado e direito, ligados pela ideia de
soberania nacional, tipico dos esquemas do civil law, mas que na trajetdria
brasileira atribuira ao sistema juridico menos a funcdo de defesa do individuo
contra o0 Leviatd — tatica de obstrucdo propria do liberalismo politico —
privilegiando, em contrapartida, sua funcdo transformadora, desempenhada
através de modulacGes predominantemente autoritarias durante grande parte da
nossa historia.

Esse mapeamento das diferentes solu¢des do encaminhamento do moderno
no Brasil foi feito através de duas abordagens diferentes, porém, articuladas. Na
primeira, optamos pelo atalho metodoldgico fornecido pelo estudo das “linhagens
do pensamento social brasileiro”. O objetivo foi estudar de forma condensada
duas das principais tradi¢cbes da teoria politico-social brasileira, de modo a
perceber como o idealismo tanto dos “constitucionalistas” quanto dos “organicos”
indica uma forma de conhecer o Brasil marcada pela demiurgia da razéo, ora
veiculada pela norma liberal, ora pela cognoscéncia do Estado timoneiro. Nesse
sentido, a intelligentsia nacional reverberou as escolhas politicas dos agentes do
moderno, fazendo parte de um mesmo discurso racionalizador, que repercutira
diretamente sobre o papel a ser atribuido as instituicdes juridicas que se
comportam de maneira analoga a intelectualidade, ou que sofrem sua influéncia

direta.

*®2Expressdo utilizada por Luiz Werneck Vianna.
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A analise das “linhagens”, de acordo com o estudo exemplar da
classificacdo de Gildo Marcal Branddo (2007), além de identificar as diversas
auto-interpretacdes sobre as causas do atraso, nos permitiu também fazer uma
critica epistemoldgica a uma forma de pensar o Brasil que acaba reproduzindo o
carater aristocratico e faustico da intelligentsia catalogada, enxergando o moderno
como o encargo de um sujeito que imagina o mundo para depois realiza-lo. Esse
apego a filosofia da consciéncia, influéncia direta da tradicdo continental, acabou
por engolfar Branddo na mesma armadilha idealista que ele tdo bem criticou, ou
seja, 0 moderno no Brasil estaria fadado a utopia inatingivel da norma ou a
deformidade permanente dos fatos adversos.

A segunda abordagem partiu da recomposicdo dos principais eixos do
debate federalista, considerado pela pesquisa como a principal estratégia de
mobilizacdo racionalizadora do direito pelo Estado. Sendo assim, foi discutida a
I6gica juridico-politica de ocupacdo do territério durante o Império, cujo grande
éxito foi ter conseguido criar a “nacdo” brasileira, apesar do artificialismo juridico
do ato de Independéncia, justamente porque ordenou a sociedade pela via da
manutencdo da unidade territorial.

Foi igualmente nessa chave de leitura que pudemos identificar a
organizacdo do mundo do trabalho pelo Estado Novo. O esfor¢o de superar a sub-
inclusdo social dos setores subalternos, heranca de uma republica oligarquica, e
impulsionar a formagéo de um Brasil urbano e industrial, fez com que o Estado
tracasse um plano de engenharia social, cujo resultado fosse um Brasil ordeiro e
solidario. A presenca de atores coletivos era dupla: de um lado, o Presidente,
representante da nacgdo, de outro, uma sociedade que iria ser incluida ndo atraves
dos seus individuos, mas dos seus agentes corporativos. Governo e sindicatos,
portanto, mediados através de 6rgdos de representacdo mista, como o Conselho de
Economia Nacional, na Carta de 1937, ou os Conselhos Técnicos, da Constituicdo
de 1934. A ldgica territorialista significou aqui tomar as rédeas da economia para
dirigir os esforcos nacionais de modo a fazer irradiar uma ordem capitalista
industrial a partir das cidades. N&o era tanto mais a materialidade da ocupagéo,
mas a metafisica da terra: a necessidade de se fazer presente em todos 0s niveis na
vida republicana, atribuindo-lhe de cima um ethos civilizatorio através do manejo

da norma juridica.
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O debate centralizagdo-descentralizacdo nos forneceu lentes privilegiadas
para compreender que a discussdo sobre as formas de organizacdo do poder
politico tocava em algo mais profundo: ele se espraiava para a vida, e moldava
através da politica a prépria sociabilidade. Pelo meio da governancga,
administrativa e social, € que o publico constituiu o privado. Nesse contexto, o
direito € compreendido na hipérbole da sua capacidade regulatéria, contrastando
com o esquema liberal classico de tutela pela lei das expressdes de subjetividade e
cidadania, cujo resultado mais evidente é a concepgdo “do publico pelo direito
administrativo” (Vianna et al., 2007, p. 42).

Essa forma, ao mesmo tempo institucional e hierarquica de acesso ao
moderno, deixou marcas profundas nas relacbes entre Estado e sociedade no
Brasil. Concluimos que é persistente na teoria e préxis*®® da politica brasileira a
disposi¢do de reconduzir para um centro unico de atribui¢do de sentido os rumos
da nacdo, partindo da maxima racionalista de que somente o centro civiliza a
periferia anarquica.

