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Editorial

As relagdes entre Direito e Politica podem ser analisadas a partir de perspectivas muito diversas, como,
por exemplo, a politica enquanto poder que cria o direito por meio do processo legislativo ou, por outro
lado, a do direito como elemento que confere ao poder politico a legitimidade necessdria para o seu
exercicio. Essa relagao pode ainda ser analisada a partir das relagoes que se estabelecem entre instituicoes
juridicas e as demais institui¢des que compdem a organizagao politica de uma sociedade. Pode assumir
também um enfoque diacronico e conduzir 4 investigacdo do desenrolar histérico dessas conexdes ou,
ainda, pode buscar compreender as relagdes de poder politico que se mantém fora do &mbito do direito.

Em razdo da relevancia tedrica e pratica desse tema, o Dossié “Direito e politica: a judicializagao da
politica e a politizagao do sistema juridico” retne trabalhos de pesquisadores de diferentes dreas que
buscam compreender e conceituar as relagdes entre Politica e Direito, tendo no horizonte o fendmeno
da judicializagao da politica que alcangou patamares inéditos e preocupantes no Brasil nos ultimos anos.
Foi com a inten¢ao de discutir e problematizar os desdobramentos das relagdes entre Politica e Direito
no fendmeno da judicializagao da politica e da politizagao do sistema juridico no Brasil que o Grupo de
pesquisa em Direito e Politica (Filosofia/ UFPR) organizou em 2018, na Universidade Federal do Parani,
0 “I Coléquio Nacional Direito e Politica’, reunindo pesquisadores da area da Filosofia, do Direito e da
Ciéncia Politica, em que foram apresentados e debatidos as versoes preliminares de grande parte dos
artigos que compoem o Dossié.

A partir de uma abordagem tipica da filosofia e da teoria politica, os artigos analisam a relagao entre Politica
e Direito a partir da obra de autores como Suérez, Kant, Hegel, Schmitt, Lefort, Merleau-Ponty, Habermas,
Agamben, O ‘Donnell, Waldron, Urbinati, Hirschl e também a partir das teses do neoconstitucionalismo,
do populismo constitucional e das criticas a democracia liberal. Certamente, os leitores encontrardo aqui
uma fonte importante para ampliar e aprofundar o debate a respeito deste tema.

Cristina Foroni Consani

Maria Isabel Limongi

Recebido em 15 de outubro de 2020. Aceito em 21 de outubro de 2020.
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Frankenstein e a vanguarda moral: Do império
do direito ao dominio do judiciario

Alessandro Pinzani
alepinzani@gmail.com
Professor do Depto de Filosofia da UFSC; pesquisador do CNPq.

Resumo: O artigo tece algumas consideracdes sobre o chamado constitucionalismo da efetividade ou
neoconstitucionalismo, limitando-se, contudo a discutir seus aspetos tedricos, sem analisar casos concretos.
Primeiramente sdo apresentados de forma sucinta os principios centrais do neoconstitucionalismo, em particular na
formulacéo de Luis Prieto Sanchis; em seguida, sdo avangadas algumas consideracées a partir das observacdes de
alguns dos seus criticos, em particular Juan Garcia Amado. As teses destes dois autores sdo complementadas com
algumas observagdes do autor e de outros autores, que insistem sobre aspectos relevantes para nossa discussao.

Palavras chaves: neoconstitucionalismo; constitucionalismo da efetividade; ativismo judicial; Prieto Sanchis; Garcia
Amado; corte constitucional

Abstract: The article offers some considerations about the so-called constitutionalism of effectiveness or
neoconstitutionalism, limiting itself, however, to discussing its theoretical aspects, without analyzing specific cases.
First, the central principles of neoconstitutionalism are briefly presented, particularly in the formulation offered
by Luis Prieto Sanchis; then, some considerations are advanced starting from the remarks of some of its critics, in
particular Juan Garcia Amado. The theses of these two authors are complemented with some observations by the
author and by other authors, who have touched on aspects that are relevant for our discussion.

Keywords: neoconstitutionalism; constitutionalism of effectiveness; judicial activism; Prieto Sanchis; Garcia Amado;
constitutional courts
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Neste artigo gostaria fazer algumas consideragoes sobre um fendmeno que estd entre os mais discutidos
das tltimas décadas e que foi definido de vérias maneiras, algumas quase derrogatérias (decisionismo
ou ativismo judicial), outras mais neutras ou até positiva (constitucionalismo da efetividade ou
neoconstitucionalismo — termo que nao indica somente uma teoria juridica, mas uma praxis judicial). Como
se trata, justamente, de um fendmeno jd amplamente debatido, limitar-me-ei a algumas consideragoes
que podem ser marginais, do ponto de vista da teoria e da praxis juridicas, mas possuem certa relevincia
do ponto de vista da filosofia politica. Portanto, limitar-me-ei a discutir teorias e nao analisarei casos
concretos, ainda que de vez em quando possa servir-me de exemplos concretos. Minha preferéncia para
discutir uma teoria em vez de realizar um diagnoéstico do presente se deve a circunstincia de que jd houve
autores que se ocuparam desta ultima tarefa e ao fato de que a teoria em questdo teve, a meu ver, um papel
fundamental nas atitudes tomadas por boa parte do judicidrio brasileiro nos tltimos anos e foi usada por
ministros do STF para justificar algumas decisoes centrais, como a relativa ao pedido de Habeas Corpus
do presidente Lula.

Apresentarei primeiro de forma sucinta aqueles que me parecem ser os principios centrais do
neoconstitucionalismo, para, em seguida, fazer algumas consideragdes a partir das observagoes de alguns
dos seus criticos. Entre as inimeras formulagdes das posi¢oes neoconstitucionais (Comanducci, Barroso,
Zagrebelsky, Carbonell), me servirei daquela oferecida por Luis Prieto Sanchis, que deu origem a um
interessante debate com Juan Garcia Amado (agoraem CARBONELL, 2007). Assim, numa breve anélise
das duas posi¢des poderemos entender o que estd em jogo. Ao mesmo tempo, complementarei as teses
destes dois autores espanhois com algumas observagdes minhas e de outros autores, que insistem sobre
aspectos relevantes para nossa discussao.

1) O que é neoconstitucionalismo

O conceito de constitui¢ao estd em disputa, como todo conceito politico. A propria atividade jurisdicional
depende diretamente da maneira, na qual os juizes o entendem. Por isso, é problemético considerar tal
atividade como se representasse um fenémeno unitdrio, como se se tratasse de uma agao que obedece
a uma Unica inten¢io, como se houvesse um unico sujeito chamado “o judicidrio” Nas ultimas décadas,
contudo, houve no Brasil a prevaléncia de certa maneira de entender a agdo dos juizes, visao que encontrou
sua base tedrica mais robusta no neoconstitucionalismo. Por mais que esta teoria (e pratica) juridica nao
seja a inica, nem sequer a mais difundida no 4mbito judicial brasileiro, me parece reunir todos os aspectos
que caracterizaram de forma mais marcante a atividade dos juizes brasileiros que tentaram libertar-se das
rédeas que lhes impusera uma leitura positivista restrita, dominante por muito tempo no Brasil. E, como
frequentemente acontece, passou-se de um extremo para o outro.

Antes de discutir as caracteristicas centrais do neoconstitucionalismo, porém, cabe fazer algumas
consideragdes sobre as diferentes maneiras de pensar o préprio conceito de constitui¢ao. Para isso,
recorrerei a um autor neo-constitucionalista, justamente para entender melhor o que esta teoria entende
por constitui¢do. O autor em questio é Paolo Comanducci. Comanducci (2007) identifica quatro modelos
de constitui¢do, ou seja, quatro maneiras diferentes de conceber o que é uma constitui¢ao; a cada um
deles corresponde uma diferente maneira de pensar a agao do judicidrio e a atividade de controle de
constitucionalidade, mas ndo me ocuparei disso aqui.

Os quatro modelos se distinguem entre si ao longo de duas questdes centrais: a constitui¢io pode
ser vista como ordem ou como norma; o modelo pode ser descritivo ou axiolégico. Disso resultam as
seguintes quatro possibilidades:
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Tipo de modelo
Descritivo Axiologico
Constitui¢ao como
Ord Modelo descritivo da Modelo axioldgico da
raem - e
constituicao como ordem constituicao como ordem
N Modelo descritivo da Modelo axioldgico da
orma el e o el e~
constituicao como norma constituicao como norma

No modelo descritivo da constitui¢ao como ordem, esta é vista como um conjunto de fendmenos sociais
que define a estrutura fundamental da sociedade e do Estado, sem possuir nenhum valor intrinseco ou
gerar normas. Ela diz como se organizam os poderes publicos e quais sao suas relagoes com os cidadaos
e com os atores da sociedade civil. Nas palavras de Michel Troper (apud COMANDUCCI, 2007, p. 49),
a constituigio nio pertence ao mundo do sollen (do dever ser), mas aquele do sein (do ser).

No modelo axiolégico da constituigio como ordem, os fenémenos sociais em questdo possuem valor
intrinseco e geram normas. Como exemplos, Comanducci cita Carl Schmitt, para o qual a constituigao
consiste em uma “decisio total sobre a espécie e a forma da unido politica” (apud COMANDUCCI, 2007,
p- 46), e Costantino Mortati, que introduziu a nogio de constitui¢io material para distingui-la daquela
positiva ou formal. Nesta visdo, a prépria ordem social possui uma normatividade intrinseca, que se reflete
nasua atividade de produgao de normas. A constituigao é expressao da cultura e dos valores de um povo. E
avisao tipica de autores tradicionalistas ou contrarrevolucionarios como Burke e de Maistre, mas também
dos juristas nazistas, que, em seu afa antipositivista, fundamentavam suas decisdes, que frequentemente
iam contra as leis e a constituicao de Weimar, apelando para principios morais supra-positivos como a sa
eticidade do povo alemio (cf. PAUER-STUDER e FINK, 2014; MAUS, 2018).

O modelo descritivo da constitui¢io como norma considera a constitui¢ao como um texto normativo
especifico, a chamada constitui¢ao formal: um conjunto de normas que regulamenta a prépria produgao
juridica de leis ou organiza as institui¢oes politicas etc. Este talvez seja 0 modelo mais utilizado na literatura
constitucional, particularmente, mas nao exclusivamente pelo positivismo juridico em suas diferentes
acepgoes, de Kelsen a Hart.

O modelo axiolégico da constitui¢ao como norma é caracteristico, entre outros, do neoconstitucionalismo.
Neste modelo “toda a legislagao ¢é entendida como atuagdo da constituigdo e ¢ interpretada a luz da
constituicio” (COMANDUCCI, 2007, p. 52). Sobre tudo, porém, nele a distingio entre sein e sollen, entre
ser e dever ser, se enfraquece a ponto de desaparecer.

Para melhor entendermos este quarto modelo, que é o que nos interessa, passemos a considerar as seguintes
teses que, na reconstrugao de Carlos Bernal Pulido (2007, p. 290), caracterizam o neoconstitucionalismo
na versao de Luis Prieto Sanchis:

1. A constitui¢do ¢ material, ou seja, possui um “denso contetido substantivo” (PRIETO SAN CHIS,
2007, p.213), expressado primaria, mas ndo exclusivamente no conteddo lingiiistico do texto constitucional.
Nao se trata, em suma, de um texto que se limita a estabelecer regras formais para a produgao legitima de
direito positivo, como no modelo descritivo da constitui¢ao como norma.
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2. A constituigao é garantida, isto é, é protegida pelos juizes. Em alguns paises, isso acontece através de
um tribunal especifico, como o Tribunal Constitucional Federal alemao; em outros através de um tribunal
que nao exerce somente a atividade de controle de constitucionalidade, mas serve como suprema instincia
judicial; em outros através da agao de juizes em todos os niveis decisdrios, inclusive os mais baixos na
hierarquia judicial, como os tribunais de primeira instdncia; em outros paises, enfim, a constitui¢do é
garantida pela a¢do conjunta do poder judicidrio e do poder legislativo ou pelo préprio poder legislativo,
como no Reino Unido. Esta pluralidade de op¢des dificulta em parte a elabora¢do de uma teoria unificada
e aponta para certo carter pragmatico do neoconstitucionalismo. Cabe lembrar que os paises, nos quais
é previsto o controle constitucional através de um 6rgao judicidrio, sao, geralmente, paises saidos de uma
experiéncia totalitdria ou ditatorial, como Itdlia, Alemanha ou Brasil. Sua introdugao no texto constitucional,
contudo, foi pensada primariamente para a defesa dos direitos fundamentais dos individuos contra os
possiveis excessos do estado, ou seja, como uma tarefa “passiva” de prote¢ao, nio como uma tarefa “ativa”
de definicdo e implementacio de novos direitos ou de ampliagao dos existentes. Por exemplo, a Corte
Constitucional italiana é muito menos “ativa” ou propositiva do que o STF brasileiro.

3. A constituigdo é onipresente e irradia todo o sistema juridico: “ndo hd espagos isentos para o
legislador, pois todos os espacos aparecem regulamentados” (PRIETO SANCHIS, 2007, p. 218) Para
usar uma expressio de Riccardo Guastini (2002 ) retomada por varios autores, a constituigio é invasora ou
intrometida, pois invade vérias esferas (social, politica, econémica etc.). Ou, para parafrasear um ditado
classico, quod non est in constitutione, non est in mundo (JESTAEDT, 2011, P- 87).

4. A constitui¢do estabelece uma regulamentagao principialista e, portanto, admite a possibilidade de
conflitos ou colisdes entre suas normas; produz, em suma, uma pluralidade de “mundos constitucionalmente
possiveis” (J.J. Moreso apud PRIETO SANCHIS, 2007, p. 218). Por isso ela é considerada uma constituiio
viva, em continua mudanga.

S. A constitui¢do se aplica mediante a ponderagdo, que permite estabelecer uma hierarquia entre
principios que entram em colisao.

6.Rechaga-se o modelo “geografico” darelagao entre constituicao e legislacio, pelo qual existe uma clara
fronteira entre as duas: ou um caso ¢ legal, ou ¢ constitucional. Afirma-se, em lugar disso, um modelo
argumentativo de relagoes entre constituigao e legislagao, pelo qual “nao héd problema juridico que nao
possa ser constitucionalizado, e isso significa que deve ser descartada a existéncia de um mundo politico
separado ou imune da influéncia constitucional” (PRIETO SANCHIS, 2007, p. 221).

Outro ponto essencial do neoconstitucionalismo, salientado por Prieto Sanchis é o do cardter transformador
do direito, pois ele visa chegar a uma “constitui¢ao transformadora que pretende condicionar de modo
importante as decisoes da maioria, mas cujo protagonismo fundamental nao corresponde ao legislador,
senio aos juizes” (PRIETO SANCHIS, 2003, p. 127). Isso implica, nas palavras de um neoconstitucionalista
brasileiro, Eduardo Moreira, numa “maior preseng¢a judicial no lugar da autonomia do legislador”
(MOREIRA, 2008, p. 38). Portanto, nas palavras do mesmo autor, “passamos de um direito em que as
normas ditam o que fazer para um direito em que os principios indicam o que se pode fazer” (MOREIRA,
2008, p. 18). O neoconstitucionalismo ¢ assim “uma teoria do direito preocupada em transformar o que
ndo deve ser e com a pretensio de corrigir aquilo que racionalmente pode ser aperfeicoado (ideia do ‘pode
ser’)” (ibidem) ou até com a pretensio de realizar certo resultado almejado, ainda que nio sempre fique
claro por quem: se pela propria constituicdo ou pelos juizes. Neste ponto, o neoconstitucionalismo se
afasta da posigio de Dworkin, que é considerado um dos seus mentores. Para Dworkin (2010), o poder
judicirio deve ocupar-se exclusivamente com questdes de principios que surgem no contexto de um
problema especifico, deixando que questdes teleologicas, isto é, questoes de objetivos mais amplos, sejam
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resolvidas pelos 6rgaos de governo através de politicas publicas. Na hora em que o judicidrio reclama
para si a competéncia para realizar metas mais gerais (que podem ir da diminui¢io da injustica social a0
combate 4 corrupcao), ele estaria extrapolando suas competéncias. Os neoconstitucionalistas, contudo,
poderiam replicar que, as vezes, as metas estao explicitamente declaradas no texto constitucional, como
acontece no caso da constitui¢ao de 1988 que, no predmbulo e em alguns artigos, afirma almejar a criagao
de uma sociedade mais justa.

Finalmente, o neoconstitucionalismo defende que hé algo como um “mais de direito”, para servir-se
de uma expressao usada pelo Tribunal Constitucional Federal alemao: “O direito ndo se identifica com
a totalidade das leis escritas. Em certas circunstancias, pode haver um ‘mais’ de direito [ Mehr am Recht]
em relagio aos estatutos positivos do poder do estado, que tem sua fonte na ordem juridica constitucional
como uma totalidade de sentido e que pode servir de corretivo paraalei escrita [...]. A tarefa da jurisdigao
pode exigir que encontre e realize em suas decisdes através de um ato de conhecimento valorativo, no
qual ndo faltam elementos decisionistas [como j& afirmava Schmitt, como vimos — A. P.], valores que sdo
imanentes a ordem juridica constitucional, mas que ndo chegaram a ser expressados nos textos das leis
escritas ou o foram s6 parcialmente” (BVerfGE 34, 269ss. e 287; trad. parcial apud MOREIRA, 2008, p.
49; texto original apud MAUS, 2018, p. 118). Sempre o Tribunal Constitucional Federal afirma reconhecer
“a existéncia de um direito supra-positivo que vincula também o poder legislativo constitucional, e possuia
competéncia para julgar o direito positivo com base nele” (BVerfGE 1, 12, 32, apud MAUS, 2018, p. 28).

2) As criticas de Garcia Amado ao neoconstitucionalismo

Passo agora a discutir algumas das criticas ao neoconstitucionalismo, em particular as de Juan Garcia
Amado. Como ja disse, pretendo nio somente expor, mas também ampliar tais criticas, que podem ser
reunidas em trés grupos temdticos que dizem respeito, respectivamente, a) & onipresenca da constituicao
ou a seu cardter invasor, b) ao carter anti-politico e antidemocritico do neoconstitucionalismo e c) ao
cardter metafisico da constitui¢ao, ou seja, ao fim da separagao entre direito e ética.

a) A onipresenca da constitui¢io

A primeira critica de Garcia Amado a Prieto Sanchis é a de que este estaria confundindo o que a constituigao
diz com aquilo que seus intérpretes dizem que diz. A constitui¢ao diz somente o que dizem suas palavras e
somente ha trés categorias de coisas: “a) coisas que a constitui¢io diz claramente para exigi-las, proibi-las
ou permiti-las (por exemplo: que a pena de morte esta proibida em tempo de paz, como diz o artigo 15
da Constitui¢ao Espanhola); b) coisas sobre as quais nao diz absolutamente nada (por exemplo: quantos
animais domésticos posso ter em meu apartamento); c) coisas das quais nao sabemos se diz algo oundoee,
eventualmente, o que ela diz, pois isso depende de como interpretamos seus termines e enunciados (por
exemplo: se um casal estivel nao casado ou homossexual é ‘familia’ ou nao e, portanto, merece a prote¢ao
dos poderes publicos exigida no artigo 39 da Constitui¢io Espanhola” (GARCIA AMADO, 2007, p. 238).

Prieto Sanchis ou outro neconstitucionalista poderia responder que, uma vez que a constitui¢do é
onipresente, ela regulamenta também as questdes de tipo b) e c), ainda que nio o faga de forma explicita
(cf. BERNAL PULIDO, 2007, p. 292). Cabe aos juizes encontrar nela os principios que permitam
explicitar as normas juridicas que regulamentam tais questoes. Precisamente esta posi¢ao é alvo da critica
de Garcia Amado (2007, p. 238), quando pergunta “de que modo estd presente um mandato concreto
em um enunciado constitucional semanticamente indeterminado”. Segundo Garcia Amado, que defende
uma visao positivista, ndo existe na constituicao nada mais do que estd contido em suas palavras e nao
existem contetdos pré-linguisticos (por exemplo, valores ou principios que ndo sejam explicitamente
mencionados no texto constitucional), como pensam os neoconstitucionalistas. Estes acabam projetando
na constituigdo valores e principios nos quais seus autores nunca pensaram.
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Ora, por um lado, esta operacio de projecdo pode fazer sentido, particularmente quando se trata de
textos constitucionais escritos em outras épocas, como é o caso da constituicio federal estadunidense de
1787. O risco de uma leitura “originalista” de tais textos (quer na vertente textualista, quer na vertente
intencionalista) é o de condenar as geragdes atuais a organizar seu ordenamento juridico segundo valores
que consideram ultrapassados ou inadequados as suas exigéncias. Seria o governo dos mortos sobre os vivos
do qual ja falava Thomas Jefferson (cf. CONSANI e PINZANI, 2013), que pensava em tempos muitos
mais restritos, a saber, no espago que separa uma geragao da proxima: imagine-se se tivesse pensado em
termos de séculos!

Por outro lado, o risco do originalismo é limitado a algumas poucas constituigdes e nao é tio relevante
para constitui¢des mais recentes como a brasileira de 1988. Além disso, quando hd um conflito de
valores, como, por exemplo, no caso da defini¢ao do que é familia, é sempre possivel emendar por via
legislativa o texto origindrio, introduzindo nele uma referéncia explicita a um valor ou a um principio
que ndo estavam presentes nele ou que o estavam de forma considerada inaceitdvel hoje. Afinal, o texto
constitucional nio é um texto sagrado (a constituicdo brasileira de 1988 j4 foi emendada mais de cem
vezes). Os neoconstitucionalistas parecem oscilar entre esta visao da constitui¢do como algo vivo, como
um texto aberto e suscetivel de modifica¢des, por um lado, e, por outro, a tendéncia a estilizar-se como
os Unicos intérpretes confidveis e autorizados do texto constitucional que, neste caso, assume um cardter
fechado. E porisso que Ingeborg Maus, retomando uma expressao de Jiirgen Seifert, fala de uma “teologia
constitucional’, na qual o texto constitucional é visto como um texto sagrado nos moldes da Biblia ou do
Alcorao, a partir do qual eruditos especializados “deduzem diretamente os valores e os comportamentos
certos” (MAUS, 2018, p. 29). Em suma, conforme a ideia de uma onipresenca da constituigio, todo
e qualquer caso juridico estaria jd previsto na constitui¢ao, explicita ou implicitamente; cabe aos seus
intérpretes (aos juizes) trazer a tona a norma ou o principio (escrito ou supra-positivo) que permitam
resolvé-lo de vez.

b) O cariter anti-politico e antidemocratico do neoconstitucionalismo

A segunda critica de Garcia Amado se dirige contra o cardter anti-politico e antidemocratico do
neoconstitucionalismo: Se a constitui¢io nao deixa espagos livres e se esta regulamentagao, quando
nao for explicita, depende da interpretagao do texto constitucional e da ponderagao entre valores nao
explicitos por parte dos juizes, entdo, conclui Garcia Amado, “nao sobrard espago para uma sociedade
que exerga a politica, e todos passaremos a ser siditos do supremo 6rgao politico e nao democritico, a
saber, do judicirio” (apud BERNAL PULIDO, 2007, p. 294). O poder judici4rio e no o parlamento
democraticamente eleito é o verdadeiro legislador.

Para entendermos por que Garcia Amado atribui cardter anti-politico ao neoconstitucionalismo, devemos
lembrar que a politica é, primeira e primariamente, conflito e que o que caracteriza a politica democrética é a
busca pacifica de um acordo entre interesses divergentes sem que se tente afirmar a “verdade” ou a “justeza”
de alguns deles e o cardter falso ou injusto dos demais. A politica democratica ndo nega a divergéncia nao
componivel dos interesses; se alimenta, antes, dela e s6 tenta impedir que o conflito se torne destrutivo
do tecido social. O neoconstitucionalismo, pelo contrario, busca criar uma harmonia entre interesses e
uma unidade social que ndo existem na realidade e que nunca poderdo existir. Na busca de harmonizar
o ser com o dever ser, acaba sacrificando o primeiro — ou melhor: acaba impondo a complexa realidade
conflituosa da sociedade uma resolugdo dos conflitos que é unilateral e, portanto, acaba servindo somente
um dos interesses em luta que, alem de resultar vencedor, é considerado como sendo o tinico legitimo. Pois,
na logica totalizante do neoconstitucionalismo, segundo a qual o direito deve ser entendido em sentido
amplo, isto é, incluindo principios morais presumidamente objetivos, para cada conflito existe uma e uma
s6 resolucio que deve ser encontrada ou diretamente no texto constitucional ou ponderando principios

16 doispontos:, Curitiba, Sdo Carlos, volume 17, niUmero 2, p. 11-23, dezembro de 2020.



que podem ndo estar presentes explicitamente nele. Conforme esta légica, se houver um conflito entre
interesses divergentes, somente as razoes de um dos lados podem ser consideradas plenamente justificadas
e devem, portanto, prevalecer. A resolugio juridica do contflito através da atribui¢ao da “razdao” a uma das
partes prevalece assim sobre a formagao do consenso politico através do acordo de interesses conflitantes.
A judicializagao da politica ndo representa uma nova forma de fazer politica, mas a morte da politica.

Neste processo, o juiz vira uma espécie de déspota esclarecido que impde aos demais poderes e a
sociedade uma paz social que somente ele enxerga com clareza. A figura do juiz se torna, assim, central
- nao somente pela sua posi¢ao no interior do sistema de pesos e contrapesos constitucionais, mas pelo
fato de representar a consciéncia moral da sociedade. Isso pressupde que ele possui uma personalidade
moral superior a dos outros representantes das institui¢des, em particular dos membros do legislativo e
do executivo; narealidade, acontece aqui uma inversao interessante: nao é sua personalidade integérrima
que lhe atribui o rotulo de consciéncia moral da sociedade; antes ¢é sua posigao de juiz que o eleva acima
dos demais representantes e garante pela integridade moral de sua pessoa, independentemente de isso
ser verdade ou nao. Ele é integérrimo enquanto juiz, nao juiz enquanto integérrimo. Voltarei a este ponto
discutindo a relacio entre direito e moral no neoconstitucionalismo.

O cardter anti-politico do neoconstitucionalismo se manifesta particularmente na primazia atribuida
por ele ao método da ponderagio como instrumento de resolucio dos conflitos juridicos. Segundo Garcia
Amado (1996/97,p.71), a ponderagio é um procedimento irracional, pois ndo possui uma estrutura clara
e ndo existe um “ponderédmetro’; isto é, “um critério intersubjetivo para determinar quando um principio
deve ser preferido a outro num caso concreto” (BERNAL POLIDO, 2007, p. 296). A ponderagio acaba
dando “aparéncia de legitimidade a um ativismo judicial” que viola “as competéncias do legislador e da
jurisdicdo ordinaria e que é incompativel com a democracia e o estado de direito” (BERNAL POLIDO
2007, p. 296). Ernst-Wolfgang Béckenférde, que foi juiz do Tribunal Constitucional Federal alemao,
expressou uma ideia andloga ao dizer que estamos passando de um tipo de estado para outro, a saber,
“do estado do poder legislador parlamentar para o estado do poder judicidrio que realiza a constitui¢ao”
(BOCKENFORDE, 1981, p. 402).

Isso levanta um problema de legitimagao que nao se coloca no caso dos procedimentos parlamentares e
que possui dois aspectos. O primeiro e mais 6bvio tem a ver com o fato de que os membros do parlamento
sdo democraticamente eleitos e os juizes dos tribunais que possuem o poder de controle constitucional
nao. Os membros dos tribunais constitucionais podem até ser nomeados por 6rgaos politicos eleitos
como um presidente, um senado ou um parlamento, e, portanto, sua nomeagio pode ser vista como
expressao indireta da vontade politica da maioria dos cidadaos, mas isso ndo vale para os juizes que sdo
ativos em niveis inferiores e que, em alguns ordenamentos juridicos, como o brasileiro, podem questionar
a constitucionalidade de umalei. E também no caso de juizes nomeados por 6rgaos politicos eleitos, seus
cargos sao normalmente vitalicios e nao revogaveis. Esta medida, que visa tornd-los imunes das pressoes
politicas e garantir a independéncia de seus juizos, acaba tornando-os, a0 mesmo tempo, livres de dever
qualquer prestacao de conta ao povo soberano, que nao tem como substitui-los, se ndo gostar de suas
decisoes, como acontece, pelo contrario, com governos e parlamentos. Enquanto os politicos eleitos assumem
plenamente a responsabilidade de suas decisdes e podem ser punidos pelos cidadaos, os juizes nunca sao
chamados a responder pelo resultado de suas ponderagdes, apesar dos altos custos econdmicos e sociais
que elas podem ter como conseqiiéncia. Os tinicos que poderiam rever tais decisdes sao os representantes
eleitos, isto é, o parlamento: ou emitindo umalei que regulamente de maneira diferente a questao decidida
pelos juizes ou emendando a constitui¢io, de maneira a solapar a base juridica da decisao em questio. O
problema ¢é que esta agao do legislativo pode ser submetida por sua vez ao controle de constitucionalidade
exercido pelo judicidrio, como acontece no Brasil, deixando que a tltima palavra fique com ele. De certa
maneira, isso refor¢a o diagnéstico de Bockenforde: passamos de uma forma de estado, na qual a dltima
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palavra era a do legislador parlamentar, para uma, na qual ela estd com o poder judicidrio, que, assim, se
torna o verdadeiro soberano (no sentido tradicional de potestas superiorem non recognoscens). O judicidrio
deixa de ser meramente o garante da lei, o defensor dos direitos fundamentais e o guardiao da separagao
dos poderes inscrita na constituigao. E isso que denomino de dominio do judiciario.

Alguém poderia observar que esta nio é uma conseqiiéncia necessiria, uma vez que o poder judicidrio estaria
agindo justamente para garantir uma mais ampla e mais radical aplicagao das prote¢des juridicas garantidas
pelo texto constitucional. Na realidade, isso vale para o garantismo (por exemplo na versio de Ferrajoli),
que nao coincide com o neoconstitucionalismo. E verdade que, geralmente, os neoconstitucionalistas sao
garantistas porque consideram os direitos fundamentais elencados nas constitui¢des como expressoes de
principios e valores que devem ser aplicados potencialmente em todos os casos juridicos concretos. Contudo,
a ponderagao de principios pode inclusive levar um juiz a reduzir um direito garantido pela constitui¢ao
em nome de um valor ou um principio que ele considera superior: a presun¢ao de inocéncia, garantida
pelo texto constitucional de 1988, por exemplo, pode ser considerada por um juiz neoconstitucionalista
como um mero principio, em vez de um direito ou de uma regra, e pode ser preterida em prol de outro
principio, como o da confianga no sistema juridico, ainda que se trate de um principio muito mais vago e
de dificil definigdo — o que reforga a observagao de Garcia Amado de que nao existe um ponderémetro e
de que o método da ponderagao corre o risco de levar a resultados arbitrérios ligados as visoes subjetivas
dosjuizes sobre o que conta como principio e sobre sua presumida superioridade sobre outros principios.
Como afirma Ingeborg Maus: “As limitagoes dos direitos fundamentais sdo tomadas em cada caso por
meio de uma ponderagao de valores e sempre em consideragao das circunstancias particulares, ou seja, em
outras circunstancias poderiam também ser definidas de maneira diferente” (MAUS, 2018, p. 43). Assim,
um dos pilares do estado de direito, a saber, a certeza juridica, acaba sendo abalado uma vez que regras ou
principios explicitamente afirmados no texto constitucional passam a ser objeto de ponderagao por parte
de um juiz e podem ser preteridos por ele em prol de principios que nao estdo no texto.

Contra esta acusagio, os neoconstitucionalistas recorrem a ideia de derrotabilidade (cf. MOREIRA,
2008, p. 94): uma regra pode ser derrotada, em casos excepcionais, sem perder seu valor de regra. Se o
juiz, ao avaliar os efeitos da regra (por exemplo, da regra da presuncio de inocéncia), chegar a conclusiao
de que, no caso especifico que estd sendo examinado, eles sao deletérios ou violam um ou mais principios
que ele considera valiosos, entdo, ele seria autorizado a considerar a regra como sendo “derrotada” por
trais principios, apesar de ela manter seu valor de regra para outros casos.

Ora, isso abre, mais uma vez, espago para resultados arbitrrios, particularmente nos casos, nos quais
os juizes tomam suas decisdes nao no dmbito de um debate aberto com outros juizes, mas chegam as suas
conclusdes isoladamente, limitando-se a comunicé-las aos outros membros do tribunal na hora daleitura
ou exposicio de seus votos, como acontece no STF. A ponderagao acontece tendo como unico interlocutor
0 proprio juiz, sem que ele debata com os outros. Dai a inevitdvel impressao de discricionariedade que
resulta do fato de diferentes juizes motivarem seus votos discordantes invocando principios opostos ou
até os mesmos principios, mas invertendo sua hierarquia.

Ora, os neoconstitucionalistas reconhecem isso. Nas palavras de Zagrebelsky: “a discricionariedade é
um dato insuperavel” (2006, p. 6) nas decisdes judicidrias, como nas politicas, e, por isso, ndo representa
um problema. Isso, porém, seria verdade somente se as decisdes tomadas discricionariamente pelos
juizes pudessem ser modificadas com a mesma facilidade com a qual podem ser modificas as igualmente
discriciondrias decisoes tomadas pelos governos e pelos parlamentos. Mas, como sabemos, isso nao
acontece tao facilmente.
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O segundo aspecto do problema de legitimagao mencionado acima é menos 6bvio do primeiro e estd
ligado ao carater exclusivo do procedimento judicial (MOLLERS, 2011, p. 318 ss.). Os juizes decidem
sobre um caso individual, ouvindo somente as partes envolvidas, mas sua decisio pode afetar toda a
comunidade juridica, todos os cidadaos, sem que haja uma discussio ampla que represente todas as
posiges possiveis, como, geralmente, acontece nos parlamentos. Este cardter exclusivo se manifesta de
maneira mais evidente nos casos, nos quais os juizes do tribunal em questio decidem monocraticamente
ou, no caso de decisoes de colegiado, sequer deliberam entre si, mas se limitam a manifestar suas opinioes
na hora de tornar publica sua decisao, como vimos. Além disso, as decisdes politicas podem ser revistas,
quando mudar a maioria no legislativo, por ex. Uma decisio judicial alcangada com base em argumentos
de principios que se pressupdem racionais dificilmente serd modificada, pois se o fosse, isso provocaria
uma crise de conflanga na capacidade de o tribunal em questdo fundamentar racionalmente suas decisdes
ou até na sua imparcialidade e boa fé.

Estes problemas de legitimagio apontam para o cardter antidemocratico do neoconstitucionalismo que,
como veremos, alguns de seus defensores nio somente reconhecem, como defendem abertamente. Sobre
tudo, porém, revelam que o neoconstitucionalismo parte de uma visao dos conflitos sociais como meros
conflitos juridicos ou como conflitos entre diferentes principios morais — conflitos que, portanto, podem
ser resolvidos por meio de uma decisdo judicial univoca. Mais uma vez: se uma das partes sai vencedora
do procedimento juridico, se seus interesses sao reconhecidos como sendo os tnicos que possuem
fundamentagao juridica ou moral suficiente, os interesses das partes derrotadas sio eo ipso declarados
ilegitimos juridica e moralmente — ao contrério do que acontece quando a resolu¢ao do conflito é politica
e se d4 pela atividade legisladora do parlamento. O conflito social acaba se transformando em um jogo a
soma zero, no qual uma parte ganha e outra perde, sem possibilidade de um acordo de mediagio, no qual as
partes vao uma ao encontro da outras. Isso muda no caso em que se recorra a uma arbitragem ou a outros
meétodos alternativos de resolugao das controvérsias que, contudo, me parecem ir contra as intengdes
e as intui¢des do neoconstitucionalismo, pois sinalizam antes uma tendéncia a tratar todas as questoes
juridicas como questdes nao de direito constitucional, mas de direito privado, de direito contratual ou
de Tort Law — tendéncia que pode por sua vez resultar no uso do direito como instrumento para opor-se
a decisdes tomadas democraticamente (para este uso foi cunhado o termo de lawfare, como se sabe).

c) A constitui¢io metafisica e a fim da separagio entre direito e ética

Finalmente, voltando a critica de Garcia Amado a Prieto Sanchis, ao pressupor que a constitui¢ao forma
“um sistema axioldgico pleno e coerente que subjaz ao texto constitucional e é independente dele”, o
neoconstitucionalismo defende a existéncia de uma constituicio metafisica, que “prescreveria uma tinica
resposta para cada caso possivel”, tornando supérfluo o texto constitucional positivo (BERNAL POLIDO,
2007, p. 97). O risco é que se afirme a ideia de uma constituicio universal que independe do texto
constitucional especifico — ideia que parece revelar-se na tendéncia crescente das cortes constitucionais
em servir-se de decisoes tomadas por tribunais andlogos de outros paises, que possuem outra constituigao.
Este fendmeno levou inclusive, nos Estados Unidos, a uma proposta de lei (o Constitution Restoration
Act) que proibiria o uso de documentos juridicos, leis ou sentencas de outros paises por parte dos juizes
estadunidenses.

Deste ponto de vista, o que os criticos do neoconstitucionalismo consideram extremamente problematico
¢ a inclusio de principios morais no direito, pois isso teria como conseqiiéncia o desaparecimento de
espagos livres de regulamentagao juridica num sentido mais forte do que jé acontecia com a afirmagao da
onipresenca da constituicio (MAUS, 2018, p. 15). J& que toda e qualquer esfera de agio humana pode
ser objeto de principios morais, se estes forem incluidos no direito, tudo se torna um possivel objeto de
regulamentagao juridica. Lembro, como exemplo extremo disso, o caso daquele juiz do Rio Grande do
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Sul que condenou um pai por nio ter amado bastante o filho, como se 0 amor paterno pudesse ser objeto
de normas juridicas e pudesse ser objeto de coergdo juridica (o pai foi condenado a pagar indenizagdo
ao filho). O judiciario se transforma assim em instdncia moral suprema da sociedade e, portanto, se pde
mais uma vez acima de todos os outros poderes publicos. Para usar uma expressao da Maus, o judicidrio
virou uma espécie de Super-Ego da sociedade (2018) ou, para usar a expressdo derrogatéria de Posner
(2005, p. 99), os juizes passam a se ver como a “vanguarda moral” da sociedade — expressao ecoada pelo
mais conhecido neoconstitucionalista brasileiro, Luis Roberto Barroso, quando usa - mas positivamente!
- o termo “vanguarda iluminista” (BARROSO, 2015, p. 42).

Defensores da posi¢ao neoconstitucionalista poderiam afirmar que os principios e valores que constituem
o que o Tribunal Constitucional Federal alemao chama de “mais de direito” ou de direito supra-positivo
ndo sao universais e absolutos, mas sao proprios de determinada sociedade, ou melhor, de determinada
comunidade juridica e politica. O problema, porém, consiste na identificagio de tais valores. Qual é a
relagao entre as convicgdes morais que, empiricamente, sio dominantes numa sociedade, por um lado, e
as convicgdes morais do juiz, pelo outro?

Sabemos que este é o punctum dolens das teorias que defendem a inclusao de principios morais no
direito, como, por exemplo, no caso da teoria de Dworkin. Faco um exemplo: o direito de adogao para
casais homossexuais. Se o STF for chamado a julgar sobre isso e seus juizes resolverem decidir a questao
com base numa ponderagao puramente principialista, servindo-se de principios morais, apelariam para
principios universais como a da inadmissibilidade de discriminag¢des fundadas na orientagao sexual? Ou se
orientariam antes pelo sentimento moral majoritério no Brasil que, provavelmente, consideraria inaceitdvel
esta forma de adogao? Obedece-se a principios morais universais ou a convicgdes morais locais? A razao
pratica ou ao sensus moralis communis de determinada comunidade juridica? Se os juizes optarem por
esta segunda possibilidade, estariam defendendo um modelo axiolégico da constitui¢do como ordem
— o cldssico modelo dos pensadores conservadores ou reaciondrios, defensores da visio de que o status
quo social, politico e moral é expressio da cultura nacional e possui valor intrinseco (fundamentalmente,
o argumento com o qual se defendeu em vérios paises europeus a legitimidade de colocar simbolos
cristios nos espagos publicos como aula de escola ou de tribunal). Se nossos juizes optarem pela primeira
possibilidade e se orientassem por principios universais, estariam defendendo o modelo axiolégico da
constitui¢do como norma, tipico do neoconstitucionalismo, mas a preco de afastar-se notavelmente da
opinido moral dominante na sociedade. Nao que isso seja necessariamente um mal, particularmente
em casos, Nos quais o que estd em jogo é a extensio de direitos a individuos que até o momento foram
excluidos do gozo deles. Ao mesmo tempo, contudo, isso reforgaria a ideia de que os juizes buscam uma
solucio antidemocratica, adotando uma postura anti-politica e, sobre tudo, erguendo-se como suprema
autoridade moral da sociedade.

Esta superioridade moral do juiz parece ser um pressuposto inevitivel do neoconstitucionalismo. Gustavo
Zagrebelsky, falando da justica constitucional, afirma: “sua natureza marcadamente supra-estrutural,
expressao de exigéncias que se separam do sentimento popular imediato e da interpretagao que dele fazem
os 6rgaos politicos, expde sempre os tribunais a contestagao da legitimidade de suas decisoes, de sua
composicio e, em caso de forte contraste, inclusive da sua existéncia” (2006, p. 6). O que interessa aqui
é o fato de Zagrebelsky ressaltar positivamente a distancia que separa o sentimento popular das decisoes
dos juizes. Zagrebelsky, que foi — cabe lembrar — membro e presidente da Corte Constitucional italiana,
defende indiretamente a necessidade de manter tal distincia, quando aponta para o cardter republicano e
nao democrético das constituigdes, inclusive a italiana de 1948. O que diferencia a republica da democracia
é o fato de que, na primeira, o poder decisério do povo nao é ilimitado. Nas palavras do justice Robert
Jackson em West Virginia Board of Education vs. Barnette (1943), citadas por Zagrebelsky, “o autentico
propésito de uma constituicao [...] € o de subtrair certas matérias as vicissitudes das controvérsias politicas
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[ percebe-se aqui certa polémica anti-politica — A. P.], colocé-las fora do alcance de maiorias e funcionarios
publicos, sanciond-las como principios legais aplicaveis pelos tribunais. O direito de cada um a vida, a
liberdade, & propriedade, a liberdade de expressdo, a liberdade de imprensa, a liberdade de culto e de
reunio e os demais direitos fundamentais ndo podem ser submetido ao voto; nio dependem do éxito
de nenhuma votagao” (apud ZAGREBELSKY 2006, p. 11). Deste ponto de vista, afirma Zagrebelsky, “a
justica constitucional é fungio da republica, ndo da democracia” (ibidem).

Na realidade, estas afirma¢des poderiam ser compartilhadas também pelos defensores de um modelo
descritivo da constituicao como norma e até de um modelo descritivo da constitui¢do como ordem, pois,
afinal, a maioria - se ndo a totalidade — das constitui¢des elaboradas no segundo pés-guerra subtraem
explicitamente os direitos individuais fundamentais das decisdes majoritdrias, por mais que isso nao
sempre aconteca de forma automdtica: instituir um referendum para abolir o casamento gay ou para
impedir que ele se torne legal, como aconteceu em vérios paises nos ultimos anos, é um exemplo de como,
infelizmente, nem todos os direitos sao subtraidos a vontade da maioria e de como nem todos os cidadaos
sao considerados legalmente iguais. Neste ponto, os neoconstitucionalistas tém jogo facil em apontar
para a necessidade de subtrair as decisdes concernentes os direitos fundamentais da vontade popular e
atribui-las, antes, aos tribunais.

O problema é que esta solugao ndo garante que nas cortes ndo acontegam as mesmas discriminagdes.
Afinal, nem sempre a decisao dos tribunais constitucionais é tomada por unanimidade. Particularmente
nos casos moral ou politicamente polémicos, a decisdo é tomada por maioria e, frequentemente, por
uma maioria muito restrita: dependendo do numero dos juizes, por S a 4, por 6 a S etc. A impressao é de
que, nesses casos, o tribunal atuou como um pequeno parlamento, como reconhece Zagrebelsky, e que
as convicgoes éticas ou politicas individuais dos juizes prevaleceram sobre a preocupagao republicana
para com a defesa dos direitos individuais. Temos inimeros exemplos histéricos disso: s6 citarei as
diferentes decisoes da Corte Suprema estadunidense em relagio a legitimidade da escravidao ou das leis
de segregacdo racial. Zagrebelsky tenta nos convencer de que ainda assim haveria uma diferenca entre
parlamento e corte constitucional: “a discricionariedade como expressao da vontade que se impoe, propria
dos 6rgaos politicos, é uma coisa distinta da discricionariedade ‘republicana) dirigida ao consenso sobre a
constitui¢ao” (2006, p. 12). Confesso, contudo, que nio consigo enxergar com muita clareza a distingao,
particularmente se eu for levar em conta decisoes tomadas por varios tribunais constitucionais, inclusive
pelo STF brasileiro — decisoes que parecem refletir a posi¢ao politica ou moral pessoal dos juizes mais do
que um genuino interesse republicano.

O problema do modelo neoconstitucionalista é que ele poderia funcionar somente se tivéssemos a garantia
de que os juizes fossem todos como o juiz Hercules de Dworkin e conseguissem, de fato, tomar suas decisdes
de maneira absolutamente imparcial, levando em conta os principios morais relevantes (supondo que eles
consigam identific-los, em primeiro lugar). A realidade empirica nos apresenta, contudo, um quadro da
situagdo bem diferente. A presumida moralizacao do direito (que, como vimos, j4 é problemética), esconde
uma politizagao do judicidrio que é mais problemdtica ainda. De maneira cada vez mais freqiiente, surge
aimpressao de que os juizes tomem decisdes puramente politicas, e o fagam entrincheirando-se atrds de
principios morais arbitrariamente escolhidos entre uma miriade de principios igualmente validos e que
poderiam ter sido igualmente chamados em causa para justificar decisdes diferentes ou até opostas. Estamos
perante uma forma inédita de lawfare: a prépria constitui¢ao é invocada para revogar decisdes tomadas
democraticamente, para remover do seu cargo oficiais democraticamente eleitos apesar da inexisténcia
de fundamentos juridicos para tanto, ou para retirar direitos fundamentais de devido processo a alguns
cidadaos, enquanto eles ficam garantidos para outros. Estas decisoes politicas nos sao apresentadas como
decisdes puramente juridicas ou, pior, como decisdes fundamentadas moralmente, tomadas por individuos
que se consideram a vanguarda moral do pais. Duvido que esta fosse a intengao do constituinte na hora
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de introduzir o mecanismo do controle constitucional, mas os neoconstitucionalistas me acusariam,
provavelmente, de ser um originalista da vertente intencionalista, ao defender esta posigao.

A constituigao criou o poder judicidrio para se defender contra possiveis ataques autoritarios. O problema
é que o judicidrio parece ter-se transformado na criatura de Frankenstein: criada nas melhores intengoes,
mas fadada a provocar a infelicidade e, finalmente, a destruicio de seu criador.
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1. Introducgao

A longa histéria de disputas entre as monarquias europeias e a Igreja catdlica comega ainda na Idade
Média e adentra o periodo moderno. Suas raizes mais antigas estao ligadas ao modo de funcionamento
dasinstitui¢des juridicas sendo possivel, de modo muitissimo simplificado, identificar dois periodos. Um
primeiro, caracterizado pelo processo de centralizagao legislativa da parte do poder real. Trata-se do periodo
mais proximo ao final da Idade Média em que as cortes reais, inicialmente atuando de forma pontual na
administracdo da justiga, pautam sua atuagdo em uma forma de direito que havia sido desenvolvido nas
universidades, o ius commune. Progressivamente, esse modelo de decidir através da administragdo
da justica passa a dar lugar a um modelo de criagdo legislativa por meio de ordenangas, o que
conduz, no século XVI, a tentativa de submeter inclusive as cortes eclesiasticas ao poder legislativo
e decisorio das cortes reais. O segundo periodo caracteriza-se pela reagdo da Igreja através de
novas doutrinas acerca da legislagdo. Configura-se como uma tentativa de remocao da atividade
legislativa das cortes reais por meio da criagdo de novos fora, com especial relevo para as nogdes
de lei natural, forum internum e énfase em direitos naturais que limitavam o poder legislativo dos
monarcas. Importa-nos destacar aqui a criagdo do forum internum como dominio da consciéncia
ou do pecado. (PROSPERI, 1996; LEITE, 2002; DECOCK, 2011). Esse forum estava associado
arelacdo com Deus e ao sacramento da peniténcia. O forum externum, por sua vez, dizia respeito
as faltas cometidas contra a sociedade e reprimidas pela jurisdi¢do eclesiastica ou civil. Como
todo catdlico estaria submetido a jurisdi¢do do forum internum, mesmo as consciéncias dos reis
poderiam ser julgadas por seus confessores e os monarcas poderiam ser ou ndo absolvidos por
terem praticado certos atos.

Salientemos ainda nesse movimento a ideia de limitacdo do poder real por meio de direitos. O ponto
é perfeitamente resumido por um importante historiador do direito romano e moderno.

Durante o curso do século XVII, os direitos civis, a heranca mais importante do Direito romano, era cada vez mais
considerada como os direitos privados do individuo que transcendiam as jurisdigdes nacionais. Para conhecer
esses conteudos, o Corpus iuris era investigado. (...) O reflorescimento do Corpus iuris e do Direito romano no
periodo moderno era, portanto, a-histérico. Nao se buscava uma doutrina legal antiga, mas um novo pensamento
juridico. Com o Corpus iuris, buscavam salvaguardar os direitos privados dos cidadaos. Neste processo, o direito
de Justiniano desempenhou o mesmo papel do humanismo no século XVI (WAELKENS, 2015, p. 121).

Facamos dois comentdarios sobre a citagdo acima. Em primeiro lugar, note-se que, durante o século XVI,
uma caracteristica importante dos pensadores que atuavam internamente a Igreja Catélica era o fato deles
possuirem uma dupla formacio: teoldgica e juridica, a tal ponto que um tipo particular de literatura surge
no periodo, a saber, obras intituladas De Iustitia et Iure, Da justica e do direito. Esse verdadeiro género
literdrio adotava a forma de comentdrios & Suma de Teologia de Tomds de Aquino, mas representava, de fato,
novas pegas de criagao e debates legislativos, uma vez que a autoridade dos tedlogos fornecia, em ultima
instancia, os parimetros de julgamento a serem empregados em escrutinios do forum internum. Por serem
juristas formados muitas vezes tanto no direito civil quanto no eclesidstico, esses tedlogos-juristas, para
retomar aqui uma formulaco ja cldssica, recorriam ao Corpus iuris ciuilis para encontrar formulagoes de
direito dotadas de autoridade que somente uma fonte como essa poderia conferir. Todavia, essa fonte era
reinterpretada de acordo com uma concepgio de pessoa moral afeita aos moldes do cristianismo (STORCK,
2019). Assim, o Corpus iuris ciuilis passava a ser lido como verdadeiro depositério de direitos universais
que promovia a liberdade e igualdade natural de todos os seres humanos. Nao surpreende, portanto, que
boa parte desses tedricos enfaticamente sustentard que todos os homens nascem naturalmente livres e
iguais por terem sido criados por Deus (MAKINEN, 2008).
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Em segundo lugar, nao buscaremos, de forma alguma, justificar o uso a-histérico como método de
interpretacdo do Corpus iuris ciuilis e tdo pouco minimizar as criticas por escolas histéricas ao método
empregado pelos tedlogos-juristas. O objetivo é exclusivamente o de apontar para a fungao retdrica
que desempenhava essa estratégia interpretativa. Por ser uma compilagao legal revestida de autoridade
histérica milenar e por veicular certos ideais de igualdade e liberdade que possibilitavam interpretagoes
universalizantes, o Corpus iuris ciuilis oferecia campo fértil para autores que buscavam defender uma teoria
acerca de direitos universais. Se quisermos, no entanto, buscar as verdadeiras raizes dessas teorias, nao
as encontraremos no proprio Corpus iuris ciuilis, mas na tradi¢ao do direito candnico. Alids, um aspecto
que tem sido bastante real¢ado nas ultimas décadas é precisamente a importincia que desempenhou o
Corpus iuris canonici para o desenvolvimento do direito ocidental medieval e moderno (DECOCK, 2012).