Entretanto, o apego da tradicdo continental aos fundamentos absolutos e
hierarquicos ndo precisa ser lido como algum vaticinio pessimista. Seu proprio
constitucionalismo espelhou as inflexdes autoritarias, porém, foi também capaz de
atribuir a onipoténcia do soberano um carater democratico. Nesse sentido, a tese
analisou a crise do constitucionalismo liberal e como ela foi solucionada — ainda
que parcialmente — através do resgate do carater democratico da soberania
popular, até entdo eclipsada pela ideia de soberania como comando.

O que as constituicbes normativas do pds-1945 tiveram o meérito de
realizar foi recuperar a faceta constituinte do soberano coletivo. A acdo de co-
instituir os projetos de vida pessoal e coletivos tornou as constituigdes algo muito
mais complexo do que o documento que validava a governanga administrativa.
Essa “renergizacao” republicana através do estabelecimento e fruicdo de direitos
pela propria cidadania teve o efeito de deslocar a soberania popular das suas
origens teoldgicas e transforma-la numa préxis coletiva de definicdo dos rumos do
moderno através da reinvindicacdo de direitos constitucionais.

Com as devidas ressalvas, foi 0 que aconteceu com 0 processo constituinte

que levou a Carta de 1988. N&do é preciso aqui matizar as circunstancias que

8 pensar a politica é também agir politicamente. Ndo estamos tentando aqui reproduzir a
dicotomia pensamento versus acéo.
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causaram tanto a intensa mobilizacdo popular quanto a composicdo das forcas
politicas institucionalizadas no sentido de eliminar os elementos autoritarios da
ditadura tecnocrata-militar.

O Poder Judiciario teve papel crucial neste processo de animacgdo
democrética da vida republicana pds-88. Com efeito, a prestacdo jurisdicional se
colocou como caminho de alargamento da representacdo politica, transcendendo
os estreitos limites da representacdo partidaria. Através do processo judicial, o
cidadao satisfaz e adquire direitos, co-instituindo os vetores do moderno pela via
da hermenéutica constitucional. Esta ideia de “democracia juridificada” é o que
estd por tras do conceito de judicializacdo da politica, exemplificado no direito
brasileiro pela tutela de direitos difusos e coletivos através de acdes civis publicas,
acoes populares, etc.

Todavia, a soberania como comando ndo desapareceu do universo da
politica, como se estivéssemos alcancado uma espécie de “éden democratico”. A
circunstancia que chamou atencdo nessa pesquisa foi a atuacdo demidrgica do
soberano monolitico que tem se tornando presente justamente na instituicdo que
mais se colocou a disposicdo da sociedade para operacionalizar 0s anseios
civilizatdrios vindos de baixo.

Nesse sentido, a pesquisa apontou que paralelamente a judicializacdo que
estd presente em todo o Sistema da Justica brasileiro, o Supremo Tribunal Federal,
todavia, tem aproveitado o capital simbdlico outorgado pela Carta de 1988 para
alargar seu papel institucional, e exercer outras funges que ndo implicam
exatamente em garantia de direitos das minorias, mas que sobre ela repercute de
maneira deletéria.

A critica ao perfil processual e decisério do STF apontou que a tendéncia
em centralizar o sistema da Justica na propria Corte, transformando-a no vértice
do controle difuso, e no “guardido da constituicdo” no controle concentrado
propositadamente alargado, acabou por dificultar a abertura do Tribunal aos inputs
vindos da sociedade, na medida em que impds a cognicdo do centro sobre a
periferia. Essa premissa, tipica do racionalismo continental e da logica federalista,
remete a presuncao de que o centro é portador da racionalidade, cuja presenca na
periferia traria mais liberdade, ao afastar o despotismo local.

Apesar de estar defendendo imediatamente os interesses da Unido, a préxis
centralizadora do STF se coaduna com a estratégia politica do soberano que esta a
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defender a Nacdo, por conta da sua cognicdo superior e sua vontade proba. Ao
invés de patriotismo constitucional, a atuacdo ativista da Corte rememora,
mediante a hermenéutica constitucional de uma comunidade fechada de
intérpretes, a l6gica de vertebracdo da nacéo pelo soberano.

Assim, desaparece a factualidade do poder, vigente em tempos de Cartas
outorgadas e de interventores, e no seu lugar assume a assepsia da técnica juridica,
e sua missao constitucional de defender a ordem democratica. Nao se almeja nessa
pesquisa defender as virtudes da descentralizacdo politica-administrativa, mas os
riscos que esses grandes centros organizadores da vida publica representam para a
cidadania que ndo quer mais se ver tutelada.

Insensivel ao caso concreto e as mudancas de mentalidade vindas dos
confins do Brasil, a prestacdo jurisdicional do STF, na hipérbole centralizadora,
pode vir a perder seu carater representativo, e se tornar veiculo de submissdo da
soberania popular a vontade do soberano, em uma atuacdo familiarmente

pedagdgica e herculea.
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