Nosso objetivo nesse artigo serd o de circunscrever o pensamento de Francisco Sudrez no contexto desse
debate. Para tanto, iniciaremos apresentando rapidamente o conflito envolvendo papistas e defensores do
direito divino dos reis na Inglaterra no final do século XVI e inicio do XVII. Em seguida, apresentaremos
rapidamente algumas das ideias centrais de Sudrez acerca da origem democrética do poder civil, esperando
deixar clara aimportancia do autor para a formulagio de algumas teses mais caracteristicas do pensamento
politico da época.

2. Patriarcas e papistas

Em sua obra péstuma destinada a defender o poder natural dos reis, Robert Filmer denuncia uma
perigosa opinido que desfrutaria de grande reputagao a época, a saber:

A humanidade nasceu e é naturalmente livre (fieedom) de toda sujeigao tendo liberdade (/iberty) para escolher
a forma de governo que lhe agradar e que o poder (power) que um homem tem sobre outros foi inicialmente
atribuido de acordo com a desejo da multidao (FILMER, 1949, p. 53).

Aos olhos de pensador inglés, a tese teria surgido nas escolas de teologia e seria promovida por papistas,
mais especificamente por pensadores ligados 8 Companhia de Jesus, como Robert Persons (1546-1610).
Ainda que humanistas, como o historiador escocés George Buchanan (1506-1582) ou mesmo o préprio
Calvino (1509-1564), endossassem a tese, sua principal formulacdo seria encontrada na obra do cardeal
italiano Roberto Bellarmino (1542-1621). Filmer oferece, entdo, ao seu leitor uma passagem do De Laicis:

O poder secular ou civil (civic power/politica potestas'), diz ele, é instituido pelos homens e permanece no povo
(people/in tota multitudine) amenos que seja atribuido a um Principe. Esse poder estd imediatamente na multidao
como seu sujeito; pois esse poder ela o tem por Lei Divina (Divine Law/jus divinum), mas a Lei Divina nao o deu
anenhum homem em particular. Caso alei positiva (positive law/jus positivum) fosse removida, nao haveria razao
para que em uma multidao (em que sdo iguais) um e nao outro governasse sobre os demais. O poder é dado pela
multiddo a um homem ou a mais de um pela mesma lei da natureza (law of nature/jus naturae?®), pois a reptblica
(commonwealth/respublica) por si s6 nio pode exercer esse poder (power/potestas) e, portanto, deve conferi-lo a
um ou a alguns homens. Isso depende do consentimento da multidao para ordenar acima de si mesma um Rei,
um coénsul ou outro magistrado. E caso haja causa legitima, a multiddo pode alterar o reinado em uma aristocracia
ou democracia (FILMER, 1949, p. 53).

'Os termos em lingua inglesa sao de Filmer. Em latim, fornecemos a terminologia empregada por Bellarmino.

?A equivaléncia, empregada por Filmer, entre Divine law e law of nature é permitida pelo préprio cardeal: “At jus naturae est
jus divinum” (BELLARMINO, 1721, p. 300b).
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Ainda que a citagdo acima seja, na verdade, um resumo do capitulo 6 do De Laicis’, ela captura bem a
premissa central em que repousa a argumentagao de Bellarmino: a liberdade natural de todos os seres
humanos. E ela que permite concluir que, se os seres humanos sao naturalmente livres, a autoridade
politica pertence a todos e a ninguém em particular. O poder politico seria, por natureza, democratico e
residiria imediatamente no povo, cabendo a esse decidir pelas formas de governo a adotar ou, havendo
causa legitima, alterar a forma existente. Como bem mostrou Tutino, o projeto politico de Bellarmino
era 0 da construgio de uma republica crista (respublica Christiana) capaz de fazer frente, por um lado,
ao poder das igrejas protestantes e, por outro, posicionar-se frente a consolidagao dos estados modernos
nascentes (TUTINO, 2010). Tratava-se, portanto, de um projeto marcadamente pés-tridentino e que
exigia da Igreja Catolica a reelaboragao dos principais dogmas teoldgicos de um catolicismo atacado
pelas diversas formas de protestantismo e, simultaneamente, pela necessidade de defesa da instituigao
politica do papado frente as novas estruturas estatais que surgiam na Europa. Quanto a esse segundo
aspecto, Bellarmino encontrard uma esfera de atuagao propria ao papado na divisao dos 4mbitos de
atuagdo dos poderes temporal e espiritual. O poder politico dos reis ¢ secular, ao passo que o poder da
Igreja é sobrenatural. O principado temporal governa os homens enquanto sio homens (regit homines ut
homines) ao passo que o principado eclesidstico governa os homens enquanto séo cristaos (regit homines
ut Christiani). Ser4 essa mesma divisdo, que permite separar os 4mbitos de atuagio dos dois poderes, que
acabard por estabelecer uma relagao hierdrquica entre as formas de governo. O império sobrenatural é
o império das consciéncias e, nesse ambito, o Papa goza de autoridade e jurisdicio (TUTINO, 2010, p.
35-37). Como todas as consciéncias, mesmo a do rei, estao submetidas ao poder espiritual, ao guiar as
consciéncias, o Papa podera estabelecer limites para a agao dos catélicos também em matéria temporal.
Estao assim langadas as bases para a famosa tese de Bellarmino sobre a potestas indirecta do sumo pontifice
em matéria secular.

John Locke inicia o seu Primeiro Tratado sobre o Governo afirmando que a estratégia adotada por Filmer
para defender a monarquia absoluta repousa justamente na negagao daquela alegada nova opiniao, uma
vez que “a proposicio em que alicerca todo o seu sistema é: Nenhum homem nasce livre” (LOCKE, 1998,
p-205). Locke também deixa claro que Filmer nio era o tnico a defender essa tese:

Nesses tltimos tempos, brotou entre nds uma geragio de homens dispostos a adular os principes com a opiniao de
que tém eles um direito divino ao poder absoluto, sejam quais forem as leis pelas quais sdo constituidos e devem
governar, ou as condi¢oes pelas quais chegaram ao poder, e por mais que seus compromissos de observar tais
leis hajam sido ratificados por solenes juramentos e promessas. No intuito de abrir caminho para essa doutrina,
negaram & humanidade o direito a liberdade natural (...) (LOCKE, 1998, p. 205).

Ao referir-se a “juramentos e promessas”, Locke* estd mencionando um outro elemento central para a
compreensao da querela que opunha os defensores do direito divino dos reis e os partidarios da origem
democratica do poder civil. J4 em 1598, James VI da Escécia (coroado James I da Inglaterra em 1603)
havia tratado do assunto em seu The True Lawe of Free Monarchies: or, the reciprock and mutuall dutie
betwixt a free King. Além de defender, por razdes biblicas, o direito divino dos reis, 0 monarca escocés
sustenta que “pela lei da natureza, o Rei torna-se um Pai natural para todos os senhores feudais (lieges)
quando de sua Coroagio” (JAMES VI&I, 2008, p. 195). A aparente metifora paterna deve ser entendida
em sentido literal, como James I faz questdo de explicitar em seu discurso ao Parlamento em 1610. Pela
coroagao, transfere-se ao rei o tipo de poder que alei natural, na tradi¢ao juridica romana, atribuia ao pétrio
poder, a saber, a potestas vitae et necis (poder de vida e morte) sobre seus filhos ou familia (JAMES I, in
WOOTON, 2003, p. 107). Esse poder absoluto sobre os suditos choca-se, como bem salientou Locke

*Para o original latino, consulte-se (BELLARMINO, 1721, p. 300b). Para a traducio inglesa do capitulo 6, consulte-se
(BELLARMINO, 2012, p- 21-25).

*Sobre os aspectos teolégicos do pensamento politico de Locke, consulte-se: (GUY, 2020).
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na passagem supracitada, com aquele que deveria ser o momento dpice da coroagio, o momento em que
o rei presta juramento. Isso porque, pelo ato de prometer, o rei pareceria vincular-se a certas obrigagoes.
Nas palavras do ainda James VI:

E assim na coroagio de nossos proprios reis, bem como na de todo Monarca Cristao, eles dio seu juramento,
primeiramente de manter a religiao presentemente professada no interior de seu pais, de acordo com as leis onde
elas estao estabelecidas, e de punir todos que aqueles busquem alterar ou perturbar sua profissdo. Em seguida,
de manter todas as leis boas e louvéveis feitas pelos seus predecessores; vé-las executadas e punir quem as quebre
ou viole, de acordo com a extensio da mesma. Finalmente, de manter todo o pais e todo estado que possui em
todos os seus antigos privilégios e liberdades, tanto contra inimigos externos como internos. (...) E esse juramento
na Coroagdo é a mais clara, civil e fundamental lei, pela qual o oficio de rei é propriamente definido” (JAMES
VI&I, 2012, p. 194-195).

A tensao soa flagrante. De um lado, o rei possui poder absoluto, mas, de outro, é limitado por obrigacoes
contraidas pelo préprio juramento. No entanto, o rei escocés acabara por enfraquecer a for¢a do préprio
juramento e ird na dire¢do oposta a de Bellarmino ao dizer que nenhum povo tem o direito a rebelido, mesmo
em se tratando de um rei tirano. Teria, contudo, o Papa esse direito por meio da potestas indireta aludida
por Bellarmino? A resposta encontra-se na forma do célebre debate em torno do Juramento de Fidelidade.
Ap0s a frustrada tentativa de assassinato de James I em 1608, conhecida como a Conspiragdo da Pélvora,
por um grupo de catélicos ingleses, o Parlamento inglés adota, em 1606, o Oath of Allegiance exigindo
que todos catélicos ingleses jurassem fidelidade ao rei. Uma das clausulas do juramento é destinada a
expressamente limitar o poder papal sobre as consciéncias dos catélicos ingleses:

Eu juro também que abomino do fundo meu coragao, detesto e abjuro, como impia e herética a maldita doutrina
e posigao que os principes que sao excomungados ou destituidos pelo Papa possam ser depostos e assassinados
pelos seus stiditos ou por qualquer outra pessoa. E acredito, e estou resoluto em consciéncia (conscience), que nem
o0 Papa nem qualquer outra pessoa tenha poder (power) de me livrar desse juramento (McILWAIN, 1918, p. 74).

Sentindo-se atacado, o Papa Paulo V (1552-1621) reage por meio de dois Breves conclamando os
catolicos ingleses a nao prestarem o juramento. Sem obter o efeito desejado, solicita ao cardeal Bellarmino
escrever uma carta ao Arcebispo da Inglaterra, George Blackwell (1545-1613), criticando o juramento.’
Para o cardeal italiano, mais do que exigir a fidelidade civil ao rei da Inglaterra, o juramento conduziria
a negar a primazia do poder da Santa Sé e isso precisamente por retirar do papado o poder sobrenatural
sobre a consciéncia dos fiéis. Inicialmente, James I cogita deixar a resposta a cargo do Bispo de Winchester,
Thomas Bilson (1547-1616). Posteriormente, indo contra a prética habitual de deixar a reposta a cargo
de tedlogos, o proprio James I tomard para si a tarefa de justificar a validade do juramento e publicara,
primeiramente de forma an6nima (1608) e depois reivindicando explicitamente a autoria e revisio do
texto (1609)¢, o Triplici Nodo, Triplex Cuneus: or, An Apologie for the Oath of Allegiance. James I sustenta
que o juramento seria o inico meio de separar os suditos leais e aqueles que nao o sdo. Afirma, contra o
Papa, que Paulo V ndo teria conseguido demonstrar que o juramento seria contrdrio a fé catélica e que
a obediéncia ao poder temporal ndo é nem nunca foi vista como incompativel com a fé e a salvagio das
almas. Ja aresposta a Bellarmino é mais incisiva. O cardeal é duramente atacado pelaincongruéncia em seus
escritos, por menosprezar o papel dos atentados contra a Rainha Elizabeth (1533-1603), por confundir
ajurisdi¢do espiritual do Papa com o juramento de fidelidade e por desconhecer o apoio indubitével dos
antigos concilios em favor da supremacia temporal dos reis (BOURDIN, 2015, p. 190-191).

3Sobre a histéria do debate em torno do juramento de obediéncia, consulte-se: (a introdugao de McILWAIN, 1918; TUTINO,
2007, cap. S e 6; TUTINO, 2010, cap. 4 e BOURDIN, 2015, o0 qual fornece em versao original e tradugao francesa os principais
textos do debate).

®Para uma analise da Apologie em suas duas versdes e sobre como a autoria se faz presente em ambas, consulte-se
(NORTH, 2012).
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Os debates crescem rapidamente em intensidade. Em 1610, o Papa Paulo V, por intermédio do cardeal
Scipione Borghese, informa o entao ntncio papal de Madri, Decio Caraffa, que gostaria de ver Francisco
Suarez (1548-1517) responder a James I. Por solicitagio de Caraffa, Sudrez, que ocupava a época a
Cétedra Prima de Teologia em Coimbra, publica, em 1613, sua Defesa da Fé Catdlica contra os Erros da
Seita Anglicana. Em dezembro do mesmo ano, a obra serd queimada nas escadarias da Catedral de Sao
Paulo em Londres e, apds ser examinada pelo Parlamento de Paris, serd igualmente queimada na Cidade
Luz em junho de 1614.

3. Sudirez e a defesa da fé catdlica

A importancia de Sudrez no debate inglés é evidenciada, mais uma vez, por Robert Filmer que inicia o
capitulo XI do Patriarcha nos seguintes termos:

Sudrez, o jesuita, levanta-se contra a autoridade real de Adao em defesa daliberdade do povo (freedom and liberty of
the people) e argumenta assim: ‘Pelo direito de criagio (diz ele) Adao possufa apenas poder econdmico (economical
power), mas nio politico. Ele possuia poder sobre sua esposa e poder paterno sobre seus filhos, enquanto eles
nao fossem livres. Ele poderia também, nesse periodo, possuir servos e uma familia completa, e nessa familia ele
poderia ter poder econémico total. Mas ap6s as familias comegarem a se multiplicar e os homens a se separarem e
tornarem-se chefes de diversas familias, eles possuiriam o mesmo poder sobre suas familias. Mas o poder politico
(political power) nao comegou até que as familias comecaram a reunir-se em uma comunidade perfeita (perfect
community). Por conseguinte, como a comunidade ndo comegou com a criagio de Addo, nem apenas por sua
vontade, mas com a de todos aqueles que concordaram nessa comunidade, entdo nao podemos dizer que Adao
naturalmente tinha a supremacia politica nessa comunidade (FILMER, 1949, p. 74-75).

Fica evidente, na passagem acima, a diferenca entre poderes econdmicos (exercidos na casa pelo chefe
da familia) e politicos, um dos pilares da tese dos direitos divinos dos reis. Ser4 justamente essa a diferenga
que conduz Filmer a afirmar contra Sudrez: “Nao sei o que ele entende por poder econémico total, nem
como e em que ele real e essencialmente se distingue do politico” (FILMER, 1949, p. 787). Apés termos
relembrado rapidamente alguns elementos centrais dos debates que opunham os defensores dos direitos
divinos dos reis aos te6logos papistas, a critica de Filmer nao chega a nos causar surpresa. Também nao nos
surpreenderd encontrarmos na Defensio Fidei (doravante DF) a defesa de direitos naturais inatos que todos
os seres humanos possuem por terem sido criados por Deus, bem como a defesa da origem democrética
do poder civil fundada nas teses da igualdade e liberdade natural dos seres humanos. De fato, o pensador
jesuita ja havia articulado essas teses no Tractatus de Legibus ac Deo Legislatore, pois era exatamente nessa
obra que Sudrez trabalhava quando é solicitado a defender a causa papal.

O Tratado acerca das leis e do Deus legislador (doravante DL) inicia delimitando as pretensdes de seu
autor em dire¢ao ao que poderiamos chamar de um projeto de teologizagdo do campo juridico que deveria,
por seu turno, conduzir a teologizacio parcial do politico. Trata-se, portanto, também nesse caso, de um
projeto tipicamente pds-tridentino. As razdes que embasariam tais pretensdes sao apresentadas desde a
abertura da obra, pois, em seu prefécio, Sudrez deixa claro que a busca de Deus nao é apenas o fim tltimo
da criatura racional, mas que essa busca é orientada em sua consecugio pelo proprio Deus. Ele apontaria
os caminhos e serviria de guia para a criatura racional. E se isso é assim, continua, o tedlogo nao poderia
ndo incluir entre seus afazeres o estudo das leis, sendo portanto este dominio abarcado pelo da teologia,
na medida em que cabe a essa ciéncia o estudo das coisas divinas e da felicidade junto a Deus.

Dado, entio, que o modo como ocorre a salvagio repousa nas a¢des livres e na retidiao moral, a qual, por sua vez,
depende em grande parte da lei enquanto medida das a¢des humanas, segue-se que os estudos das leis se torna
uma divisio importante da teologia; e quando a sagrada ciéncia aborda a lei, ela seguramente toma por objeto o
préprio Deus enquanto Legislador (DL, I, 1).

7Para o debate Filmer e Sudrez, veja-se: (SOMMERVILLE, 1982 e WARD, 2004).
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Contra aqueles que gostariam de ver os limites da teologia circunscritos ao dominio das leis divinas,
delegando ao filésofo moral e aos juristas o trato das leis humanas, Sudrez reivindica poder argumentar
de forma expeditiva, uma vez que nao parece razodvel supor que as condutas humanas guiadas pela lei
humana néo influenciariam no alcance da felicidade. E se é verdade que influenciam, devem poder ser
escrutinadas pela teologia. Ademais, é funcio da teologia considerar a consciéncia dos homens nessa vida,
pois aretidao da consciéncia repousaria na observéncia das leis, uma vez que todalei é uma regra que leva
a salvagdo eterna, se obedecida, ou, caso violada, a sua perda. Assim, o estudo da lei, enquanto obrigando
a consciéncia, pertence ao dominio da teologia. E isso aplica-se tanto ao caso das leis divinas, quanto
ao da lei natural, na medida em que essa estabelece proibi¢oes, ordens e permissoes. Mostraria ainda a
teologia em que medida devemos nos submeter a poderes superiores e da as razdes para observarmos
as leis eclesidsticas e seculares. De modo mais geral, pode-se dizer que, a partir dos fundamentos da fé, o
tedlogo deve deduzir o que deve estar presente e ser mantido nos ordenamentos juridicos.

O nucleo da argumentagdo repousa nas nogdes de consciéncia e obrigagdo. Se ser obrigado ¢ estar
vinculado a uma regra dada a consciéncia e se as regras podem ser tanto sobrenaturais, naturais ou civis,
entdo as modalidades como a obrigacao ocorre revelam o vinculo da consciéncia com essas regras por meio
de uma hierarquia. As regras civis passam a fazer parte do campo de investigagao da teologia justamente
por procurarem estabelecer obrigagoes aos seres humanos, as quais devem estar subordinadas as das leis
naturais. Numa palavra, seria fungao da teologia verificar se as obrigagdes impostas civilmente coadunam-
se com as obrigagdes da consciéncia cristd. Como diz mais uma vez o De Legibus:

A teologia claramente revela a maneira pela qual todas as leis s3o padrdes da agao humana relativamente a consciéncia
(ad conscientiam) e assim revela também em que medida condizem ao mérito ou demérito da vida eterna (DL, 1, 2).

A nogao de consciéncia, central para os autores do periodo, adquire no pensamento de Francisco Sudrez
afungao de delimitadora dos deveres imponiveis aos stditos cristaos. No livro ITI, cap. 21, do De Legibus,
Sudrez enfatizard o ponto por meio da distingao entre os dois tipos de fora. O forum externum, sera o lugar
das obrigagdes civis e eclesidsticas ao passo que o forum internum serd definido justamente como o férum
da consciéncia, interior 3 mente do homem e sede das obrigagoes para com Deus.

Tentando ser um pouco mais preciso acerca das relagdes entre teologia e politica, poderiamos dizer,
empregando um vocabuldrio que ndo é propriamente o do autor, que Sudrez compreende os direitos e
obrigagGes naturais e, por via de consequéncia, as nogdes de liberdade e igualdade, como fundadas na
natureza humana criada por Deus. Isso nao significa, todavia, que todos os direitos e obriga¢des politicas
sejam redutiveis a direitos e obrigagdes naturais. Podem existir obrigagoes politicas compativeis com as
obrigagdes naturais que as ampliem ou mesmo limitem, mas sem as contradizer. Nas palavras de Schaffner,
Sudrez inferiria “da separagao dos fins da Igreja e do Estado, que a Igreja detém um poder indireto sobre o
estado, ela ndo teria jurisdigao direta em matérias temporais que digam respeito ao cidadao qua cidadao.
As autoridades estatais gozariam de uma soberania relativa na ordem temporal no que toca a justiga e a
paz terrenas. A Igreja poderia apenas interferir quando os governantes atentassem contra seus proprios
bens espirituais ou contra os dos cidadaos” (SCHAFENER, 2016, p. 67-68). A exigibilidade de obrigagdes
juridicas imponiveis pelo aparato estatal seria, nessa medida, controlada pelas obrigacdes exigiveis do
cidadao cristao. Essa é certamente uma maneira um tanto quanto enviesada de dizer que leis emanadas
pela autoridade politica sao delimitadas, mas nao redutiveis, a direitos e obrigagdes naturais, entendendo-
se por natural as obriga¢des impostas por Deus a consciéncia.

O primeiro livro do DL inicia com a caracterizagio de dois elementos basicos, a saber com a caracterizagao

das nocdes de lei - lex (capitulo 1) e direito - ius (capitulo 2 ), aborda ainda os vinculos entre essas nogdes
)

para que se possa, posteriormente, determinar os tipos de leis e direitos existentes. A despeito da grande
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e inegavel influéncia dos escritos de Tomas de Aquino em autores da Peninsula Ibérica, a tal ponto desse
periodo ser denominado por Skinner como “A retomada do tomismo”, o certo é que Sudrez vai afastar-se
do pensamento de Tomads tanto em sua caracterizagio da lei quanto da do direito. Vejamos.

Comegando pela lei, Suirez recusa a seguinte defini¢io proposta por Tomds na Suma de Teologia (I-11,
q-90,2a.1): “Alei é uma certa regra e medida da acdo pela qual alguém ¢é levado a agir ou a refrear o agir”.
Essa defini¢ao seria problemética, primeiramente por ser demasiadamente ampla, aplicando-se mesmo
a criaturas nio racionais.® Em segundo lugar, ela ndo seria suficientemente discriminatéria de preceitos
morais, pois aplica-se a qualquer regra de conduta sem contetdo moral, como regras para confecgio de
artefatos. Ademais, e essa seria a razao principal razdo para a sua recusa, mesmo conselhos, ou seja, meros
indicativos de conduta, mas sem for¢a obrigatéria, deveriam ser classificados como leis.

Baseado em obras de Platio que comecaram a circular desde o final do século XV, como as Leis e o
Gdrgias, Sudrez procurard, entdo, oferecer uma caracterizagao mais restrita de lei que se aplicard a assuntos
morais. Essa seria:

Alei é uma certa medida dos atos morais na medida em que tais atos sao dotados de retidio moral (rectitudinem
moralem) por estarem conformes a ela e, se dela discordarem, sao tortuosos (obliqui). DL, I, 2.

Dessa caracterizagao, segue-se uma conclusio evidente que serd extraida diversas vezes ao longo do
tratado: ainda que preceitos torpes possam ser, e frequentemente o sao, designados como leis, estritamente
falando, “apenas aquilo que é medida da retidio de forma absoluta (simpliciter) e, portanto, somente aquela
que é aregrareta e honesta, pode ser chamadalei” (DL, I, 2). As regras iniquas sio designadas leis apenas
por analogia. Podemos exprimir o ponto com o auxilio de um outro vocabulério dizendo que a observancia
a critérios morais é condigdo de existéncia da lei na medida em que aquilo que nao obriga a consciéncia
carece de forca cogente e, sem forga cogente, nio pode ser lei. Seriam talvez apenas regras postas por um
legislador positivo, mas desprovidas de for¢a obrigatéria frente a consciéncia.

Antes de prosseguir, cabe uma pergunta. Nao estaria essa defini¢ao de lei sendo demasiadamente restritiva
a ponto de obrigar-nos a rever a caracterizagao entre os poderes civis e da Igreja anteriormente exposta?
Isso porque, por um lado, afirmamos acima que direitos e obrigagdes politicas sdo delimitadas, mas nao
redutiveis, a direitos e obrigagoes naturais. Por outro, a definigdo mesma de lei parece exigir algo mais
forte, a saber; a forca cogente da legislagao para apresentar-se frente a consciéncia humana.

Sudrez resolve a dificuldade reconhecendo que as leis humanas também estabelecem obriga¢des a
consciéncia. Todavia, essa obrigagao (como fica claro no DL, IIT) é um efeito da lei natural. A obrigagdo
na consciéncia pode ser, portanto, ou um efeito imediato e essencial da lei natural ou pode ser um efeito
remoto que, por sua vez, pode ser essencial ou acidental. A raiz do problema estaria aparentemente no
fato de que a vontade arbitrdria do legislador civil estaria entre os elementos constituidores das obrigagoes
criadas pelalei positiva. Todavia, continua Sudrez, a introdugao da vontade do legislador civil nao impede
que a obrigagao civil seja um efeito da lei natural, da mesma forma que as obrigagoes assumidas por atos
voluntdrios pessoais de promessa nao impede a existéncia de obrigagoes advindas da promessa. Talvez um
exemplo possa ajudar a explicar esse ponto. Quando uma lei estipula o prego a ser pago por um produto,
surge a obriga¢ao de justiga de respeitar o preco, sendo o seu desrespeito visto como um ato de violagao
da obrigacao natural de nao roubar. A obrigacao de respeitar o prego legal e positivamente estabelecido
pelavontade do legislador civil obriga a consciéncia e seu desrespeito acaba por redundar em uma violagao
de uma obrigagao natural.

8 Para uma anélise mais detalhada, consulte-se: (BRITO VIEIRA, 2008).
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O segundo conceito central a ser visto é o de ius. Sudrez afasta-se novamente de Tomds de Aquino nesse
ponto. Na verdade, afasta-se mais radicalmente na caracteriza¢do desse segundo do que na do primeiro,
mas o faz de forma pouco saliente, pois faz questdo de aproximar suas defini¢des da de Tomds, mesmo
havendo grande distincia entre ambas. Ius, diz Sudrez, é um termo equivoco.

Algumas vezes, ius significa a faculdade moral para adquirir ou reter algo, seja um dominio completo ou alguma
participagio nele, e esse ius é dito, como aprendemos com S. Tomds, o objeto préprio da justica (DL, I1L, 17).

Esse seria o sentido principal e por ele o proprietario é dito ter direito sobre uma coisa ou é dito ter direito
sobre algo que Ihe é devido e o trabalhador ¢ dito ter direito sobre o seu saldrio. Ele pode convenientemente
ser designado direito real ou direito util. “Outras vezes, ius significa a lei (lex), que é a regra da conduta
honesta e, nesse sentido, estabelece uma certa equidade nas coisas e é a expressao do ius tomado no primeiro
sentido” (DL, 111, 17). E chamado direito legal ou direito honesto. Cabe enfatizar aqui ser o direito real
anterior ao direito legal justamente porque o real é a ratio legis, a razao do legal.

A préxima pergunta que Sudrez se coloca é a da necessidade de leis. Absolutamente falando, leis nao
sa0 necessarias, pois o inico ser necessario é Deus e ele ndo estd sujeito a leis. Leis somente existem na
suposicio da existéncia de seres racionais que possuem sua conduta orientada em dire¢do a certo fim.
Mas por que o ser humano necessitaria de leis? A resposta residiria na natureza da criatura racional. Alei é
imposta apenas para uma natureza que ¢é livre e que possui por objeto a¢des livres. Uma criatura racional,
em virtude do fato mesmo de que ela é um ser criado, possui um ser superior a cuja providéncia e controle
estd submetida, pois, por ter uma natureza intelectual, ela é capaz de estar submetida a um governo moral
que a guia através de um comando (imperium).

No entanto, nio basta apenas provar que a criatura racional pode estar submetida a leis. E preciso
mostrar ainda que ela necessariamente estd submetida e isso Sudrez o faz mostrando que, por ter sido
criada do nada, ela necessita de critérios para saber o que é bom e o que nao o é. Esses critérios precisam
lhe ser dados para que ela possa viver conforme a sua natureza. De modo converso, diz Sudrez, aquele que
ndo estd submetido a lei ndo pode pecar, mas uma criatura racional possui o poder de pecar e, portanto,
ela estd necessariamente submetida a lei. Isso equivale a dizer que o erro somente pode ser entendido
por referéncia a padroes que estabelecem o que é o correto. Na auséncia de tais padrdes, ndo somente
nenhum comportamento seria visto como erréneo, mas também nenhuma finalidade poderia ser posta
como objetivo a ser alcangado. Leis, tanto as instituidas por Deus quanto as instituidas pelos homens,
sao introduzidas justamente para fornecer padroes que determinem meios para alcangar certos fins,
discriminando os meios adequados dos inadequados.

Seguindo em parte o Tratado da lei de Tomds de Aquino, os autores do periodo apresentam a seguinte
tipologia das leis:

Lex aeterna = aquela pela qual Deus age, pois é a expressao da sua vontade
Lex divina = revelada por Deus e presente nas Sagradas Escrituras

Lex naturalis = posta por Deus na consciéncia dos seres humanos para que eles possam reconhecer seus
designios e saber como atingir seu fim

Lex humana = criadas pelos seres humanos para dirigirem os assuntos de suas comunidades

A pergunta 6bvia a ser feita seria a seguinte: como compreender essa tipologia a luz da tese segundo a
qual leis expressam direitos? A pergunta revela-se particularmente interessante no momento de determinar
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o local a ser ocupado pelos direitos dos povos, ius gentium.” De inicio, lembremos que Tomés de Aquino
aborda esse tema na Suma de Teologia retomando uma certa ambiguidade presente no inicio do Digesto.
Com efeito, as fontes romanas atribuem ao jurista Ulpiano uma concepgao tripartite do direito e ao jurista
Gaio uma concepgao bipartite. Assim, segundo Ulpiano, o direito dividir-se-ia em:

Ius naturalis = comum aos seres humanos e animais
Ius gentium = comum a todos os povos

Ius positivum = particular a cada associagao politica

Ao passo que para Gaio, a distingdo comportaria apenas:
Ius naturalis = ius gentium = comum a todos os povos

Ius positivum = préoprio a cada povo

Essa ambiguidade, presente no Digesto, revelar-se-d bastante proficua para Tomads, pois permitird
distinguir dois momentos distintos e sucessivos: 1) o estdgio anterior a instauragao das comunidades
politicas, estdgio descrito como condi¢do natural dos seres humanos nascidos iguais e compartilhando
a posse de todos os bens; 2) o momento de instauragio das associagdes politicas a qual traria consigo a
necessidade de criagao de regras de cooperagao social, como a instauragdo da propriedade privada e da
escravidao. Seriam precisamente essas regras criadas no momento de criagio das associagdes politicas
que configurariam o ius gentium, o direito dos povos.

A propriedade privada seria, para Tomdas de Aquino, um procedimento adotado por todos os povos por
revelar-se o melhor meio de administra¢do de bens, na medida em que cada um administraria melhor o
que lhe é préprio. A escravidao, por sua vez, teria sido adotada pelos povos por permitir que aqueles que
ndo estao em condi¢des de conduzir por si mesmos suas vidas fossem conduzidos por outros que sobre
eles possuem autoridade. Em suma, do ponto de vista do direito natural, todos os seres humanos seriam
livres e iguais e compartilhariam a posse de todos os bens. A propriedade privada e a escravidao teriam
sido introduzidas pelo direito dos povos.

Essa solugdo, no entanto, traz consigo diversos problemas, alguns deles apontados por Sudrez. Um
deles diz respeito a escravidao. Para sustentar a igualdade natural de todos os seres humanos, Tomés vé-
se obrigado a deslocar o problema da escravidao para o 4mbito do direito dos povos, mas isso implica
nao somente que a escraviddo estd constantemente presente em toda forma de associacio politica como
também que ela ¢ inerente ao processo mesmo de constitui¢ao dessas associagoes. Malgrado a pretensa
defesa da igualdade natural de todos os seres humanos, 0 modelo de Tomds conduziria, ao fim e ao cabo,
a uma justificagao bastante radical do instituto da escravidao.

Sudrez afastar-se-4 radicalmente dessa posigao e o fard ao considerar que o critério Gltimo a ser empregado
na classificagao das leis é a natureza préxima do legislador. A lei seria a expressao de um ato de vontade
do legislador que manda agir observando sua vontade. As leis eterna, divina e mesmo a natural seriam,

®Para o contexto do debate, veja-se: (OLIVEIRA E SILVA, 2011 e 2014).
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assim, a expressio da vontade do Deus legislador (e porisso o titulo da obra). J4 o direito humano teria na
vontade préxima dos seres humanos a sua fonte, entendendo-se por préximo o qualificativo que permite
reduzir a fonte de toda lei, em ultima instancia, 2 vontade divina. De posse desse critério, Sudrez ird entao
redefinir o ius gentium como um direito positivo humano ao afirmar que:

Os preceitos do ius gentium foram introduzidos pela vontade livre e pelo consentimento da humanidade, seja essa
toda a humanidade ou a sua maior parte. Logo, eles nao podem ter sido escritos no coragao dos homens pelo
Autor da Natureza. Portanto, eles pertencem a lei humana e nio 4 lei natural (DL, 11, 17).

Aforga do gesto de Sudrez estd em que, aum sé tempo, ele rompe com a autoridade presente no texto do
Digesto e toma distancias para com a autoridade de Tomds de Aquino. Rompe com o Digesto na medida em
que é explicitamente negada a identidade, propagada por Gaius, entre direito natural e direito dos povos.
Afasta-se de Tomads, por sua vez, ao recusar a interpretagao do ius gentium como, em tltima instincia, uma
forma de direito natural, pois os preceitos do direito dos povos seriam necessérios e presentes em toda
forma de associagdo politica. Sao muitas as consequéncias a tirar desse gesto, mas precisamos chamar a
atengdo para uma em especial, a saber: o estatuto da escravidao. Percebe-se claramente, na argumentagao
de Sudrez, um deslocamento seméntico que retira os preceitos do ius gentium da categoria de leis e os
reinterpreta como meros costumes, ou melhor, como praticas costumeiras aceitas e compartilhadas pela
maioria dos povos, mas nio necessariamente pela totalidade, de tal sorte que essas préticas, ainda que
convenientes em alguns casos, nao seriam nem necessarias nem universais. Diz Sudrez:

Alei humana é dupla: escrita e nao escrita (...). E manifesto que o ius gentium nio ¢ escrito e que, portanto, difere
com respeito a isso da lei civil. (...) Ademais, a lei ndo escrita é feita de costumes e, caso tenha sido introduzida
pelos costumes de uma nagio particular, é vinculante apenas da conduta daquela nagao e chama-se lei civil. Se,
por outro lado, foi introduzida pelos costumes de todas as nages e, assim, obriga a todas, acreditamos tratar-se do
ius gentium propriamente falando. Esse sistema difere, portanto, do da lei natural por estar baseado no costume
e nio na natureza (DL, II, 19).

Abre-se assim a possibilidade de tratarem-se diversas préaticas costumeiras que regulam as relagoes
entre povos, seja elas diplomiticas, como o uso de embaixadores, comerciais, como os contratos entre
comerciantes de diversos povos que ndo necessitam ater-se a todas as formalidades da lei civil, ou os
costumes que regulam as praticas em casos de guerra. Logo, a conclusao de Sudrez:

Na mesma classe, coloco a escravidao (servitutes). Pois os povos e nagdes em suas relagdes reciprocas instituiram
leis sobre a escravidao, embora essa instituigio nio fosse necessaria do ponto de vista da razao natural (DL, 11, 19).

4. A origem do poder civil

Podemos agora passar ao tema da origem democrética do poder civil. O problema é posto mais claramente,
como j4 dissemos, na obra Defesa da Fé Catolica e Apostolica contra os erros da Seita Anglicana."
O ponto de partida ¢ uma clarificagdo do significado da tese enunciada por James I, pois, como
ja deve ter ficado claro pelo que ja foi visto até 0 momento, o proprio Suarez deve reconhecer a
verdade da afirmagdo segundo a qual todo poder provém de Deus. Essa afirmagao pode e deve ser
entendida, todavia, em dois sentidos, a saber, como afirmando que todo poder tem em Deus sua
causa ultima ou que tem em Deus sua causa proxima. No primeiro sentido, ela esta correta. No
segundo, precisamente o sentido reivindicado por James I, ela é falsa. Afirma Suarez:

Isto porque ndo h4 poder (potestas) algum que nio proceda de Deus desta maneira, enquanto causa primeira, e,
portanto, diretamente nesse mesmo sentido. Por conseguinte, o poder dado diretamente pelos homens, o rei ou

1%Sobre as mudangas de posigio do autor em ambas as obras, consulte-se os estudos reunidos em: (MEREA, 2003, em
particular paginas 80-86).
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o pontifice, é¢ dado também por Deus enquanto causa primeira (...) Contudo, tal poder nao se diz simplesmente
provir de Deus de maneira direta, mas apenas segundo um certo sentido, pois ¢ dado imediatamente pelo homem
e depende dele (DF, 246).

Para melhor circunscrever o 4mbito do problema, Sudrez inicia estabelecendo uma série de distingdes.
Primeiramente, apelando a distingao entre potestas e potentia,' Sudrez distingue dois modos pelos quais
Deus pode conferir poder (potestas) diretamente, isto é, por meio de sua vontade e poténcia (potentia).
O primeiro é um poder (potestas) que, dada a natureza da coisa, est4 necessariamente ligado a alguma
natureza criada pelo préprio Deus, e. g.: @) ao criar a alma, Deus confere a ela as poténcias (potentiae) a
ela ligadas; b) ao criar seres humanos capazes de se reproduzirem, Deus atribui poderes aos pais sobre
filhos, de tal modo que o poder (potestas) moral do pai sobre o filho é conferido por Deus.'? Esse seria
precisamente o tipo de poder que James I reivindica, sem, aos olhos de Sudrez, conseguir prové-lo. O
segundo modo de atribui¢ao de poder por Deus ocorreria de maneira direta e por uma doagao especial,
sem a interferéncia de uma criagao, e. g.: o poder (potestas) conferido a Pedro.

A segunda dessa série de distingoes diz respeito ao sujeito que é dito receber o poder. Pode-se considerar
o poder enquanto estd ou pode estar em todo corpo politico da comunidade humana ou do Estado ou
enquanto existe ou pode existir nos membros que formam a comunidade. O poder pode, ainda, ser
considerado em si mesmo e em abstrato ou enquanto particularizado em uma das espécies de regime politico
tradicionalmente aceitas (monarquia, um sé soberano, aristocracia, onde ha uma assembleia ou tribunal,
ou democracia, constituida pelos votos (suffragia) de todo o povo) ou nas demais formas mistas ou delas
derivadas. Podemos, agora, resumir a sequéncia do argumento de modo rapido. Sudrez simplesmente nega
a doagio direta do poder a algum soberano, pois nao hd evidéncia alguma disso ter ocorrido. Segue-se,
portanto, que o poder reside ndo em alguém em particular, mas na prépria congregagao politica.

Jao DL, III, 4 adverte que uma comunidade humana pode ser entendida em dois sentidos. Por um lado,
é apenas um agregado (aggregatum), quando nio ha vinculo que una seus membros e nesse sentido nao se
tem um corpo politico. Por outro, quando a multidao de homens por uma vontade especial ou consenso
comum retine-se em um corpo politico (corpus politicum) tinico unidos pelo vinculo social de ajuda mtitua

"Em latim cléssico, o termo potestas era usado para referir-se a autoridade legitima ao passo que potentia era usado para nao fazer
referéncia a direitos. Sobre a evolugio da terminologia entre autores jesuitas, vide: (HOPFL 2004, pp. 186 e ss). Sobre a distingao
entre potestas ordinaria e delegata, vide: (DL, 11, 4). Para a traducéo inglesa da passagem, consulte-se: (KRAYE 1997, p. 42-43).

12Sobre a maneira como os jesuitas entendiam o poder do paterfamilias, consulte-se: (HAAR, 2019).
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para um fim politico forma-se um corpo mistico (corpus mysticum) que pode ser moralmente dito tinico
e exige uma cabega tinica."* Logo, hd somente uma consequéncia possivel:

Com efeito, por os homens se congregarem numa s6 cidade ou Estado, surge tal poder naquela comunidade
sem a intervengao de alguma vontade criada, e com uma necessidade tamanha que nao pode ser impedida pela
vontade humana (DF, 249).

Nao hé como criar um corpo politico sem lhe atribuir poder sobre seus membros. Em outras palavras,
a decisdo de constituir um corpo politico é um ato de vontade da coletividade. Mas nio faz sentido tentar
criar um corpo politico que ndo disponha de poder, pois o poder faz parte de sua natureza. Isso ndo ¢, no
entanto, o mesmo que afirmar que o governo politico estd naturalmente concentrado nas maos de um
governante. Nao hd nada na razao natural que conduza nessa dire¢io, restando, portanto, como unica forma
de regime possivel o democratico. Isso ndo significa, todavia, que outro regime além do democratico nio
seria possivel. A conclusdo é mais fraca:

A democracia, todavia, poderia existir sem uma instituigao positiva, apenas por uma institui¢io ou dimanagao
natural, com a nega¢ao apenas de uma institui¢ao nova ou positiva, pois a propria razdo natural estabelece que o
poder politico supremo segue-se naturalmente da comunidade humana perfeita e que, por esse motivo, pertence
atoda a comunidade, exceto se for transferido para outro por via de uma nova instituicao (DF, 251).

Podemos concluir dizendo que a defesa da necesséria origem democrética do poder civil ndo termina
com a caracterizagdo do poder civil, mas prossegue em direcio a0 modo como o poder mondrquico
poderia ser originado. Em outras palavras, por quais processos sao constituidas comunidades politicas
e por quais modalidades poderia ocorrer o assentimento que transfere o poder da comunidade para o
monarca. Sudrez basicamente reconhece trés possibilidades que seguem na verdade modelos tradicionais.

1. O processo histérico de criagio de uma cidade, que vai desde as primeiras associagdes de pessoas
em uma e depois diversas células familiares até a cidade completa, traz consigo um consentimento
expresso ou tacito de atribuigao de poder ao chefe de familia ou da aldeia até formar-se a figura do
monarca;

2. Um segundo processo que seria o do consentimento direto no qual a totalidade do povo reunida
escolhe um soberano e, uma vez realizada essa escolha, ela poderia prosseguir sem a necessidade
de nova elei¢io, bem ao estilo previsto no Digesto;

3 O modo como essa unido de vontades converge para a formagao do corpo mistico tem sido matéria de controvérsias entre
intérpretes, particularmente apds a interpretagio de Skinner que via em Sudrez um defensor de uma forma de contratualismo.
Em sua seminal obra sobre as fundagdes do pensamento politico moderno, Skinner salientou que um dos principais aspectos da
compreensdo que os tomistas do século XVI tinham acerca da lei natural estava ligado ao objetivo de “refutar a convicgao herética
de que o estabelecimento da sociedade politica é diretamente ordenado por Deus” (SKINNER, 1999, p. 432). Buscavam assim
estabelecer que “nenhuma republica possui uma existéncia natural” e que foram “deliberadam ente criadas” tendo como ponto de
partida um estado natural imagindrio. Esse status naturae, segundo a expressao que Skinner encontra na obra do jesuita espanhol
Luis de Molina (1535-1600), seria definido como um “estado de liberdade, igualdade e independéncia” (SKINNER, 1999, p.
433). Aliberdade seria consequéncia direta do fato de todos os seres humanos nascerem livres e que, para empregar a expressio
de Francisco de Vitéria (1483-1546) citada pelo historiador inglés, antes de serem estabelecidas republicas “nenhum homem
era superior a todos os outros” (SKINNER, 1999, p. 433). Tampouco haveria, portanto, direitos de propriedade (dominium) ou
jurisdigio politica de uma pessoa sobre outra. A tese segundo a qual a condigao humana natural seria uma condigio social, mas
nao politica, teria sido endossada por diversos pensadores jesuitas, mas teria sido Sudrez quem especialmente defendeu que “se
houvéssemos continuado a viver em nossas comunidades naturais e pré-politicas, sem nos submeter aos ditames do direito divino,
em pouco tempo nossa vida se veria degradada por crescente injustica e incerteza” (SKINNER, 1999, p. 436). Sem entrarmos nos
meandros desse debate, preferimos acompanhar posigdes como as de (CAMPOS, 2019) que encontram em Sudrez no maximo
um ‘proto-contratualista’ a0 mesmo tempo que ressaltam que o contexto das polémicas nas quais as obras foram escritas deixam
perceber como a legitimidade do poder civil ndo pode ser garantida sem o consentimento de seus participantes.
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3. Um terceiro modo que seria o das guerras de conquista que podem ser justas ou injustas. Se
justas, o principe vencedor adquire o verdadeiro direito e dominio sobre o reino, o que nio seria
surpreendente. E mesmo o consentimento alcangado em uma guerra injusta acabaria por redundar
em uma transferéncia legitima do poder.

Nao temos condicoes de analisar em maiores detalhes essas teses. Gostariamos, no entanto, de concluir
com uma passagem de Sudrez que tem um tom quase que irdnico se comparada com a atitude dos jesuitas
frente a submissao das populagdes indigenas pelo medo e pela forca.

Contudo, acontece com frequéncia um reino ser ocupado por via da guerra injusta, maneira pela qual se ampliaram
em geral os mais célebres impérios do mundo. Em tal caso, nao ocorre de inicio qualquer verdadeira aquisigao
do reino nem do poder por faltar um justo titulo; porém, acontece que, ao decorrer algum tempo, o povo vem a
consentir liviemente ou os reis sucessores vém a reinar de boa ¢, cessando entdo a tirania e comegando o verdadeiro
poder e autoridades régias. Assim se obtém sempre o poder diretamente por meio de algum titulo humano ou
por vontade humana (DF, 258-259).
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Introducgao

O termo provocativo do titulo é uma metafora que questiona as relagdes entre estado de direito e
democracia no Brasil para se propor uma andlise multidisciplinar sobre o pensamento juridico, tendo em
vista a reflexdo critica sobre os saberes e praticas juridicos nas condi¢des sociais e politicas da formagao
histérica da sociedade brasileira.

Tomamos como dados os resultados de pesquisas histéricas e socio-juridicas sobre as especificidades
das instituigdes e praticas judiciais, assim como a critica a abordagens correntes sobre o tema. Essas
abordagens assumem, por um lado, a inviabilidade ou a irrelevincia do estado de direito entre nds, em
virtude de determinantes estruturais, o modo de relagdes entre as classes sociais e padroes culturais das
elites dirigentes ou, por outro lado, a suposicao de autonomia e separacio das esferas juridica e politica,
em relacao a outras condi¢des sociais, assumidas por anélises correntes em ciéncia politica, que discutem
temas como a judicializagao da politica e o ativismo judicial. Essas andlises presumem a distribui¢ao de
papéis entre legisladores, governantes e juizes na democracia representativa, enquanto aqui se exploram
as consequéncias das anélises de O "Donnell sobre a impertinéncia deste conceito.

Trata-se, neste artigo, de apresentar uma discussao mais geral e exploratdria sobre um aspecto muito
importante da nossa experiéncia nos ultimos anos, que tem antecedentes de longa duragao e se recompoe
conforme as viradas conjunturais, tal como nos embates atuais da crise no Brasil. Esse aspecto é o da
multiplicidade de facetas que assume o discurso do estado de direito promovido pelos juristas, e que se
traduz em incerteza para os sujeitos e numa situagao mais geral de baixa efetividade e falta de objetividade
dos direitos na ordenacio das relagdes sociais.

Poder-se-ia chamar a multiplicidade de metamorfoses ou transformagdes, mas é algo mais frequente
e incerto, como se fosse uma composi¢do constante de cores e tonalidades, de sentidos e polaridades
que estdo presentes em nossas interagdes sociais, praticas governamentais, formatos institucionais.
Poder-se-ia relembrar maximas como “aos amigos, tudo e aos inimigos, a lei”, ditados populares como o
de que nao é possivel esperar o que sai da caneta de um juiz, o jeitinho, a malandragem. Sabe-se que ha
explicagoes histdricas e socioldgicas, e de senso comum, tais como as relagdes de compadrio, o favor, o
patrimonialismo, a dualidade estrutural entre igualdade das relagoes de mercado e a desigualdade das
relagdes interpessoais etc.

Existiria a possibilidade de optar entre explicagdes polares: por um lado, a anélise estrutural que coloca
os termos como expressdes da formacio social capitalista periférica e, por outro, o patrimonialismo que
marca as orientacdes da agao dos dirigentes que confundem o publico com seus interesses privados. A
ambiguidade e incerteza sobre o sentido objetivo da lei poderiam ser interpretadas como efeito de uma
marca estrutural ou de um padrao cultural na sociedade brasileira. Mas com esse tipo de explicacao nao
se abre a “caixa-preta” do juridico e assim as praticas judiciais e conceitos juridicos nao se tornam objetos
de andlise a serem pesquisados e refletidos, pois eles sio tomados como dados, como efeito de superficie
ou artificio retdérico daquilo que acontece “sob o verniz das idéias”

O esvaziamento do juridico como objeto de anilise e reflexdo nao é mais um problema, pois nos
ultimos quarenta anos muita pesquisa foi feita sobre o tema, no Brasil e noutros paises, a partir de vdrias
perspectivas tedricas e campos disciplinares. Mas ha o risco de, no interior desse campo de pesquisas,
manter-se uma polarizagio entre os que sustentam empiricamente a relagao causal direta entre a incerteza
constante na aplicagdo das normas juridicas e as caracteristicas estruturais ou culturais do pais e, por
outro lado, os que partem da premissa da autonomia do juridico ou do politico ou aqueles que buscam
na efetividade pontual do estado de direito em conjunturas politicas, sociais ou culturais evidéncias que
confirmariam alguma tendéncia a afirmagao e ampliacio daquela autonomia. No entanto, a oposicao
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acabaria por bloquear o que nos parece ser o objetivo central de pesquisas sobre o tema: o de tomar como
objeto de andlise a propria incerteza do estado de direito, as suas bases, configuragoes, pontos de tensao e
momentos de descontinuidade. Em outros termos, afirmamos que as violagdes do estado de direito nao
significam sua impossibilidade, inviabilidade ou inefetividade global, nem procuramos nos eventos em
que ele se realiza os sinais de um processo gradual de sua realizagao. Trata-se olhar para a combinagao
entre a vigéncia do estado de direito e suas violagdes como partes de um conjunto que se sustenta, que se
compde numa combinagio de agregados mais do que num sistema, e no qual as regras juridicas se mantém
em sua particularidade e eficicia pontual, mas sem generalizagao nem objetividade.

Essa configuragdo nao pode ser vista fora de sua conformagao espago-temporal, isto é, como relagoes
constituidas historicamente (HALL, 2015). Desse modo, nossa anlise do estado de direito nao se resume
a evidenciar a sua negacio resultante de violagdes recorrentes (o “ndo estado de direito”). Insistimos
aqui na relevéncia de identificar e analisar configuragées positivas, com determinados atributos que se
combinam de maneira varidvel em modelos e normas historicamente determinados em casos concretos,
assim como situagdes de violagoes, de desvio estratégico, de indiferenca ou de afrontamento direto aqueles
modelos e normas.

Em nossa visao, um programa de trabalho pode ser construido em torno da pesquisa daquilo que
denominamos “nebulosa de imunidades”, caracterizando-a em suas “formas juridicas”, suas relacdes
com determinadas estruturas e processos sociais (e politicos), suas transformagdes etc. Neste artigo
nos limitamos a apresentar alguns pontos dessa proposta, que tem como o pensamento juridico sobre o
estado de direito, suas relagdes com o conjunto de agregados juridicos e suas formas sociais. Partimos da
analise critica do tema do “nao-estado de direito na América Latina” proposto por Guillermo O "Donnell.
Os seus trabalhos sao relevantes por discutirem as teorias empiricas da democracia em ciéncia politica,
com preocupagio normativa e comparativa. Na sua critica aquelas teorias, o autor evidencia as relagoes
internas entre democracia e estado de direito, chamando a atencao para as caracteristicas e trajetdrias
das democracias latino-americanas. Porém, ele nao elabora os problemas teéricos e de pesquisa empirica
sobre o estado de direito que suas analises implicam'.

A segunda se¢ao propde a nogao de agregados juridicos em substitui¢ao as de Estado enquanto legalidade
ou de sistema legal adotadas pelo autor. Anogao designa o conjunto heterogéneo de institui¢oes, doutrinas
e préticas que compreendem o termo “direito” em sentido scio-juridico. Apresentam-se ilustragdes para
mostrar a variedade de aspectos do agregado e possiveis dimensoes para a pesquisa e andlise.

A terceira secdo discute as nogdes de estado de direito e (ndo) estado de direito do ponto de vista das
relagoes entre o ideal, os agregados juridicos e sociedade, assim como as implicagdes do pensamento e os
saberes juridicos para o estado de direito e a democracia. Propde-se o termo “nebulosa de imunidades”
para designar aquelas situagdes de falta de nitidez, de ambiguidades e incertezas naquelas relagoes e se
discutem possiveis desdobramentos analiticos a partir dele.

1 - Democracia e (nio) estado de direito na América Latina na obra de O "Donnell

O trabalho de Guillermo O "Donnell é importante no pensamento latino-americano por tratar as
relagdes entre democracia, Estado e cidadania em discussao critica com os modelos de andlise empiricos
da democracia adotados pela politica comparada internacional, impulsionada e dirigida pelos norte-

'Depois da andlise critica do autor, nosso escopo limita-se a0 pensamento e préticas juridicas no Brasil, dado que nossa formagao
e objetivos intelectuais no sdo no campo da politica comparada nem no da teoria politica.
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americanos no pds-Segunda Guerra®. Em suas andlises sobre as especificidades da democracia latino-
americana, O "Donnell ndo s6 incorpora referéncias historicas, socioldgicas e culturais, mas também faz
a critica a ciéncia politica a partir da teoria politica normativa, e se vale da teoria do direito para elaborar
as relagoes entre Estado, democracia e estado de direito.

Nos anos setenta, ele trabalhou as relagdes entre Estado, modernizagio e capitalismo na América Latina,
com o objetivo de apontar o particularismo dos pressupostos universalistas das teorias da modernizagao,
20 mesmo tempo em que mantinha distancia com relagio as teorias da dependéncia (O 'DONNELL, 1972
e 1979). Em meados dos anos oitenta, publicou uma importante pesquisa comparada sobre as transi¢des
a democracia na América Latina e Sul da Europa na qual a andlise colocava-se no nivel do regime politico
e tinha como foco as interagdes estratégicas entre atores politicos (O 'DONNELL, SCHMITI'ER e
WHITEHEAD, 1988). A partir do inicio dos anos noventa, ele se distancia do tema da consolidagio da
democracia, sobre o qual os analistas discutiam etapas de transi¢ao e critérios de estabilidade das novas
democracias (O 'DONNELL, 1996a). Para ele, 0 que estava em jogo nas novas democracias era uma outra
institucionaliza¢do, um processo histérico com dinimica e caracteristicas préprias. Por isso, estas nao
poderiam ser compreendidas exclusivamente com base na comparacio com as democracias consolidadas.
Nao se devia pensar em democracias como modelos formais estaticos ou institucionalizados. Na sua
concepgao, os regimes politicos seriam estruturados em torno de regras juridicas de acesso e exercicio
do poder, e redes (sociais, politicas e administrativas) de controle (accountabillity) horizontais e verticais
(O 'DONNELL, 1998). Os regimes democrdticos se configurariam como processos dindmicos de democratizagéo
~ ¢ (des)democratizagdo, que se conformariam, estabilizariam e recomporiam continuamente.

Assim, ele questionou o cerne das teorias mainstream da democracia em ciéncia politica e abriu espago
para propor uma outra abordagem. Ele passou a explorar as relagdes entre regime politico e suas condi¢des
politicas (Estado) e o reconhecimento da capacidade de agéncia, dentro de um conjunto maior de fatores
econdmicos, sociais e culturais historicamente constituidos (estrutura de classe, tradigées).

Entre meados dos anos noventa até o seu falecimento em 2011 ele publicou uma série de artigos
cujos temas serdo condensados no seu livro Democracia, Agéncia, Estado (O'DONNELL, 2010 ¢
2011). Os temas sao, principalmente a critica conceitual interna as teorias procedimentalistas ou
minimalistas da democracia e a analise e reflexdo sobre a trajetéria histérica da América Latina
e dos regimes democraticos que aqui se institucionalizaram. Ao mesmo tempo, fez elaboragdes
tedricas e normativas sobre democracia, direitos humanos e desenvolvimento, sintetizadas no tema
da qualidade da democracia. Elaborou teoricamente as relagdes internas democracia, direitos
humanos, paz e desenvolvimento, tal como reconhecido pela Declaragdo da Conferéncia de Viena
em 1993. No inicio dos anos 2000, ele formulou o quadro analitico para o projeto do Programa das
Nagoes Unidas para o Desenvolvimento (PNUD) cujo objetivo era criar indicadores para avaliar
a situacdo da democracia em cada pais da regido. Esse trabalho, que mais tarde sera incluido na
coletanea The Quality of Democracy (O’'DONNELL, 2004), complementou a sua proposta de
analise empiricamente informada das dinamicas e obstaculos da democracia na América Latina’.

Da critica as teorias minimalistas a teoria ampliada da democracia

Em sua critica conceitual as teorias minimalistas de democracia, O "Donnell estava interessado em
elaborar um conceito empirico-analitico de democracia capaz de abarcar as especificidades das democracias
ndo-ocidentais, irredutiveis as trajetorias historicas das democracias mais antigas e institucionalizadas

*Sobre a trajetéria de O'Donnell, ver Brinks et al, 2014.

3Sobre as relagBes entre as dimensdes normativa e empirica do seu trabalho, ver Whitehead (2014).
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do “quadrante Noroeste” (a Europa ocidental e a América do Norte) (O 'DONNELL, 1999). Na sua
abordagem, um conceito ampliado de democracia teria que compreender as condigdes sociais mais
amplas e levar em conta os efeitos de processos de longa duracao constitutivos das diferentes dindmicas
democréticas. Com isso, ele nao s6 rompia a unidade tedrica da defini¢io minima da democracia, mas
também propunha a reconstrugao do conceito de democracia, relacionando-o com a agéncia e o Estado,
o que ele fez em seus dltimos trabalhos (CULLEL, 2014).

Em nome da economia conceitual, as teorias minimalistas estabelecem condi¢des restritivas da democracia
cujo foco é a selegao dos dirigentes em elei¢des competitivas, livres, com eleitorado amplo e a alternéncia
no poder entre grupos politicos institucionalizados. O 'Donnell (2011 e 1999) mostra as premissas
implicitas daquelas teorias, que compreendem trés pontos: o da democracia como regime juridicamente
institucionalizado, o seu micro-fundamento na capacidade de agéncia e as suas macro-condigoes na relagao
com o Estado. Ele aceita os critérios das defini¢des minimalistas, mas completa que as elei¢oes devem ser
decisivas e institucionalizadas, o que significa, em resumo, que os resultados serao aceitos e os vencedores
governarao, e que novas elei¢des acontecerao segundo o calenddrio previsto por um futuro indeterminado.
A democracia é, portanto, um regime politico (a definicio estdem O 'DONNELL, 2011, p. 30), com regras
dojogo estaveis e com vigéncia indeterminada, s quais todos adaptam suas expectativas e estratégias. Para
serem competitivas, as elei¢des pressupoem um conjunto de liberdades civicas e de direitos politicos de
cidadania dos eleitores, cujas raizes estao nos direitos civis socialmente institucionalizados.

Nas concepgoes minimalistas de democracia, a unidade de analise é aquele que vota, o eleitor,
o que supde que ele seja titular de um complexo de direitos enquanto cidaddo politico e de
outros (direitos civis, civicos) que sdo implicitos nesse estatuto, mas que lhe sdo necessarios
enquanto membro da comunidade politica nacional, cujo reconhecimento e efetividade sdo
dados. Esse complexo de direitos significa o reconhecimento da capacidade de agéncia de carater
universalista e igualitario dos direitos de cidadania e este é o ponto fundamental de sua teoria.
O seu argumento basico € que “a democracia... pressupde a concep¢ao do ser humano como um
agente que adquiriu... o titulo de ser reconhecido e legalmente amparado como um portador de
direitos a cidadania...” em sentido amplo. O ser humano como agente titular de direitos ¢ o micro
fundamento que enraiza os aspectos empiricos e normativos da democracia (O'DONNELL, 2011:
7; WHITEHEAD, 2014). O agente ¢ “alguém dotado de razdo pratica e discernimento moral, que
usa sua capacidade intelectual e motivagao para tomar decisdes que, em principio sdo razoaveis
em funcao de sua situacdo e objetivos”, sobre os quais €, em principio, o melhor juiz (id., p. 43).
A condi¢ao de cidadao titular de direitos significa o reconhecimento da capacidade de agéncia de
todos os individuos, independentemente de condigdes sociais, com algumas excegdes legais, de
tomarem decisOes razoaveis e que podem ter consequéncias importantes (id., p. 35). Do ponto
de vista politico, a democracia é uma “aposta institucionalizada” cuja implica¢do é que cada um
deve aceitar que qualquer outro participe como eleitor ou candidato e que, sendo eleito, governe
durante o periodo do seu mandato (id., p. 36).

O regime democratico é parte constitutiva de um processo de formagao estatal ao qual estd historicamente
subsumido (MANN, 1992). O ‘Donnell define o Estado como uma associagao de carater atributivo (nio-
voluntaria) de base territorial, com institui¢des que organizam as relagdes sociais, detém o monopélio
da autorizagao legitima do uso da coergao fisica e normalmente tem a supremacia no controle dos meios
de coercao (O 'DONNELL, 2011, p. 66). Ele distingue quatro dimensdes para a andlise do Estado: a
organizacional, do conjunto de burocracias, que dizem respeito a eficicia do Estado no territério; a do
sistema legal, que se refere a efetividade das suas normas para ordenar as relagoes sociais; a da identidade
coletiva, um “nds” que prevalece sobre as vérias parcialidades e confere credibilidade ao Estado; enfim, a
territorial, de regulagdo das relagdes internas/externas, e que se refere a filtragem do Estado (id., pp. 68-9).

44 doispontos:, Curitiba, Sdo Carlos, volume 17, niUmero 2, p. 40-62, dezembro de 2020.



As democracias da América Latina

O contraste entre as democracias na América Latina e as democracias mais antigas “do Noroeste”,
¢ central em varias de suas publicagdes nos anos noventa (O'DONNELL, 1991, 1994, 1996a e
1998). As diferencas compreendem aspectos politicos, sociais e culturais e aparecem nos trés
niveis do regime, do Estado e da cidadania. A democracia latino-americana elege seus dirigentes
por delegacdo, um modo distinto da democracia representativa, o Estado realiza-se de forma
heterogénea e pouco confiavel, configurando-se situagdes de estatalidade incompleta ou limitada.
Por isso, a efetividade dos direitos é precaria para grandes parcelas da populagao e vastas regides
do territorio, o que o leva a qualificar a cidadania como de baixa intensidade.

Um conceito central na andlise de O "Donnell é o de “democracia delegativa’, construido analiticamente
em contraposigio ao de “democracia representativa” (O 'DONNELL, 1991, 1994, 1998). A democracia
representativa seria caracterizada como um regime que combina as trés tradi¢des do pensamento politico
ocidental: a base na elei¢io popular (democracia), a protecio dos direitos (liberalismo) e a virtude do exercicio
do governo para o bem ptiblico (republicanismo). Entretanto, essas tradigdes estio institucionalizadas nio
apenas em regras, organizagoes e procedimentos juridicos, mas também em um ethos democridtico, que orienta
a agdo e as expectativas de dirigentes e cidaddos. Um elemento central na sua abordagem sobre a democracia
representativa é o de controles priblicos (accountability) (O 'DONNELL, 1998). As democracias representativas
distinguem-se especificamente das democracias delegativas por uma rede institucionalizada de procedimentos e
organizagdes de controle, horizontais e verticais. Esta rede é crucial para assegurar que a atuagdo dos governantes
e dos cidaddos se oriente segundo as regras e principios configurados pelas trés tradi¢oes referidas acima. Os
controles horizontais sao institui¢es dentro do Estado que compreendem a separagao dos poderes, mas
também um amplo conjunto de organizagdes especializadas no controle da atividade governamental, tais
como as agéncias independentes ou os Tribunais de Contas e o Ministério Publico. Os controles verticais
sao de dois tipos, por um lado, as elei¢des livres periddicas com amplas possibilidades de participagao e de
contestagao, cuja ocorréncia é necessdria para se classificar um regime como democrético. E, por outro lado,
os controles sociais, tais como movimentos sociais, sindicatos, imprensa livre, que apresentam demandas,
realizam pressdes sobre o governo e resistem a eventuais tentativas de os governantes se excederem no
exercicio do poder. Haveria, entio, a tendéncia ao predominio de um ethos universalista de respeito as
regras e de separagdo entre os interesses publico e privado.

A democracia por delegagao* na América Latina e em outras regides do mundo se organiza a partir de
nogdes politicas distintas, pois nelas as tradigdes liberal e republicanas sio menos fortes e a democratica
também estd menos presente (O 'DONNELL, 1996a e 1998). Em meados dos anos noventa O 'Donnell
argumentou que, embora houvesse na América Latina alguns regimes politicos classificados como
“democracias estéveis” (na Colombia e na Venezuela), estes apresentavam diferencas significativas em relagao
as suas congéneres do “Noroeste”. Naqueles, as elei¢oes, mesmo relativamente competitivas e periddicas,
configuravam na prética, formas de delegagao do exercicio do poder ao dirigente que se considerava
autorizado a governar como lhe aprouvesse, como exercicio da sua vontade, face a qual as normas legais
e os controles seriam obstaculos. Isso porque essas democracias por delegagao teriam organizagoes de
accountability horizontais indcuas e redes de accountability sociais verticais frdgeis. Elas seriam fragilizadas
também pelo ethos e orientagdes de agdo particularistas e privatistas, que favoreceriam prdticas patrimonialistas
no Estado, de cooptagdo e clientelismo sobre setores significativos do eleitorado. Por fim, seriam também limitadas
pela baixa capacidade de organizagdo da populagao, resultantes da pobreza, dos baixos niveis educacionais,
assim como concepgoes tradicionais sobre as relagdes de mando e obediéncia.

“Adotamos esse termo para diferenciar do tipo “democracia delegativa” explicado a seguir.
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O 'Donnell formula o tipo empirico democracia delegativa para caracterizar uma situagao extrema
e instavel desses regimes. Em crises econémicas ou politicas graves surgem dirigentes politicos com
ares salvacionistas (tais como Menem, Collor e Fujimori, e se pode incluir Bolsonaro, sem ddvida) que
procuram governar por decretos, com base em movimentos (e nao partidos), que falam diretamente para
amassa da populagao reivindicando uma delegagao de poder ilimitado, e por isso veem como obstaculos
as instituicdes de divisio dos poderes e os procedimentos de controle entre eles (O 'DONNELL, 1991;
1994; O'DONNELL, IAZZETTA e QUIROGA, 2011).

Como regimes emergentes de processos de formagio estatal, as democracias representativas (mas, também
as delegativas) estio condicionadas pelas capacidades historicamente construidas de territorialidade e
centralizacdo dos seus respectivos Estados (MANN, 1992). Isto é, supde-se que os regimes efetivamente
democraticos sejam capazes de ordenar as relagdes sociais e controlar as situagdes de conflito que emerjam
no seu territdrio.

A anilise historico-comparada de O "Donnell mostrou diferengas significativas entre as democracias do
“Noroeste” e as democracias latino-americanas. Nas primeiras houve um processo histérico de longa duragao
que resultou numa grande concentragio dos meios de coergio fisica (exércitos profissionais), na criagio
de meios de administracdo (burocracias profissionais), na expropriacio pelo rei dos meios de legalidade e
dejurisdi¢do, promovendo a centralizagdo do direito (poderjudicidrio independente), na criaao de fortes
identidades nacionais e no controle territorial centralizado pelo Estado nacional. Apesar de suas diferentes
trajetorias, elas teriam um grau alto de completude ou realizagdao dos processos de construgio estatal e
de identidade nacional. O resultado é que o Estado moderno e o regime democrético sio historicamente
(quase) concomitantes, a sua convergéncia unificou Estados e governos com as suas populagdes, e a nagao
forneceu a base cultural da cidadania politica e do Estado. Nesses casos, o Estado tornou-se promotor
e garantidor da cidadania, lugar de reconhecimento de direitos pela ordenagao juridica estatal e de sua
implantagio dos direitos por meio de burocracias (O 'DONNELL, 2011, p. 80-90; 103-4; 112)5.

Na América Latina, comparativamente, os Estados tém um desempenho mediocre, embora desigual,
nestas quatro dimensdes. Em primeiro lugar, as suas burocracias parecem incapazes de controlar (e mesmo
ocupar) todo o territdrio nacional e quando o fazem mostram-se pouco efetivas. O sistema legal é aplicado
de forma desigual e socialmente enviesada. Por isso a percepcao dos cidadaos (especialmente os pobres)
quanto a capacidade dos Estados e governos para realizarem alguma nogao de bem comum é também
muito negativa. Enfim, seu desempenho nao é melhor quando observamos a sua capacidade de gestao das
fronteiras, assim como a inser¢ao na economia. Estes paises apresentam histdrias desarticuladas no processo
de formagao estatal, sociedades estruturalmente heterogéneas, espago social polarizado e fragilidade na
formagdo (recrutamento) de sua burocracia e imposi¢ao de uma legalidade considerada legitima. Por
tudo isso, afirma O "Donnell, a democracia nestes paises nao é capaz de produzir efeitos igualitdrios e
niveladores, ficando a deriva entre uma sociedade fragmentada e um Estado ineficiente (id., p. 174-7; 185).

Sobre as diferengas na capacidade de agéncia, o autor as coloca como diferengas no grau de efetividade
dos direitos de cidadania e nas condi¢des sociais de vida. O eleitor exerce seu direito como cidaddo politico
que, por sua vez, supde o cidadao tout court, o membro da comunidade nacional com um complexo de
direitos e obrigagdes reconhecidos e institucionalizados. Mas para exercer esses direitos, sao necessdarias
condigoes de estatalidade, ou seja, que as relagdes sociais no territério sejam reguladas pelas organizagoes

* Uma visao alternativa deste processo pode encontrada em Charles Tilly (1996). Para ele, o processo de formagao dos estados
europeus implicou na complexa (e variével) articulagao entre Coergao (estatal) e Capital (mercado) resultando na transformagio
das formas de dominagao do que ele denominou de “governo indireto” (estado tradicional) para “governo direto” (estado moderno.
Nesta abordagem, tal como em O "Donnell, a cidadania e a democracia sio processos emergentes e nio autbnomos (TILLY, 2013).
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estatais e que o sistema legal ordene as orientagdes de agio e interagdes sociais. Além disso, os cidadaos
devem ter condigdes adequadas de vida, educagao e capacidade de agéncia propiciados pela efetividade
dos direitos civis, sociais e culturais.

Ele faz um excurso histérico de longa duragao para mostrar como, desde o inicio da modernidade, houve
no “Noroeste” a expansao gradual dos direitos até a institucionalizagdo da democracia constitucional
da atualidade ((id., cap. 2). Nas demais regides ocorreu a ampliagio “abrupta” do direito ao sufragio,
resultando em instabilidades politicas, regressdes autoritdrias e precariedade dos direitos. Mas em todas
as democracias do mundo houve exclusdes, limitacoes e discriminagdes, num processo histérico de lutas
pelo reconhecimento de direitos (id., p. 62).

Na América Latina, a situagdo é paradoxal, em comparagao com a trajetdria cldssica de reconhecimento
dos direitos (ver MARSHALL, 1950), onde o reconhecimento formal de direitos é relativamente
amplo, mas com precdria efetividade. Configura-se aqui uma cidadania de baixa intensidade em que os
individuos sio legal e materialmente excluidos do acesso a direitos. A lei estatal, entao, é substituida por
regras locais e tradicionais, impostas por grupos que, na periferia, se apropriam de espagos que deveriam
ser controlados pelo Estado (TOKMAN e O 'DONNELL, 1998; O 'DONNELL, 1996b). H4 virios
gaps de legalidade, numa outra ordem diferente da legal, em que dominantes locais e intermediarios
selecionam e determinam as condutas vélidas. As normas legais homogéneas nao produzem os mesmos
efeitos para pessoas situadas em contextos diferentes, criando problemas que afetam a atuagao do préprio
regime democrético (O 'DONNELL, 2011, p. 146-8). Na América Latina, a extensio dos direitos civis
era incompleta quando ocorreu a democratizagao ou a ampliacao dos direitos politicos. Tem-se leis
discriminatorias e ndo equitativas, cuja aplicagio ¢ arbitrdria e ndo tém efetividade universal. Asisengoes e
privilégios para os poderosos combinam-se com o rigor aplicado contra os pobres. As relagées da burocracia
com os cidadaos ordindrios sao assimétricas, com tratamento nio respeitoso da dignidade humana, e o
acesso ao judicidrio e ao processo justo é limitado e caro. Em outras situagdes, tem-se a ilegalidade pura e
simples, dado que o Estado ndo é capaz de ocupar o territdrio, ou, embora esteja formalmente presente,
a burocracia no é capaz de regular as relagdes sociais e assim a legalidade nao se torna referéncia para
o governo das condutas nas interagdes. Em outras situagdes, as leis sdo aplicadas, se o forem, de forma
intermitente e diferencial em lugares amplos do territério estatal. A lei estatal é confrontada por “regras
informais” impostas por grupos de poder privados que dominam regides inteiras, tanto em 4reas rurais
isoladas como periferias das grandes conturbagdes. O que hd, portanto, é uma constante negociagao entre
alegalidade formal e normas informais. Além disso, os “sistemas de regras informais” sio pontuados por
intervencdes arbitrérias do sistema formal, que sustentam um mundo de extrema violéncia. Em muitos
casos, mesmo os sistemas subnacionais formais (governos estaduais, provinciais, departamentais e
municipais) convivem com “sistemas de regras informais” que coexistem, por sua vez, com sistemas
nacionais polidarquicos (O 'DONNELL, 1999: 311-4; 1996b)°.

Assim, estatalidade incompleta, inefetividade do sistema legal e cidadania de baixa intensidade sintetizam
a situagdo de (ndo) estado de direito que é complementar ao regime de democracia por delegacao. O
termo estado de direito perpassa o Estado, o regime e a capacidade de agéncia, uma vez que ele releva das
formas de accountability (regime), de regulacao burocrética e ordenagao das relagdes sociais (Estado) e
da cidadania (agéncia).

O Estado de direito

¢ Qutros autores sao mais otimistas. Edward Gibson (2013) defende que a democratizagio dos governos nacionais na América
Latina é apenas um primeiro passo na difusio da democracia por todo o territério nacional. Baseado em estudos de casos no
Meéxico e na Argentina conclui que subsistem “enclaves” subnacionais autoritdrios que frequentemente negam o acesso a direitos
civis e politicos aos cidadaos locais.
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O’Donnell define estado de direito (rule of law)7, como um ideal politico ou horizonte normativo
destacando-se em primeiro plano as dimensdes sistematicas e formais do conceito. Assim, depois de
apontar para a diversidade de defini¢des e experiéncias histéricas a que se referem o termo “estado de
direito” nas diversas linguas, ele assume que a ideia bdsica é o do governo das leis e ndo o dos homens.
O cerne comum a todos os sistemas legais poderia ser resumido a um conjunto de normas hierdrquicas,
que tenderiam (e visariam) a completude; que as relagdes entre essas normas seriam definidas por regras
formais, que os governantes (rulers) deveriam ser submetidos ds leis como todos os outros, e que todos deveriam
ser submetidos as regras em todas as situagoes, sem excegdo, ou seja, que ninguém poderia ser legibus solutus
(0’DONNELL, 2011, p. 116-7).

O autor salienta que, na tradigao do common law, as defini¢ées do rule of law centram-se nas cortes,
enquanto em outras linguas o termo estado de direito abrange todas as institui¢oes estatais e, tendencialmente,
todas as relagdes sociais. Enquanto um ideal, o estado de direito tem implicagdes institucionais e sociais
bastante efetivas, mas, por defini¢ao, ele é sempre incompleto e se realiza em maior ou menor grau. O grau
de sua realizagdo é relativo ao alcance da democracia no Estado e na sociedade, e dai que, quanto maior
for a abrangéncia e a efetividade do estado de direito, mais forte serd o Estado e o regime democratico
que ele contém (id., pp. 120 e 136).

Ele destaca que o atributo crucial do estado de direito para o sistema legal é que ele “fecha” todos sob
a lei, ndo hd ninguém fora das suas regras nem pode ignora-las. Ele é fic¢io util, pois nem os governantes
nem outros cidadaos podem dispor das regras e estas se compdem em sistema, um conjunto articulado,
hierarquizado e consistente de regras dotado de unidade formal. A fic¢do tem vdrias consequéncias:
governantes e funciondrios estatais tém direitos proprios, diferentes dos cidadios (o uso da coergio), mas o
seu uso é estritamente regulado; a diferenca entre publico e privado torna-se estrita e controlada; o sistema
legal nao s6 protege direitos individuais, mas também capacita os cidadaos para o exercicio de direitos
coletivos. O sistema legal sustenta e sanciona meios pacificos de tomada de decisao coletiva que viabilizam
aagéncia autdnoma dos cidadaos. Dai que sdao necessdrios procedimentos equitativos, disponiveis a todos
e institucionalizados legalmente. Outra consequéncia seria que os cidadaos tém expectativas em relagio
ao desempenho de governantes e funciondrios para o bem comum e tém instrumentos para controla-los.
Uma tensao seria posta pelo proprio direito cujas regras indeterminadas e procedimentos dialéticos ou
argumentativos, colocaria em contrariedade a expectativa de estabilidade das regras e a participagao dos
cidadios para a mudanga das leis, ou para alterar os sentidos dominantes a ela atribuidos (id., p. 127-8).

O "Donnell esclarece que sua exposicio sobre o estado de direito ndo é no campo da teoria do direito mas
releva os aspectos relevantes da legalidade estatal na democracia (id., p. 115, n. 1; CULLEL, 2014, p. 311).
Ele discute também as relagdes entre estado de direito e cidadania, com destaque para a ambivaléncia da
legalidade estatal igualitdria e o papel do Estado como organizador da desigualdade, dadas pela exploragao
capitalista, discriminagdes e relagdes sociais de poder. Ele apresenta a relagdo entre Estado como burocracia
ealegalidade, dada arelevincia de controles legais sobre as relagdes internas as organizagdes burocréticas.

Ao longo de todo o capitulo sobre o Estado como legalidade, ele faz ressalvas e observagdes sobre a
nao realizagao do estado de direito e as suas implicagdes para a pritica do direito, mas nio desenvolve o
ponto. A questdo é desenvolvida em apenas em dois pardgrafos, nos quais ele assume o ponto de vista
do realismo sociolégico em que o direito é reduzido a conjuntos de decisdes tomadas por funciondrios e
juizes, que podem ser mais ou menos conformes aos principios do estado de direito.

7Adotamos essa tradugio do termo em inglés porque é a expressio consagrada em portugués e ndo vamos explorar neste artigo
a variedade de significados de termos equivalentes em diferentes linguas, dadas as tradi¢des juridicas e trajetérias politicas dos
diferentes paises (COSTA e ZOLO, 2006; HEUSCHLING, 2002; CHEVALIER, 2003).
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“...o fato é que ndo existe literalmente algo como “o estado de direito”. O que existe na realidade sao decisdes tomadas
por funciondrios legalmente autorizados que se deparam com situagdes muitas vezes suscetiveis de diferentes
interpretagdes legais e/ou faticas, ou juizes que nao desejam aplicar de maneira consistente ou equitativa a lei
existente, e/ou sdo socialmente parciais, e/ou tém concepgdes legais que estio distantes dos principios ou valores
democriticos bdsicos” (O 'DONNELL, 2011, p. 132).

Isso se dd porque a produgao do direito é impregnada de relagdes de poder e, portanto, as lutas politicas
e sociais se desenrolam em seus varios momentos, desde o processo de criagao das normas legais até a sua
interpretagio e aplicagdao. Ao mesmo tempo, acontece que as regras produzem efeitos normativos mesmo
depois que as relagdes de poder desapareceram, continuando as lutas para ressignifica-las e dirigi-las para
fins especificos (id., p. 133).

Entio, h um campo de relagdes de poder na (re)produgio de normas, campo que é mais ou menos
permedvel as forcas democratizadoras e aos principios do estado de direito, e que gera efeitos mais ou
menos favoraveis a efetividade dos direitos de cidadania e & democratiza¢ao da burocracia estatal.

Objecio e questoes

A partir dos anos noventa, O’'Donnell trata de forma recorrente a questdo do (nio) estado de direito
na América Latina e sua relevancia para a democracia. Ele abre um espago de reflexdo e andlise sobre
essas relagdes, mas o elabora apenas do ponto de vista da democratizagio, pois, apesar de apontar as
fragilidades e obstaculos do estado de direito, dd apenas algumas indicagdes sobre o que seria o sistema
juridico, tradigao ou a forma de legalidade que aqui se conformou. Ele afirma, em vérias ocasioes, que
caberia a estudos inter ou transdisciplinares ou ao campo da sociologia juridica fazer a andlise dessas
questdes (O 'DONNELL, 1999, p. 315, n. 51; 2011, p. 115, n. 1). Apresenta-se a seguir uma objegao
geral e se formulam algumas questdes a contracorrente de suas anélises, de modo a explicitar em seguida
a maneira pela qual propomos abordé-las.

A objecdo geral é a de que o0 autor adota uma nogao de estado de direito formal equiparado a uma legalidade
de base democrdtica, cujas regras conformam um sistema completo, abrangente e igualitario. Mas essa
é uma representacdo do direito elaborada pela teoria politica e juridica e tem limitada correspondéncia
com o “direito” vigente e praticado em qualquer sociedade. Além disso, a validagdo das normas legais
pelo processo democratico, as suas qualidades formais e a sua implementagio por burocracias isentas e
controladas sdo insuficientes para pensar as relagoes entre estado de direito e autonomia dos cidadaos em
nossas sociedades. Assim, é preciso pensar o estado de direito nao sé enquanto legalidade democratica
efetiva, mas nas suas relagdes com a producido normativa na sociedade. Esse ponto serd retomado na
proxima segao.

O’Donnell argumenta que nas democracias do “Noroeste” houve a expansio e institucionalizagdo dos
direitos civis num processo de longo prazo antes de haver a ampliacio dos direitos de cidadania politica
no final do século XIX. A experiéncia histérica das democracias na América Latina (e de outras regides)
seria a de ampliagdo prévia, ou pelo menos concomitante, dos direitos de cidadania politica em relacao
aos direitos civis durante os processos de democratiza¢do nos anos 80 do século XX. Mas a ampliacao
parcial de direitos politicos sem a efetividade de direitos civis ocorreu na América Latina em periodos
anteriores e remonta a Independéncia. Quais seriam as caracteristicas do direito ou tradi¢ao juridica nos
paises latino americanos no longo periodo entre a criagao dos Estados liberais-oligdrquicos na época da
Independéncia e a democratizagao? Outro ponto é que o autor vé a fragilidade dos direitos civis da maior
parte da populagdo basicamente como resultado da falta de efetividade em virtude dos fatores citados
acima. Mas, a0 mesmo tempo, ele aponta invengdes conceituais, leis ou regras casuisticas de burocratas
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arbitrérios (incluidos os juizes) que as aplicam de forma enviesada. Além do efeito de falta de efetividade
dos direitos, como pensar esses materiais juridicos e suas relagdes com o estado de direito?

Enfim, ele discute as relagoes entre democracia e estado de direito a partir das qualidades formais do
sistema juridico, em que a diferenca entre democracias do Noroeste e da América Latina seria questao de
grau de efetividade. Se ele apontou que em nenhum lugar as préticas juridicas e as condigées da cidadania
correspondem aquelas qualidades, ele deixou em aberto como pesquisar empiricamente o problema. De
todo modo, ele discute o estado de direito em fungao de dois pontos relacionados: a institucionalizagao
de um sistema de direito positivo igualitério e nio arbitrdrio (entre outros atributos) que o Estado tem
a capacidade de assegurar em todo o territério e ambitos de atividade social; e a mediagdo das relagoes
sociais por essa legalidade de modo a que ela seja assegurada para todos — ou grande parte — dos agentes
que nela vivem. Nos dois sentidos o ponto central é o de que seja reconhecida legalmente e assegurada
de forma efetiva a capacidade de agéncia dos individuos. Assim, o direito aparece sob dois aspectos: a
legalidade estatal e a sua efetividade nas relagoes sociais. Quais as outras dimensdes e qualidades do direito
devem ser pensadas nesse espago entre legalidade e efetividade?

Em suma, o tema do nao-estado de direito teve, para O "Donnell, por um lado, o papel de especificagao
empirica de um determinado conjunto de “casos” de democracias que combinavam regimes politicos
eleitorais crescentemente competitivos e preciria efetividade dos direitos civis e, por outro lado, o papel
critico que o levou a ampliar o conceito analitico de democracia. Ao assumir o universal reconhecimento
da capacidade de agéncia como caracteristica distintiva da formagao das democracias ocidentais que serviu
como base de sustenta¢ao do estado de direito na sociedade civil, ele adotou a titularidade dos direitos do
sujeito tendo como referéncia a tradi¢ao formada na Europa a partir do Iluminismo. Mas ele nio discutiu
a maneira pela qual o reconhecimento dos direitos civis se incorporou na formagao do direito europeu,
de um ponto de vista histérico e socioldgico. Para os objetivos tedricos de O "Donnell, o ponto nao seria
especialmente problematico, ndo sé porque esse nio era o seu proposito, mas também porque hé extensa
produgao sobre o tema. Mas sua discussao para a amplia¢io do conceito de democracia abriu, como que
em contraponto, a questio: como pensar as caracteristicas do conjunto de agregados juridicos do (nio)
estado de direito na América Latina, enquanto a formagao histérica, em uma situagao de reconhecimento
legal (pleno, condicionado ou excepcional) de direitos e a sua nio efetividade?

Assim, colocam-se as questdes: como pensar os materiais juridicos que se formam nessa situagao de (nao)
estado de direito? Quais sdo as caracteristicas dos saberes juridicos aqui construidos? Como se formou e se
modifica uma tradi¢io de pensamento juridico de (ndo) estado de direito, com seus conceitos, doutrinas,
técnicas e argumentos? Quais suas caracteristicas, limites etc.? Nao responderemos essas questoes neste
artigo, mas vamos apresentar algumas dimensoes para a andlise que se colocam nas interfaces de pesquisas
sociolégico-politicas, de historia do pensamento juridico e de estudos sécio-juridicos. O foco analitico
do tema da nebulosa de imunidades é propor a pesquisa dos atributos positivos do (ndo) estado de direito
da América Latina, pensado em suas relagdes com os agregados juridicos, em particular o pensamento e
os saberes que se produzem pela pratica juridica, e a partir dela.

2- Estado de direito e legalidade nos agregados juridicos

O’Donnell define o estado de direito como um ideal politico ou horizonte normativo que produz
efeitos bastante reais, mas com graus diferentes de realizagao histérica ou de efetividade. Essa efetividade
se realizaria pela série: direitos como reconhecimento da capacidade de agéncia, ideal do estado de direito,
sistema legal, capacidade do Estado de regular as relagdes sociais e a ordem legal como expectativas
normativas compartilhadas.
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Uma forma distinta de pensar a relago entre as idealizac¢des, a construcao de relagdes objetivas
e as identidades, expectativas e comportamentos é pensar aquele ideal politico como forma de
problematizagdo das relagdes de governo e de aquiescéncia/resisténcia da multiplicidade na sociedade
(FOUCAULT, 1984, p. 15,2004, p. 4). Essas relagdes se ddo como um campo estratégico de interagdes
e se realizam com a observagdo, programagao e reflexdo sobre a maneira de conduzir a si € aos
outros de modo a compor o conjunto de possibilidades de agao de uns e outros. Nesses termos, o
estado de direito é o nome dado para a problematizag¢ao da programagao juridica e normativa das
condutas que visa racionalizar e programar o seu exercicio, em func¢ao de certos principios, com
determinado campo de exercicio, procedimentos e objetivos. Instauram-se certas instancias de
produgdo de discursos em que determinados sujeitos sdo autorizados a falar em seu nome, utilizar
seus instrumentos, e visar certos efeitos. Em outros termos, o estado de direito enquanto maneira
de problematizar esta presente em varios lugares, mas suas singularidades e formas positivas sdo
relativas a dindmica do exercicio e das formas de resisténcia ao governo. A variedade historica do
estado de direito aparece nas suas construgoes efetivas nas sociedades, cujas diferencas ndo sdao
pensadas em funcdo de graus de efetivagdo, mas de suas proprias condi¢des e trajetoria.

O propdsito comparativo torna-se menos colocar numa escala organizada em fungao de um ideal e mais
entender essas singularidades na sua trajetéria propria em seu contexto e condiges. As relagdes do estado de
direito com alegalidade, préticas juridicas e relagdes sociais nao se pensam como um jogo unidimensional
entre o vetor do estado de direito, que visa a efetivacio de principios de liberdade, igualdade, tratamento
equitativo etc., e outros vetores que atuam em sentido contrério, e que sdo sustentados por chefes locais,
interesses privados ou concepgdes patrimonialistas que se assentam em relagdes sociais desiguais. As
relagoes s3o um jogo multidimensional, em que competem diferentes saberes e relagdes de poder, que sao
internos e externos ao Estado. A dimensdo do estado de direito se apresenta como uma for¢a em relagao
a outras formas de exercicio do poder, tradicdes, interesses etc., mas também como forma de reflexio e
objeto de disputas entre diferentes projetos politico-constitucionais.

O “direito” de determinada sociedade, do ponto de vista de suas manifestagdes concretas, nio corresponde
a imagem de unidade, completude e autonomia do ordenamento legal, e tampouco é um compacto
techado de légica, coeréncia e justiga que pode ser instrumentalizada por sujeitos que podem desvid-lo
do seu objetivo final. Ele ¢ melhor entendido como uma combinagio de “agregados juridicos” (juridical
assemblages) compostos por saberes, agentes autorizados, institui¢des, técnicas e arranjos formais e
informais. Eles se compoem de subconjuntos e camadas distintas, criados segundo modelos e em momentos
diferentes, que assumem formas mais ou menos aproximadas aos seus modelos formais ou origindrios e
que produzem efeitos mais ou menos relevantes® (HUNT, 2013). O grau de integragio e coeréncia desses
agregados juridicos é sempre imperfeito, diversificado, permeado de tensoes e contradigdes, conformando
composi¢Oes distintas em diferentes épocas.

O termo “agregados juridicos” designa um campo em que se exerce determinado poder simbélico, uma
esfera diferenciada de relagdes sociais em que se disputa o controle de determinados recursos ou uma
instancia de enunciacao de discursos dotados de autoridade. Sio compostos, mais ou menos coerentes,
com suas camadas variadas e diferenciagdes internas e combinagdes de legalidades e ilegalidades toleradas.
Os agregados juridicos compreendem diversas dimensdes, ja trabalhados em estudos socio-juridicos
internacionais e brasileiros: seus arranjos institucionais, seus agentes, a sua conforma¢io como campo
ou esfera diferenciada, como um espago de lutas com poder diferencial das fragdes de classe, como um
tipo de saber produzido sobre o direito, como formador de “sensibilidades”.

8 O’Donnell afirma este ponto, mas nado o elabora (2011: 130).
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A anilise dos arranjos institucionais tem em vista as regras, os atores, interesses e as formas e oportunidades
de agdo no conjunto de agregados juridicos. Por elas se conhece a maneira pela qual se organizam os diferentes
papéis institucionais; os seus atributos, recursos e posi¢des relativos; as suas identidades e estruturagao das
carreiras e hierarquias internas; a sua abertura ou insulamento em relagdo a outras institui¢des ou atores
estatais e sociais. Essa abordagem é a mais disseminada em ciéncia politica internacional (GILMANN e
CLAYTON, 1999) e resultou no Brasil em intimeras pesquisas sobre as instituigdes judiciais (ARANTES,
1997 e 2002; KERCHE, 2007; KOERNER e FREITAS, 2013; MACIEL e KOERNER, 2014). Uma
temadtica importante é o das relagdes entre campo juridico e politicas publicas, em que se pesquisa como
as instituigdes e atores judiciais acolhem, resistem, conformam ou reconfiguram as politicas estatais em
diversos campos. Um tema particularmente discutido foi o da “judicializagdo das politicas de saude” em
que as pesquisas mostraram inicialmente a passagem do nao acolhimento das demandas a intervencao
voluntarista dos juristas e juizes, seguida da cooperagao entre atores e instituigdes que levaram a novos
arranjos institucionais e politicas coordenadas (FANTI, 2010; OLIVEIRA, 2015; WANG, 2014). Em
questdes de cardter estrutural, como conflitos fundidrios e trabalho escravo, a tendéncia é que as politicas
governamentais para a efetivagao dos direitos encontrem divisdes e resisténcias nas instituigdes judiciais, que
levam a neutralizagdo ou minimizagio darealizagio dos objetivos visados por aquelas politicas (INATOMI,
2016). O mesmo parece acontecer, mas em menor grau, com politicas que produzem a precarizagio dos
direitos, que encontram divisoes e resisténcias nas instituigdes judiciais, mas tendem a prevalecer.

Quanto aos atores, pesquisas no campo das elites juridicas examinaram os seus perfis, origem familiar,
formas de selecdo, hierarquias internas e relagdes de género (BONNELLI, 2002 e 2008; SADEK, 1998;
VIANNA, 1997). A esse respeito, colocam-se o tema do perfil tradicional da elite juridica e demais
trabalhadores no campo em contraste com as novas configuragdes das profissoes juridicas resultantes da
internacionalizagdo das profissdes, da organizacao de grandes corporagdes, da massificagao do ensino
juridico e dos efeitos das chamadas “indtstrias de concursos” (ENGELMANN, 2011 e 2017; FONTAINHA
etal, 2018; ALMEIDA, 2010 e 2016; CUNHA, 2007).

O poder simbolico do campo do direito refere-se ao monopo6lio dos juristas do direito de dizer
o direito, isto é, a boa distribuicdo (nomos) ou a boa ordem da sociedade. Esses agentes tém
determinados atributos de ingresso no campo diferenciado, ao mesmo tempo em que estao em
constante disputa por aquele poder, detendo posi¢des e capacidades diferenciadas (BOURDIEU,
1986, p. 4). No Brasil, foram apontadas as especificidades da trajetoria historica e do modo de
diferenciacdo do campo do direito em relagdo ao campo do poder estatal, em particular que as
posi¢des dominantes no campo do direito ndo sdo ocupadas segundo uma logica interna, uma vez
que a disputa por elas € perpassada por relagdes dos juristas com o campo do poder. Além disso,
a logica de dizer o direito ndo ¢ determinada apenas por categorias e regras internas ao campo,
pois nelas se expressam contetidos materiais e objetivos pontuais que se entrelagam as logicas de
outros campos (ENGELMANN, 2011 e 2017; VANNUCCHLI, 2016a e 2016b).

O poder social dos juristas relaciona-se ao tema da produgao do direito enquanto parte de um conjunto
de lutas e aliangas entre fragoes de classe para a elaboracao de um discurso hegemonico sobre a ordem da
sociedade. O direito ndo é um fendmeno unitério que pode ser “deduzido” dos interesses ou das posi¢oes
de classe e assim a anélise politica do direito demanda a avaliagao das possibilidades em cada campo
legal e situagao especifica relacionando com a sustentagao da dominagao de classe na sociedade em geral
(HUNT, 1993, p. 90-1). Coloca-se em especial a questio de como a produgio do direito pelos juristas é
mais ou menos aberta as demandas, pressoes e formas de mobilizagao de grupos sociais subordinados ou
discriminados. A produgao do direito pode definir ou obscurecer categorias sociais, pode estabilizar ou
desestabilizar expectativas sociais, pode manter ou minar normas sociais de convivéncia; e fortalecer ou
enfraquecer consensos sociais, assim como pode aliviar ou exacerbar tensdes sociais (MACAULAY, 1987).
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Os efeitos simbolicos da legislagdo relacionam-se com a tematica mais geral do direito nas
relagdes sociais. Aqueles efeitos sdo designados como o poder constitutivo dos saberes e praticas
juridicas com os quais se configura nas relagdes sociais numa trama objetiva de normas que
sdo tomadas como dadas pelos agentes e assim estruturam a sua autocompreensao normativa,
orientagdes de agdo e expectativas (BRIGHAM, 1996; HUNT, 1993, p. 252; MERTZ, 1994). A
estruturag@o se da por conhecimentos, relagdes e processos localizados, através do modo pelo
qual os agentes imaginam, entendem e agem no mundo social (GEERTZ, 1983). Mas os direitos
legalmente reconhecidos sao resultado e objeto de lutas sociais, que se passam em processos de
mobilizacdo e contra-mobilizacdo politica, podendo ser tanto instrumentos de resisténcia quanto
de dominag¢ao (MERRY, 1995; SILBEY, 2005). A demanda por direitos, pela ressignificacdo
daqueles ja reconhecidos ou por agdes estatais que os tornem efetivos, supoe a articulacdo de
discursos publicos, com fundamentos, taticas e proposicdes explicitas com as quais os agentes
conformam e reconfiguram suas identidades individuais e coletivas como cidaddos (HUNT, 1993,
p. 107; MCCANN, 2006 ¢ 2010; MACIEL, 2011 e 2015).

Sobre os saberes juridicos, discutiu-se nos anos oitenta e noventa os efeitos de poder da
dogmatica juridica a partir da epistemologia, a critica da ideologia e a semiologia do poder
(COELHO, 1991; MIAILLE, 2005; WARAT, 1995). A dogmatica juridica elabora construcdes
abstratas que atribuem unidade, coeréncia e certeza a nogdes juridicas, que tém o carater de
saberes que organizam conceitualmente o exercicio do poder estatal e a exploragdo capitalista.
Eles legitimam essas relagdes pela sua posicao de fala competente, pela naturalizagdo das relagdes
sociais, a justificacdo dos arranjos existentes ¢ a formagao conformista dos juristas. Ao mesmo
tempo, ocultam e invertem as relagcdes de poder e exploragdo, assim como as lutas de poder que
perpassam a pratica do direito. As no¢des de norma juridica e de sistema ou ordenamento sao
centrais nessas construgdes, uma vez que a primeira ¢ tomada como um dado e ¢ integrada num
conjunto que lhe da coeréncia e unidade.

Um tema pouco pesquisado pelos estudos sdcio-juridicos no Brasil é como os juristas exercem a sua
fala especializada sobre o direito. O seu ethos, os procedimentos, técnicas e estilos das suas decisdes, assim
como a eles leem, articulam conceitos, elaboram argumentos, formulam suas interpretagdes das leis,
abordam as situagdes e constroem os casos (CARBASSE E DEPAMBOUR-TARRIDE, 2010; GARAPON
EPAPADOPOULOS, 2003; GOLDSWORTHY, 2006; JACOB, 1996; MACCORMICK e SUMMERS,
1991 E 1997). A pesquisa comparada permite conhecer a pratica juridica brasileira para além de oposicées
simples como autocontencio e ativismo dos juizes ou o sistema de fontes do direito das tradi¢oes do civil
law e do common law (MENDES, 2010). Tem-se aqui dois desdobramentos importantes, por um lado, a
incorporagao da autocompreensao normativa e das “sensibilidades” dos leigos ao direito praticado pelos
juristas. Complementarmente, como os cidadaos se relacionam com o direito estatal, como identificam
suas oportunidades e recursos, e como relacionam a legalidade estatal e aquilo que consideram certo ou
errado segundo uma ‘boa’ construgio da ordem do mundo, da vida, da sociedade (LIMA, R.K., 2009).
Por outro lado, como se constitui o habitus ou o ethos dos juristas na sua condigio de agentes dotados de
saberes e recursos de poder préprios em seu proprio campo especializado, em suas relagdes com o campo
do poder estatal e, enfim, como um setor diferenciado da populagao, possuidor de um saber letrado e
com capacidade de provocar efeitos proprios na dire¢ao das condutas dos demais agentes. Uma temética
de pesquisas em que se discute essas questoes é a do acesso a justiga, onde sdo intimeras e antigas as
constata¢des das disputas entre juristas e as dissondncias entre os critérios e objetivos das instituicoes
judiciais com as expectativas e auto-compreensio normativa dos cidadaos (GARCIA, 2018; INATOM],
2009; MOREIRA-LEITE, 2003).
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Em suma, se o estado de direito enquanto sistema legal formal e completo nao se realiza em parte alguma,
nao se trata apenas de diferencas de grau de sua efetividade. As diferencas referem-se ao conjunto de
“agregados juridicos”, a maneira pela qual eles se constituiram historicamente e se exercem na atualidade,
em suas relagdes com o poder estatal e as relagdes sociais. Nesse sentido, os agregados podem ser analisados
como regimes formados por configuragdes historicamente constituidas da insténcia, do setor ou do campo
juridico em cada pais ou sociedade

3- Nebulosa de imunidades?

Voltemos a definigao de estado de direito adotada por O "Donnell. E uma defini¢io formal, formulada por
Joseph Raz (1977)°, que enumera oito caracteristicas, divididas em duas partes: a que compreende
as trés primeiras e se refere aos atributos das leis e a que diz respeito aos tribunais e critérios da
sua pratica. As caracteristicas 5, 6 ¢ 8 ndo se relacionam a atributos das normas ou das institui¢des,
mas a maneira pela qual as normas sao efetivadas para que aqueles atributos sejam preservados.
A de alcance mais amplo ¢ o controle judicial para que as regras de reconhecimento e aplicacao
das leis sejam gerais e prospectivas, claras para que se evitem arbitrariedades. Raz assume um
ponto de vista pratico, o da autoridade das leis para que os individuos as obedeg¢am, cuja condigado
¢ que elas facam sentido para eles. O direito ¢ uma forma de organizagao que deve ser usada de
forma apropriada para guiar as condutas dos individuos, enquanto, para estes, a lei deve ser capaz
de guiar o seu comportamento, se ela ¢ para ser obedecida. Assim, as caracteristicas do estado de
direito enfocam tanto os atributos de leis e institui¢des quanto a maneira de exercé-los. Exploramos
esses aspectos em dois pontos: as relacdes entre o ideal do estado de direito, as caracteristicas
formais das regras e sua efetivacdo e as consequéncias para o estado de direito da maneira pela
qual as regras sdo praticadas pelos juristas.

O estado de direito é usualmente definido como um ideal normativo do “governo das leis” oposto ao
governo dos homens. Em geral, adotam-se como critérios a forma das regras e ao modo de produzi-las. Disso
resultam os critérios citados da generalidade, da anterioridade e da estabilidade, e que sejam elaboradas
por procedimentos publicos, tendo em vista os interesses comuns, que respeitem um rol de direitos e que
sejam formadas por processos de deliberacdo coletiva democrética. Em contraposi¢ao, o governo dos
homens seria exercido por ordens ou comandos produzidos pelos governantes segundo sua deliberagao
individual ou arbitrio, e que podem ter objetos particulares, situagdes especificas ou serem posteriores aos
eventos, podem visar interesses privados (ou definidos privadamente como interesses comuns).

O ideal normativo do estado de direito permite assumir uma perspectiva de observagdo e
avaliagdo das situagOes concretas. Avalia-se a qualidade das leis e como elas se traduzem em
formas juridicas ou institutos. A auséncia daquelas leis e formas juridicas seria um estado de
ndo-direito ou governo dos homens. Ha varias situa¢des intermediarias, tais como o exercicio do
poder arbitrario ou tirdnico em violagdo as leis; o governo autocratico por meio de leis gerais,
claras e estaveis (rule by law), o Estado que se vale de leis gerais para alcangar seus objetivos

® As caracteristicas sdo: 1. As leis devem ser prospectivas, publicas e claras; 2. As leis devem ser relativamente est4veis; 3. A
confecgao de leis especificas deve orientar-se por regras gerais publicas, estaveis e claras; 4. A independéncia do poder judicidrio
deve ser garantida; S. Deve observar-se os principios da justiga natural (tais como audiéncias judiciais abertas e equitativas e a
auséncia de viés nos processos); 6. Os tribunais devem ter poderes de revisao [...] sobre a implementacio dos outros principios;
7. Os tribunais devem ser facilmente acessiveis; e 8. Nao se deve permitir que as institui¢des de prevengao de delito valham-se
de sua discricionariedade para perverter a lei (RAZ, 1977, p. 198-201, e O'DONNELL, 2011, p. 117).
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(estado legal); o estado de policia em que o governo usa normas regulamentares sem respeitar a
forma nem os direitos dos cidaddos'®.

Do ponto de vista da efetividade, haveria uma série de situagdes entre dois polos opostos, o
primeiro em que o ideal do estado de direito se realiza nitidamente porque se traduz de maneira
clara na legislagdo, nas praticas e saberes juridicos e nas relagdes sociais e o segundo em que, pelo
contrario, aquele ideal € contrariado e ndo se visualizam quaisquer efeitos. Seriam “constelacdes”
contrastadas com “buracos negros”. O (ndo) estado de direito de O’Donnell designa um conjunto de
casos intermediarios de realizagdo incompleta ou de baixa efetividade. Sdo, com vimos, situacdes
em que o ideal normativo tem pouca forca, a burocracia estatal tem baixa eficicia e a legalidade
estatal ¢ deficiente, tem baixa efetividade na regulacdo da sociedade e tem baixa objetividade
na ordenagao das interacdes sociais dos individuos. Mas, como afirmamos na se¢do anterior,
para analisar essas situagdes intermediarias, é preciso considerar o direito de um ponto de vista
sociolégico que leve em conta outras dimensodes além da efetividade da legalidade estatal.

O segundo ponto indicado no inicio da segao refere-se aos efeitos da pratica juridica para o estado
de direito. Colocamos a seguinte questdo: o que acontece se tribunais dotados de independéncia (4.),
que utilizam (pelo menos em parte) os procedimentos de justica natural nos seus julgamentos (S.) e
tém poderes de controle das leis e outras ordens governamentais (6.) interpretam as leis (com apoio na
doutrina juridica) de modo que nio se realizem as caracteristicas do estado de direito relativas as leis (1.
e 2.) ou que sejam contrariados os atributos gerais das leis e os critérios para a sua aplicagio (6. e 8.)? Do
ponto de vista de Raz, estarfamos diante da nao conformidade com o estado de direito e da desobrigagao
dos individuos de obedecé-las.

Para O 'Donnell a situagio seria um caso de (no) estado de direito. Ele cogita a possibilidade e a atribui
a fatores como a falta de adesao dos juizes aos principios democraticos, aos interesses particulares dos
juizes ou juristas, a pressdes externas etc., e que resultam na nao efetividade das leis nas interagdes sociais
(O'DONNELL, 2011;: 117-8). Sem dtivida, mas pode haver desvios do estado de direito, provocados
ndo necessariamente pela nao adesao dos juristas aos principios do estado de direito, nem de efeitos de
orientagdes particularistas e contrérias ao interesse publico, nem sequer de falta de condi¢des institucionais
ou sociais para a decisdo independente ou tecnicamente informada. Voltando a uma questao posta
anteriormente, se as democracias latino-americanas conhecem uma passagem abrupta a democracia
baseada numa nogao ampla de agéncia e que implica a generalizacdo do estado de direito, quais seriam
as caracteristicas da “tradigao juridica” que se formou nos duzentos anos desde a Independéncia? Qual
é a conformagao positiva do pensamento que refletiu e programou os saberes nos agregados juridicos?

Trata-se, entdo, de pesquisar o pensamento e saberes juridicos, ou seja os principios, conceitos,
critérios e técnicas de julgamento elaborados pelos juristas que nao produzem os atributos de clareza e
estabilidade das leis (1. e 2.) e que produzem normas para si préprios sem essas caracteristicas (3.). As
construgoes dos juristas reconhecem e defendem parcialmente as caracteristicas do estado de direito,
que, combinadas, contrariam ou inibem seu efeito geral. Nesses termos, sugere-se a hiptese de que o
pensamento juridico realiza uma maneira de problematizar o estado de direito em que reflete e programa
os saberes juridicos de forma que eles reproduzem interpretacdes particularistas das regras, refor¢am a
ineficdcia das burocracias estatais, ampliam a inefetividade do direito estatal na regulagao e aprofundam
a sua baixa objetividade na ordenagao das condutas dos individuos nas suas interagdes sociais. Coloca-se,
assim, a proposta de pesquisar aspectos do pensamento e saberes juridicos brasileiros que revelem essas
ambivaléncias, intransparéncias e incertezas.

°Qutros critérios seriam o padrio de referéncia da norma (o direito natural, as liberdades, histéricas...), a relagio com os
destinatarios, a extensio dos direitos) (COSTA e ZOLO, 2006; DIAZ, 1972; TAMANAHA, 2004).
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A partir da discussdo desses dois pontos, temos que a experiéncia juridica brasileira ¢ uma
das situagdes historicas intermediarias em que o ideal do estado de direito se realiza de modo
parcial e muito diferenciado. Nela se integra um conjunto de agregados juridicos que assumem
conformagdes variadas segundo as subareas do direito, espacos territoriais € dominios de relagdes
sociais e campos de relagdes de poder. Essas realizacdes diferenciais sdo produzidas pelos juristas
e reforcadas pela maneira de eles refletirem e programarem os seus saberes e praticas. Para o
observador, as relagdes entre ideal normativo, legalidade estatal e relagdes sociais apresentam-se
com graus distintos de nitidez e certeza a medida em que dirige o seu olhar em diregGes diferentes.
Sugerimos que esse jogo entre o estado de direito, suas realizagdes e seus multiplos contrarios
configura uma “nebulosa de imunidades”.

Segundo o dicionario Aurélio, nebulosa € o feminino de ‘nebuloso’: o que € 1. coberto de nuvens
ou vapores densos; 2. Sombrio, triste, ameacador, nublado, nubiloso, nuvioso; 3. Sem transparéncia,
turvo; 4. Pouco definido, indistinto; 5. Ininteligivel, obscuro, enigmatico, misterioso, nevoento.
Como substantivo, nebulosa também significa 1. Corpo celeste que se apresenta com o aspecto de
mancha esbranquigada; 3. Massa estelar ainda em via de condensagao; 3. Universo em formagao.

‘Imunidade’ significa: 1. Condi¢do de ndo ser sujeito a algum 6nus ou encargo, isengdo; 2.
Resisténcia natural ou adquirida de um organismo vivo a um agente infeccioso ou toxico; 3.
Direitos, privilégios ou vantagens pessoais de que alguém desfruta por causa do cargo ou fungao
que exerce.

Tal como o conceito de estado, o termo ‘nebulosa’ refere-se a uma situagao estével, caracterizada por
certos atributos e relagdes, mas, ao contrario das propriedades “arquitetdnicas” do estado de direito, elas
sdo pouco discerniveis para o observador, embora sejam bem conhecidas e praticadas pelos agentes. Num
sentido socio-juridico, a nebulosa designa o conjunto de espagos organizados com geometria varidvel, em
que as normas juridicas estatais sdo perpassadas por outras normatividades e 16gicas sociais, e em que o
poder estatal e poderes sociais se combinam na produgio do direito e no uso da forga. Eles se exercem de
forma diferenciada em funcao da condi¢ao dos agentes, determinada pela cor, género, orientagdo sexual,
renda ou atividade ocupacional e vinculos com os proprietédrios da terra.

A titularidade de direitos estd associada a condigao de agente ou de nacional, ou a capacidades de
categorias gerais de individuos (ou de coletividades). A titularidade de direitos tem obrigagdes como seus
correlatos, em particular o reconhecimento dos direitos dos outros cidadaos, e deveres para com o ptblico
e o Estado. Por sua vez, as imunidades nao implicam o reconhecimento das obrigacdes face aos outros
ou de seus direitos, porque sao unilaterais, recebidas ou exercidas por isengao, excegao ou privilégio em
relagao a normas gerais. Elas significam a protegao particularizada contra violagdes, incertezas e riscos
que podem acometer os demais agentes ou serem ocasionadas por eles. A protegao de direitos subjetivos
realizada pelo Judicidrio assume o carater de concessao (ourejeicao) de imunidades, pois seus julgamentos
produzem normas sempre particularizadas e incertas, que é incapaz de produzir referéncias gerais e dotadas
de objetividade para os agentes. Tem-se entdo uma situacao de prote¢oes particularizadas, privilegiadas e
sem reciprocidades para alguns, cujo contraponto sao violagdes, privagoes e pobreza para outros.

A nocao de “nebulosa de imunidades” coloca-se quando, para o observador, ha pouca nitidez sobre as
relagdes entre o ideal do estado de direito, os agregados juridicos e as relagdes sociais. E uma ssituagao que,
em seu conjunto, é pouco discernivel, pois apresenta aglomerados luminosos de imunidades de maior
ou menor grandeza, mas também vazios ou escuros em que as prote¢des nao se realizam. Ela designa
uma situagio social permanente (ou em lenta mudanga), cujos elementos se mantém e relacionam de
modo estével. Ela leva em conta nao apenas o ponto de vista das regras estatais e da sua efetividade, mas

56 doispontos:, Curitiba, Sdo Carlos, volume 17, niUmero 2, p. 40-62, dezembro de 2020.



a maneira de se pensar e de se praticar o conjunto de agregados juridicos e seus efeitos na sociedade. O
ideal do estado de direito estd presente nos aspectos formais da arquitetura juridico-constitucional do
Estado, atualiza-se em alguma medida na sua legalidade, burocracias e declaragdes de direitos. Mas esses
elementos gerais sao refratados pelos saberes e praticas juridicos dos agregados, o que resulta que as regras
e as formas perdem os seus atributos de generalidade, clareza etc. e elas configuram uma trama objetiva que
combina privilégios e violagdes que os agentes assumem nas suas interagdes. Particularismo e violagdes,
desigualdade e nao-reciprocidade complementam-se, na medida em que as relagdes entre cada um e os
demais sao perpassadas por normas pouco claras. Desse modo, é essa combinagao, e ndo os principios
gerais, normas legais ou discursos doutrinarios, que aparece para os agentes como o direito assegurado pelo
Estado, como a ordem que se pde como norma objetiva e que eles tomam como dada em suas interagdes.

Assim, nebulosa de imunidades refere-se a esse efeito de otica produzido pela conformagao dos
agregados juridicos e suas consequéncias para as praticas sociais- A nogdo ndo tem pretensdo
analitica ou descritiva, e serve apenas para colocar a questdo de como se (re)produz tal situacao
e discutir criticamente os fatores que a produzem, pois apesar de pouco nitida, ela ¢ uma situagao
social determinada por fatores conheciveis, que pode ser analisada e explicada. Ela convida a ndo
pensar norma e fato, legalidade e arbitrio, conformidade e violagdo da lei, privilégio e exclusao
em termos contrapostos mas procurar entender as suas combinagdes. Pensar o carater diferencial
da efetividade dos direitos ndo em termos de formas institucionais, como eventos discretos ou
efeitos de estrutura social, mas como resultado das praticas juridicas e das relagoes de poder que
se dao numa determinada configuracao social e histdrica. A incompatibilidade de termos juridicos
e conceitos sociologicos € um obstaculo conhecido para quem pesquisa o direito do ponto de vista
das praticas juridicas e normatividades sociais. Por isso, € necessario, assumir uma perspectiva e
elaborar um vocabulario proprio.

Os diversos significados da nogao servem também para indicar o problema de pesquisa-la e analisa-la,
uma vez que, a medida em que nos aproximamos da nebulosa, ela deixa de ser uma espécie de espetdculo de
luzes e sombras para se tornar um nevoeiro dentro do qual temos poucas referéncias para nos orientarmos.
Enquanto cidadaos e pesquisadores nos vemos diante de uma trama de situagdes com dimensdes normativas
e situagdes concretas tensas e contraditdrias, com as quais temos que lidar praticamente. Ha guias que
podem nos levar a pontos turisticos, com paisagens mais ou menos agraddveis, mas nelas teremos apenas
a visdo parcial de coisas arranjadas.

Conclusao

O artigo nao questionou as anélises de O "Donnell sobre as relagdes internas entre democracia e estado
de direito nem argumentou contra a sua preocupagdo com as especificidades das democracias latino-
americanas. Também nao foram postas em discussio as teses sobre a extensao do estado de direito como
o reconhecimento universal da capacidade de agéncia, a de que ninguém ¢é legibus solutus e que a
democracia abre espago para a participagdo ampliada dos grupos sociais na produgdo da norma
e a sua contestacdo. O que se questionou foi a sua analise das relagdes entre estado de direito
formal, sistema legal e o problema da sua efetividade na sociedade. A discussdo apontou para a
necessidade de se assumir um ponto de vista sdcio-juridico para analisar o direito em suas diversas
dimensdes e para um enfoque especial as relagdes entre pensamento juridico e praticas juridicas,
visando uma reflexdo centrada na producao dos saberes juridicos.
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Pode haver — e ha —uma tradigdo juridica que se reproduz por saberes juridicos que nio realizam
os atributos do estado de direito, € o faz em seu proprio nome. Essa atuacdo nao é necessariamente
o0 objetivo de atores que visam interesses particulares ou tém propositos irrefletidos e nem efeito
direto de pressdes “externas” pela aplicagdo particularista ou distor¢des intencionais das normas. E
um efeito geral e coletivo, “sist€émico”, produzido pela sua maneira de problematizar os agregados
juridicos. Essa produgdo gera crises que podem levar a paralisias e atitudes “heroicas”, mas nio
saem do impasse, reproduzindo as ambiguidades e incertezas da nebulosa de imunidades.

Nossa discussao abriu a “caixa de Pandora” conceitual que O Donnell tanto queria evitar. Ela nos
distancia da parcimdnia preconizada pelas teorias de politica comparada de se adotarem poucos
critérios objetivos para identificar e pesquisar as democracias. Mas os aspectos dos agregados
juridicos destacados servem como dimensdes analiticas para pesquisas socio-juridicas e de ciéncia
politica que integrem as dimensdes da democracia e do direito em estudos sobre paises singulares,
e poderado servir como base para analises comparadas.

A discussao sobre a nebulosa de imunidades propde a analise politica do pensamento juridico
para realizar a critica teorica e historicamente informada dos saberes juridicos na sociedade
brasileira. Nao se trata de um argumento genético do tipo “males de origem” e nem um argumento
continuista, muito menos a atribui¢ao dos males da republica a uma elite de juristas. Nao se visa
realizar uma sintese sobre “direito e sociedade no Brasil” ou o pensamento juridico no capitalismo
periférico. O tema do estado de direito € estratégico pois a sua especificidade permite analises
em periodos historicos longos, € central, pois ele se dissemina em uma diversidade de campos de
saberes e praticas juridicas e, enfim, ¢ critico, pois com ele o pensamento juridico se coloca como
problematizagdo, como distanciamento e reflexao, sobre aqueles saberes e praticas. O trabalho
intelectual comega com o questionamento da maneira pela qual o pensamento juridico programa
o governo de nossas condutas pelo direito, colocando-lhes a questao dos seus efeitos improficuos
para a democracia e a cidadania no Brasil.
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1. Introducao.

Neste artigo pretendo extrair algumas licdes da obra Der Hiiter der Verfassung (“O Guardido da
Constituigao”), de Carl Schmitt (2016), publicada originalmente em 1931 a partir do desenvolvimento
de alguns artigos escritos e publicados nos dois anos anteriores. Escrevendo nos cadticos anos finais da
Republica de Weimar, Carl Schmitt defendeu a tese de que a Constitui¢do alema entao em vigor atribuia
ao presidente da Republica (do Reich) as competéncias institucionais para atuar como “o guardiio da
Constituigao”. Jurista catélico e conservador, alinhado aos governos de direita que até 1933 buscaram -
sem sucesso — formar um governo estdvel sem a participagao do emergente partido Nazista, no contexto
de uma republica parlamentarista altamente fragmentada partidariamente, em meio a uma brutal crise
politica e econdmica, as teses de Schmitt desde entdo suscitaram interminéveis polémicas.

Acredito que Der Hiiter der Verfassung contém ligdes que ultrapassam o contexto particular no qual a
obra foi redigida, uteis a defesa de uma constitui¢ao democrética, sobretudo em época de crise institucional.
A partir de uma interpretacao da Constituicao de Weimar, Schmitt desenvolve uma critica a capacidade
de tribunais para efetivamente atuarem como “guardioes” da Constituigao e identifica riscos de potenciais
ofensas a Constituicdo no exercicio da jurisdi¢ao. E suas teses exemplificam um modelo teérico que
Adrian Vermeule (2014) denomina “constitucionalismo de otimizacdo”, uma abordagem da fungio que
Constitui¢oes devem desempenhar face aos riscos de arbitrariedade politica oriundos do sistema politico.

No item (2), discuto a defini¢ao schmittiana de “guardido da constitui¢ao”, apresentando-a como um
arranjo institucional ao qual ele opde um “senhor e guardiao da Constitui¢ao” Nos itens seguintes, utilizo
essas defini¢oes para (3) interpretar as teses de Schmitt sobre a fungdo do presidente do Reich no regime
de Weimar, (4) a necessidade de autocontengio judicial no exercicio da jurisdi¢do constitucional e (5)
a critica & judicializagao da politica. Mais do que uma interpretagao plausivel daquele contexto politico-
institucional, Schmitt apresenta teses uteis ao debate contemporéineo, por exemplo sobre o status do STF
brasileiro como “guardiao” da Constitui¢ao de 1988, que ¢ discutido no item (6).

» «

2. “Guardiao da constitui¢io”, “senhor soberano da constitui¢io” e o constitucionalismo de otimizagao.

Inicialmente é preciso compreender qual é o significado que Schmitt atribui 4 expressao “guardiao
da Constitui¢do” No inicio da terceira parte de Der Hiiter der Verfassung, Schmitt opde duas formas
institucionais distintas, ambas capazes de enfrentar conflitos decorrentes das “divergéncias de opinido e
diferencas entre os titulares de direitos de decisdo politica e de influéncia politica” (2016, p. 132): (i) um
“senhor e soberano do Estado”, “um poder politico mais forte situado acima das opinides divergentes”,
isto é, “um terceiro superior” que ndo seria o guardiao da constituigao, mas sim “o senhor soberano do
Estado” (p. 132); e (ii) um “Guardido da Constitui¢ao’, uma instituicdo gracas a qual as divergéncias
sao conciliadas por meio de um 6rgio ao qual os demais poderes se encontram “nao em uma relagao de
subordina¢ao, mas de coordena¢ao”; um “terceiro neutro” que esta situado “ndo acima, mas ao lado de
outros poderes constitucionais, mas com poderes e possibilidades peculiares de intervengio” (p. 132).

Essas definigoes necessariamente excluem a possibilidade de que um governante autoritirio, imune a
quaisquer limita¢des constitucionais, como um presidente da Republica ditatorial por exemplo, possa ser
considerado um “guardiao” da Constitui¢ao. Ao contrdrio, um tal agente seria um “senhor e soberano do
Estado”, posto que superior aos demais poderes de Estado, aos quais os demais estariam subordinados.
O guardido encontra-se em relacio de “coordenag¢do’, nio “subordinagdo”, com os demais poderes, cujas
divergéncias de opinido deve arbitrar. Em toda a obra, a hipétese do “senhor e soberano” nio surge como
uma alternativa institucional a ser considerada realmente como opgao. Ela é utilizada apenas heuristicamente,
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para identificar o arranjo institucional que, em respeito a separacio de poderes, precisa ser evitado. A
N “ o “ »
defesa da Constituicao exige um “guardiao’, nio um “senhor e soberano”.

E qual institui¢io deve desempenhar a fungdo de guarda da constitui¢do? Schmitt sugere que “devam
ser organizadas uma institui¢do e uma instancia especiais”, insistindo que ¢ importante “ndo confiar [essa
competéncia] a nenhum dos poderes existentes, pois sendo obteria apenas um sobrepeso perante os demais
e poderia ele préprio se esquivar do controle. Isso o tornaria entio o senhor da Constituicao” (2016, p. 132).
Em 1914, quinze anos antes dedicar-se de forma mais sistematica ao problema do “guardido da constitui¢ao’,
mencionando de passagem o problema da imposicao das leis em geral, Schmitt afirma que “nenhuma
lei pode se auto-impor, sio sempre apenas pessoas que podem ser incumbidas de manter a lei, e se vocé
ndo confia nos guardides, isso nao ajuda em dar-lhes novos guardides” (SCHMITT, 1914, p. 83). Agora é
possivel afirmar que ele enfrenta o problema mais especifico da garantia da efetividade da Constitui¢ao, mas
apartir do mesmo pressuposto: nenhuma Constituigao pode se “auto-impor”, “sdo sempre apenas pessoas’,
seres humanos reais, que podem desempenhar a funcio de defesa da Constituicio. E as alternativas sao
basicamente duas: um arranjo equilibrado entre os poderes existentes ou, o que a rigor deixa de ser um
guardido e torna-se um “senhor soberano’, a concentragao dos poderes numa tnica autoridade, um “um
terceiro superior” acima dos demais poderes. Para usar expressoes contemporaneas, Schmitt enfrenta do
problema partindo do pressuposto de que “ndo hé nada externo a sociedade” (ELSTER, 2000, p. 127).
Por isso tem razao Andreas Kalyvas (2008), quando afirma que o objetivo da teoria constitucional de Carl
Schmitt é enfrentar “um dos mais incomodos problemas da teoria democréitica moderna — nomeadamente,
o problema da auto-imposigio e auto-limitagio de uma ordem democratica” (KALYVAS, 2008, p. 129).

Afinal, se a Constitui¢ao nao possui uma for¢a “intrinseca” que a torne “auto-impositiva” e se nao existe
algum agente e/ou instituigdo “externo a sociedade” apto a desempenhar a tarefa, as alternativas sao
essencialmente as duas indicadas por Schmitt: ou um agente hierarquicamente superior aos demais poderes
de Estado, um soberano; ou um agente que se encontra “ao lado”, em condi¢des de coordenagao com os
demais poderes. Mais uma vez, tem razdo Kalyvas: “embora seja verdade que ele [Schmitt] ndo era bem
disposto em relagao a procedimentalismos e formalismo juridico, é inexato pensar que ele os rejeitava”
(KALYVAS, 2008, p. 137). Afinal, de que outro modo seria possivel definir uma relagio de coordenagio
entre poderes e instituigdes do Estado sem algum procedimento e formalismo juridico?*

Essas defini¢des conferem plausibilidade a tese de Adrian Vermeule e Eric Posner (2016), que pretendem
reconstruir as teses de Schmitt considerando-as formulagdes intuitivas e embriondrias das abordagens
contemporaneas na ciéncia politica e a teoria constitucional:

[...] nés interpretamos suas idéias nos termos dos trabalhos recentes sobre os fundamentos politicos do
constitucionalismo. A distingdo de Schmitt entre Legalidade e Legitimidade, n6s sugerimos, se apoia no insight
impecével de que as normas constitucionais valem tanto quanto barreiras de pergaminho, a menos que estejam
suportadas pelas estratégias politicas de equilibrio dos agentes de Estado, cidadaos, partidos politicos e outros
atores. (VERMEULE, POSNER, 2016, p. 613).5

*“Schmitt pode ser lido como antecipando as idéias de Elster e Holmes sobre o constitucionalismo como pré-compromisso”
(KALYVAS, 2008, p. 134, nota 24)

“E ainda: “Schmitt nao descartou completamente os procedimentos. Ele simplesmente rejeitou sua apropriagao por discursos
liberais que pretendem ou desprezar o momento substantivo da legitimidade democratica ou ocultar os objetivos e interesses
parciais dos grupos sociais sob um véu de neutralidade, imparcialidade e legalidade” (KALYVAS, 2008, p. 137)

SE possivel comparar com Adam Przeworski (1994): “Uma democracia est4 consolidada quando, dentro e determinadas
condigbes econdmicas e politicas, um sistema especifico de institui¢oes torna-se regra geral, quando ninguém consegue imaginar-se
agindo fora das institui¢oes democriticas e quando tudo o que os perdedores desejam é tentar outra vez, no quadro das mesmas
institui¢des sob as quais acabam de ser derrotados. Uma democracia estd consolidada quando se faz respeitar espontaneamente,
isto ¢, quando todas as forgas politicas relevantes acreditam que é melhor para elas continuar subordinando seus interesses e
valores a interacdo incerta das instituices” (PRZEWORSKI, 1994, p. 46)
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Acredito que areconstrugao que Vermeule Posner empreendem de Schmitt é correta, mas meu objetivo
neste artigo é discutir algo mais pontual e que nio é tratado por eles®. Asteses de Schmitt em Der Hiiter der
Verfassung podem ser compreendidas como um exemplo de uma perspectiva tedrica o proprio Vermeule
(2014) denomina “constitucionalismo de otimizagdo” A ele Vermeule opée o “constitucionalismo de
precaugdo’, um modelo tedrico que também ¢é util por sintetizar postulados contra os quais Schmitt se
dirigia. Essas expressoes, constitucionalismo de precaugio e constitucionalismo de otimizagao, sao duas
construgdes conceituais artificiais que Vermeule utiliza para sistematizar abordagens teéricas sobre a
fun¢ao que Constituigoes devem desempenhar, abordagens essas que no essencial estao implicitas ou
articuladas intuitivamente na teoria constitucional moderna. Essas expressdes ndo identificam “escolas
doutrindrias realmente existentes”, mas sim dois tipos extremos e antagonicos de respostas ao problema
do risco de arbitrariedade politica.

O chamado “Constitucionalismo da precaugao” objetiva “minimizar” o risco politico, reduzindo-o ao
maximo. Ele recomenda que as constitui¢des sejam redigidas e interpretadas com o objetivo de criar ao
maximo precaugdes contra o risco de arbitrariedades das instituigoes politicas. Expressa uma postura
generalizada de desconfianca — quando nio rejei¢ao — a politica que é frequente na doutrina constitucional
contemporanea. O “6nus da prova” argumentativa recai sobre os agentes politicos, que devem demonstrar
que a linha de agdo adotada no enfrentamento de algum problema especifico nao oferece riscos de
arbitrariedade, corrupgao, tirania etc. E em caso de duvida, “por precaucio’, deve-se rejeitar tais atos como
invalidos (VERMEULE, 2014, p. 10 e ss).”

O “constitucionalismo de otimiza¢ao”, pelo contrdrio, nio objetiva minimizar o risco politico, mas
“otimiz4-lo”. Algum risco politico sempre serd inevitével, resultando tanto da agao quanto da inagao: todos
os riscos politicos contam! Nao apenas é impossivel alcancar uma situagao de risco politico “zero”, mas
ainda mais grave: as medidas de enfrentamento do risco politico podem ser, elas proprias, fonte de risco
politico. Assim, a fixagao exagerada no enfrentamento e algum risco politico especifico pode agravar o
risco politico “agregado”. As consequéncias praticas do modelo de “otimizagao do risco politico” é melhor
compreendida mediante os argumentos que sao apresentados contra as medidas “precaucionarias” As
precaugdes devem ser rejeitadas por (VERMEULE, 2014, pp. 54 e ss).

A critica “otimizante” é atil, em primeiro lugar, para destacar a possivel “futilidade” das medidas
precaucionarias. Para que funcionem, os remédios institucionais contra a arbitrariedade politica devem
fornecer incentivos capazes de estimular os agentes politicos (responsaveis por efetivar as precaugdes)
a agirem quando isso se faz necessdrio. No entanto, é um erro comum ignorar que as mesmas condigoes
objetivas que tornam a precaugio necessaria, faz também com que os agentes contra os quais as precaugoes
sao estabelecidas tenham incentivos para ignord-las. Ao mesmo tempo, e pelas mesmas razdes, nenhum
outro agente terd incentivos para agir e enfrentar os custos de implementagao das medidas. Em segundo
lugar, a critica otimizante identifica a “ameaga” produzida pelas medidas precaucionarias. Mesmo quando
eficazes, produzem custos que dificultam a realizagao de outros objetivos constitucionalmente legitimos
ou que impedem o enfrentamento de outros riscos politicos, tio ou mais perniciosos. Em terceiro lugar,

®Para uma aplicagdo das teses de Schmitt  anélise do poder executivo nas democracias contemporaneas, cf. Eric Posner e
Adrian Vermeule (2010)

7Um tema essencial ao constitucionalismo precauciondrio é a desconfianga quanto as motivagdes dos individuos que integram
maiorias legislativas e o poder executivo de um modo geral. Considera-se que tais agentes buscam sempre maximizar seu poder e
promover os interesses de grupos de pressdo poderosos em detrimento do conjunto de cidadaos: “se é possivel que ocorra abuso
de poder, isso ocorrera” (VERMEULE, 2014, p. 48). Dai a precaugio generalizada contra o exercicio do poder administrativo
discriciondrio e as interpretagoes legislativas de principios constitucionais abstratos. O mesmo raciocinio valido para o nivel
individual, aplica-se também ao nivel institucional: “se as institui¢des podem expandir seu poder, elas expandirao” (VERMEULE,
2014, p. 48).
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a critica otimizante identifica a “perversidade” que resulta das medidas precauciondrias. Esse argumento
destaca a possibilidade de que a medida precaucionaria adotada para reduzir a0 méximo certo o risco de
arbitrariedade politica pode agravar o problema que deveria combater.

As criticas de Schmitt a possibilidade de que os tribunais atuem como “guardiaes da Constitui¢do”
exemplificam argumentos de “futilidade”. Em sua andlise do exame judicial material de constitucionalidade,
Schmitt nao critica diretamente os tribunais alemaes por se autoproclamarem titulares dessa competéncia
enquanto tal. O que ele rejeita nao é a existéncia pura e simples de competéncias para a declaragio judicial
de inconstitucionalidade das leis, mas a idéia de que, em virtude do exercicio do controle difuso de
constitucionalidade, os tribunais possam ser considerados “guardides da constituigao”:

O guardido da constitui¢ao nao ¢, portanto, um dos muitos 6rgaos e pessoas que, ao nio aplicarem ocasionalmente
leis inconstitucionais ou a0 ndo cumprirem ordens inconstitucionais, podem ajudar a garantir que a constituigao
sejarespeitada e que um interesse constitucionalmente protegido nao seja violado. Essa é a consideragao sistemdtica
que justifica nao considerar o tribunal como guardio da constitui¢do, mesmo que eles exer¢am o direito judicial
acessorio e difuso de exame. (SCHMITT, 2016, p. 20).

Ele expressamente admite que uma tal competéncia para negar aplicagao a leis que contradigam a
constituicao pode desempenhar um papel positivo, promovendo o “respeito & constitui¢ao” e os interesses
por ela protegidos. E além disso, defende a aprovagao de um “direito de exame judicial defensivo” capaz
de “salvaguardar o status constitucional do judicidrio”, uma espécie de “autoprote¢ao do tribunal” contra
interferéncias indevidas dos outros poderes (2016, p. 16). E reconhece que quanto a isso “os tribunais podem
fazer a guarda de parte da constituigao, a saber, a que diz respeito a sua propria base e posi¢ao, as disposigoes
sobre a independéncia do judiciario.” (2016, p. 16). Mas contra a expectativa de que o controle judicial
possa funcionar efetivamente como “precau¢ao” contra governos arbitrérios, “ditaduras das maiorias” ou
golpes de estado, é necessdrio observar que os mesmos fatores que explicam a opgao dos agentes politicos
pela ruptura institucional, servem também para explicar a falta de disposi¢ao e/ou capacidade dos 6rgaos
de controle para agirem como “guardides” da Constituigao. Por exemplo, tribunais constitucionais podem
aderir voluntariamente ao novo regime, uma vez que seus membros nio estao apartados do contexto social
no qual o conflito institucional ocorre. Ou podem ser simplesmente incapazes de impedir a agao de forcas
armadas ou maiorias politicas mobilizadas. Ou, ainda, se os membros do tribunal sdo escolhidos pelos
demais poderes, é possivel que com o tempo a corte simplesmente passe a integrar a coalizagao de forcas
dominante®. Afinal, tribunais ndo tem forca para adotar as medidas politicas efetivamente necessérias para
defender a constituicio no momento em que a existéncia da Constitui¢do encontra-se realmente ameagada:
“Tanto o judicidrio quanto os funciondrios publicos serao sobrecarregados de maneira insuportavel se
todos estiverem amontoados com as tarefas e decisdes politicas para as quais se deseja independéncia e
neutralidade partidéria” (2016, p. 155). Na verdade, o funcionamento ordinario de tribunais constitucionais
é dependente da existéncia de institui¢oes politicas regulares. Tribunais constitucionais nao sao o “guardiao”
da Constitui¢do contra as reais ameagas de arbitrio politico, pelo contrério, sua existéncia e autoridade
depende de uma ordem constitucional cuja existéncia é politicamente construida.

Um “guardiao” da Constitui¢ao, se é possivel dispor de tal instituigao, deve ser construido a partir de uma
relagao de “coordenagao’, nao de “subordinagao, entre os poderes politicos existentes. No préximo item,
apresento a interpretacio de Schmitt sobre o presidente do Reich como sendo o “guardiao da Constitui¢ao”
no sistema de Weimar em termos de um modelo de “otimiza¢ao” do risco politico.

3. O “guardiao da Constitui¢ao” na Constitui¢ao alema de 1919.

8Para uma anilise da Suprema Corte estadunidense em como um “police-maker”, uma instituicao que, mais que estritamente
“juridica’, ¢ um participante ativo das coalizdes politicas dominantes, cf. Robert Dahl (1957).
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Der Hiiter der Verfassung é uma interpretacio das disposi¢oes positivas da Constitui¢ao alema de
Weimar. Nio é uma defesa abstrata e universal de um modelo de controle de constitucionalidade pelo
poder executivo, nem uma rejeigao taxativa de competéncias judiciais em tal matéria. Assim, para avaliar
as teses de Schmitt sobre o Guardido no sistema de Weimar, é necessario partir de algumas caracteristicas
fundamentais da Constituigao entdo em vigor. Sao quatro os aspectos mais importantes.

Em primeiro lugar, a Constituigao alema de 1919 nao estabelecia expressamente a competéncia de
algum tribunal para declarar a inconstitucionalidade das leis. A afirmagao inicial do artigo de 1929, que
posteriormente seria revisado e publicado como a primeira parte de Der Hiiter der Verfassung, é exatamente
essa: “a constituicio de Weimar nio fala explicitamente de um guardiao da constituicao” (SCHMITT, 1985,
p-63). O Tribunal do Estado do Reich, previsto no art. 19 da secio 1 da Constituicio, destinada as relagdes
entre o Reich e os Linder (Estados), possuia competéncia expressa para conflitos federativos. No entanto,
em 1925 o tribunal do Reich se autoproclamou competente para negar aplicagao a legisla¢ao ordindria
na hipétese de “contradi¢do” com disposicao expressa da Constitui¢do, uma pratica que foi justificada
com fundamento numa interpretagao flexivel do art. 102, que dispunha: “os juizes sdo independentes
e sujeitos apenas a lei” De acordo com o argumento, “estar subordinado a lei” é uma condigdo que nao
exclui a possibilidade de que o juiz negue aplicagao a lei nos casos que houver contradigio entre essa
e outra norma a qual o juiz também estd subordinado, como é o caso da Constituigao. Nitidamente, é
um argumento similar a fundamentagao do caso Marbury v. Madison, no qual a Corte Suprema norte-
americana se autoproclamou titular de uma competéncia que, assim como no caso alemao de Weimar, a
Constitui¢io ndo conferia textualmente aos tribunais.

Em segundo lugar, as caracteristicas especificas do sistema parlamentarista de Weimar. O presidente do
Reich era eleito diretamente pelos cidaddos de toda a Republica, dai seu carater plebiscitério, ao contrério
dos parlamentares, eleitos indiretamente mediante um sistema de listas partiddrias. O chefe do poder
executivo era o “chanceler” (o primeiro ministro), que era escolhido mediante indicagio pelo Presidente
e aprovado pela maioria parlamentar. O parlamento poderia ser dissolvido poder decisao do presidente
do Reich. Compare com a defini¢do de “guardido” vista acima: o Presidente do Reich nao é um tipico
“« » ~ . 7 . .

poder”, dado que nao exerce diretamente, em época de normalidade, a chefia do poder executivo, podendo,
« » . .
portanto, “coordenar” conflitos entre o parlamento e o chefe do poder executivo.

Em terceiro lugar, o presidente possuia amplas competéncias emergenciais fixadas no artigo 48, fixados
em temos muito mais abertos do que ocorre atualmente em constitui¢ées contemporaneas:

Art. 48, §2. Se a seguranga publica e a ordem no Reich alemao estiverem significativamente perturbadas ou em
perigo, o Presidente do Reich poderd intervir, se necessrio, com a ajuda das forcas armadas para restaurar a
seguranga e a ordem publica [...].

Em quarto lugar, por fim, o fato de que o presidente, por juramento exigido constitucionalmente no ato
de posse, deveria promover a “protecdo da constituicdo” (art. 42).

Esses quatro aspectos da Constituicio de Weimar deveriam fazer com que a tese de Schmitt sobre as
competéncias do presidente da Republica fossem menos polémicas do que de fato sdo. Mesmo os mais
ardorosos defensores do controle judicial de constitucionalidade, nas suas mais diversas modalidades,
deveriam conceder que, enquanto descri¢ao da constituigao entdo vigente, sua tese era no minimo plausivel.

Nos debates travados por ocasiao da Assembleia Constituinte, foi expressamente sugerido por Friedrich
Naumann (constitucionalista considerado um dos “fundadores”, a0 lado de Hugo Preup) que o presidente
deveria funcionar como um remédio institucional para enfrentar “a possibilidade de que, no parlamento
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do Reich, nao possa ser encontrada uma maioria e que, por conseguinte, nao possa, sem mais, ser formado
um governo.” (apud SCHMITT, 2016, p. 139). Neste mesmo sentido, Reinhard Mehring (cf. 2014, p. 196)
afirma que os fundadores da constituicio de Weimar — inclusive Max Weber — temiam uma espécie de
absolutismo parlamentarista e pensavam que o parlamentarismo recém-criado precisava de um presidente
do Reich dotado de forca institucional, um “substituto ao imperador” para contrabalancar a possivel
fragmentagao partidaria parlamentar e auséncia de governo dai decorrente. Isso confere plausibilidade
a interpretagao de Schmitt sobre o presidente do Reich como figura central num sistema de institui¢oes
destinadas a estabilizar o processo politico.

Schmitt nao desprezava os riscos inerentes a esse arranjo institucional. Por exemplo, em 1925, afirmou
que, gragas a esse modelo altamente concentrador de poder no Reichsprdsident: “um novo presidente pode
mudar completamente a face da constituicdo de Weimar | ... ]. N6s podemos dizer que nenhuma outra constituigdo
no planeta torna um coup d'etat legal tdo fdcil como a constituicdo de Weimar” (apud MEHRING, p. 196). No
entanto, em Der Hiiter der Verfassung Schmitt ressalva que, se o parlamento é capaz de “formar uma maioria e
agir”, ele encontra na Constituigao todos os “direitos e possibilidades” para “fazer valer sua vontade perante
o presidente e o governo”, se impondo com o “fator normativo da voligao estatal” (SCHMITT, 2016, p.
131). E se o parlamento nio estiver em condicdes de agir coletivamente? Entio ele “ndo tem o direito de
exigir que também todos as outras autoridades responséaveis se tornem incapazes de agao” (SCHMITI,
2016, p. 131). Em tltima instancia, portanto, a responsabilidade por esse problema reside no parlamento,
que, sendo incapaz de formar maiorias estiveis capazes de governar, for¢a o presidente a atuar.

Sobretudo a partir de 1929, diante de uma dramética crise politica e econdmica e da dificuldade de
formar maiorias parlamentares capazes de formar um executivo estdvel, o presidente passou a recorrer
cada vez mais aos decretos, com fundamento no art. 48.” No apice da crise, os partidos que rechagavam
o regime de Weimar — os comunistas do KPD e os nazistas do NSDAP - se uniram para formar uma
“maioria negativa” parlamentar: opostos entre si de forma extremada no espectro politico, mas capazes
de impedir a formagao de qualquer governo.

Apenas em 1932, na decisdo sobre a interven¢ao do Reich na Prussia, é que o tribunal afirmou sua
autoridade para rever os atos do executivo quanto a decisio de intervengdo (embora a decisio em si mesmo
ndo tenha revertido aquela intervencao). Essa decisao foi respeitada pelo presidente, mas isso gerou a
consequéncia de dificultar a continuidade do governo por decreto presidencial. Assim, a consequéncia
indireta da expansdo do controle judicial sobre os poderes presidenciais foi tornar impossivel a continuidade
de um governo presidencial extraordindrio sem maioria parlamentar, o que naquele contexto impunha
ao presidente as alternativas de uma negociagao parlamentar com o NSDAP para formar uma maioria
parlamentar ou convocar novas eleigdes, assumindo o risco de um crescimento do peso do NSDAP.

Em 1958, no posficio a uma nova edicdo de Legalidade e Legitimidade (2004), Schmitt afirmou
que aquele seu ensaio, publicado no contexto da crise de 1932-33, era “uma tentativa desesperada de
salvaguardar a ultima esperanca da Constituigao de Weimar, o sistema presidencial, frente a uma forma de
teoria juridica recusava a enfrentar a questio do amigo e inimigo da Constituigao.” (SCHMITT, 2004, p.
95).No caso, o “inimigo” da Constituicdo era representado pela “maioria negativa” formada pelos partidos
extremistas anti-Weimar, o KPD e o NSDAP, que juntos inviabilizavam a formacio de um executivo estavel,
uma situa¢do insustentavel no contexto de dramatica crise econdmica, social e politica. Essa afirmagao
é coerente com sua intervengao pessoal nos instantes finais da crise que p6s fim ao regime de Weimar,

#“Por razdes praticas, até os social-democratas concordaram em tolerar o questiondvel governo por decreto, até que o Reichstag
fosse novamente capaz de funcionar. Como pensavam republicanos como Thoma e Walter Jellinek, se o Reichstag nao era capaz
de agir, entdo a segunda metade do sistema constitucional democritico, o presidente e o gabinete, tinham que assumir poderes
mais amplos até que a crise fosse superada.” (CALDWELL, 1997, p. 109).
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quando demonstrou apoio e buscou influenciar o plano do conservador Kurt von Schleicher, o ultimo
chanceler alemao antes de Hitler, que visava impedir a indicagao de Hitler & chancelaria, o que inclufa
a decretagao de emergéncia constitucional, a dissolugao do parlamento, o adiamento das elei¢des e um
governo por decreto presidencial.'” E por isso que Schmitt vincula a indicagao de Hitler a chancelaria - e
a consequente derrocada do regime — a uma “falsa concepgao de legalidade”, segundo a qual o tribunal é
competente para rever questoes essencialmente politicas, como a edi¢o dos decretos presidenciais do art.
48 em situagdo de emergéncia'': “nos dias decisivos antes de 30 de janeiro, o governo do Reich capitulou
com um falso conceito de legalidade e a ameaga de novos julgamentos perante o Staatsgerihshof se tornou
uma arma juridica eficaz” (2004, p. 101). A expansio da atuagio do tribunal para o dominio dos conflitos
politicos nao gerou mais “efetividade da Constitui¢do”, mas sim colaborou para acelerar a crise final da
reptblica de Weimar (cf MEHRING, p. 265).

Para uma perspectiva essencialmente “precauciondria” isso pode parecer um “paradoxo”. Afinal, quanto
maior a possibilidade de submissao da “politica” (sobretudo do poder executivo) a jurisdigdo constitucional,
maior a efetividade constitucional. Mas Schmitt rejeita essa concepg¢ao “equivocada de legalidade”, com
argumentos que poderiam equipard-la ao que Vermeule denominou “constitucionalismo de precau¢ao”
Ao final, o equivoco da concepgao é que ela impede ou ao menos dificulta que, em meio a uma crise
institucional de gigantescas proporgoes, a principal fungido de uma Constituigdo seja desempenhada:
“é o sentido de qualquer constituigdo sensata que permita a formagao de um estado e de um governo
capaz de governar.” (SCHMITT, 2016, p. 115). Esse é um tipico “argumento de perversidade”: um poder
executivo “precaucionariamente” enfraquecido, com o objetivo de reduzir ao maximo o risco politico, pode
promover exatamente o maleficio que se buscava coibir, estimulando a¢des governamentais a margem
da Constituicdo. A adogao excessiva de disposi¢oes constitucionais que impedem o poder executivo de
agir com vigor, longe de evitar o arbitrio politico enfraquecendo o poder presidencial, pode estimular
exatamente 0 oposto, a ruptura institucional.”” No contexto de Weimar, a defesa da ordem constitucional
(e ndo de disposigdes particulares da constituicio) exigia enfrentar os partidos extremistas (NSDAP e
KPD) e permitir a formagao de um governo capaz de atuar, algo muito além das capacidades politicas dos
tribunais ordindrios. Seria ingénuo imaginar que, naquele contexto, a existéncia de uma corte constitucional
forneceria meios eficazes para cumprir uma tal tarefa.

Ulrich Preuf (2016) tem razdo quando afirma ser uma “ingenuidade” considerar Schmitt (com base
nos argumentos algo indulgentes apresentados no posficio de 1958) um “apaixonado defensor da
constituicio de Weimar”. De fato, sdo bastante conhecidas as criticas de Schmitt a aspectos centrais
daquele regime, como por exemplo a fragmentacio partiddria parlamentar e — um dos temas centrais de
Legalidade e Legitimidade — a auséncia de limites materiais expressos ao poder de reformar a constituigao

1“Quando Schleicher fez uma tentativa final de implementar o plano do estado de emergéncia, impedindo assim a nomeagao

de Hilter, Schmitt tentou convencé-lo (...) a escolher uma maneira de agir juridicamente menos controversa - ou seja, a nao
aceitacdo de um voto sem confianca e confirmagio de seu governo pelo Reichsprisident ” (MEHRING, 2014, pp. 270-271).
Schmitt pretendia com isso reduzir as resisténcias do presidente Hindenburg. A proposta de Schleicher, “provavelmente a Gltima
chance de sobrevivéncia de Weimar” (MEHRING, 2014, 271), foi amplamente rejeitada por todos os partidos. A influéncia de
Schmitt como assessor juridico antes do segundo semestre de 1932 era pequena, embora seja superdimensionada em algumas
interpretagdes (Cf. MEHRING, 2014, p. 252)

"Voltaremos a esse ponto nos itens S e 6 adiante.

2Vermeule (2014) ilustra sua tese citando a passagem de Madison e Hamilton em “O Federalista” n° 20: Uma
Constituigdo fraca tem necessariamente que terminar em dissolugao, por falta dos poderes adequados, ou na usurpagio
de poderes indispensaveis para a seguranga publica. Que a usurpagdo, uma vez comecgada, se detenha no ponto salutar,
ou prossiga até o extremo perigoso, deve depender das contingéncias do momento. A tirania originou-se talvez com
maior frequéncia por ser assumido o poder por alguém a quem se apelou, diante de exigéncias prementes e por causa
de uma Constitui¢do deficiente, do que por serem exercidos plenamente os mais amplos poderes constitucionais.
(HAMILTON, MADISON, JAY, 2011, p. 205)
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por supermaioria parlamentar. No entanto, é equivocado afirmar que as teses de Schmitt em Der Hiiter der
Verfassung sao precursoras do totalitarismo pds-1933, apresentando como “prova” de tal conclusao o fato
de que Schmitt acredita que ser o presidente do Reich titular de competéncias excepcionais atribuidas
pela constituigao alema de 1919." Alids, a percepgao de que a fragmentagao parlamentar e a instabilidade
do executivo resultantes do desenho institucional da constituicao de Weimar foram determinantes para
a crise de 1933 foram amplamente compartilhadas pelos redatores da atual constitui¢ao alemad, a Lei
Fundamental de Bonn (1949)."* Igualmente equivocado ¢ afirmar que textos redigidos no periodo nazi,
quando a Constituigio de Weimar ndo se encontrava mais em vigor, sao o desenvolvimento teérico das
teses do texto de 1931". Em outras oportunidades, a participagao pessoal de Schmitt no criminoso regime
nazista entre 1933 e 1936, ¢ utilizada para desqualificar (de forma aberta ou velada) as teses do livro
publicado em 1931, numa espécie de variagao da falacia reductio ad Hitlerum'®.

Enfim, a afirmagao de Schmitt de que o presidente do Reich é o guardido da Constitui¢ao no regime
de Weimar pretende ser uma descri¢do das normas positivas de um sistema constitucional especifico, nao
uma prescrigdo de carater universal, valida para todo e qualquer sistema constitucional'’. Mas para realizar
essa descrigdo, ele se apoia numa perspectiva dos conflitos politicos constitucionais essencialmente
“otimizante’, produzindo ligées cuja utilidade ultrapassa aquele contexto particular. Nositens 4 e 5 a seguir,
discutirei duas dessas teses, para no item 6 aplicé-las ao debate sobre o status do STF como “guardiao” da
Constitui¢io brasileira de 1988.

4. Separagao e poderes e autorestricao judicial.

Como foi dito acima, a Constitui¢ao de Weimar nao previa expressamente a competéncia dos tribunais
para o exercicio do controle judicial de constitucionalidade dalegislagao, mas os tribunais alemaes passaram
a exercer o controle incidental de constitucionalidade com argumentos similares aos utilizados no caso
Marbury versus Madison. Essa competéncia foi exercida de modo bastante autocontido, o que ¢
exemplificado pelo fundamento de uma decisdao de 1930 do Staatsgerichtshof, que Schmitt cita
expressamente, concordando, segundo a qual o Tribunal “s6 pode obstar as decisoes do legislador,
se € que pode, se carecerem claramente da justificativa interna e se delas se puder dizer, assim,
com seguranga que contrariam a vontade do legislador constitucional.” (apud 2016, p. 52).

Schmitt endossa a postura de autoconten¢do do tribunal no exercicio do exame material de
constitucionalidade, justificando tal competéncia naidéia de separacio de poderes. Sua posicio é representativa
de um principio bastante convencional de interpretagio constitucional, com sélido amparo doutrindrio

13Exemplar ¢ ainterpretacao de Caldwell (1997), para quem Schmitt meramente abriu as portas para a eventual tomada nazista

do poder”. (p. 119).

"Isso ¢ nitido da adogdo de um sistema eleitoral com aspectos majoritdrios, incluindo cldusulas de desempenho para que os
partidos possam ingressar no parlamento. Além disso, o processo de escolha e substituigao do chefe do chanceler confere maior
estabilidade ao governo.

“Mesmo uma cuidadosa andlise da obra de Schmitt, como a realizada por Ronaldo Porto Macedo Jr. (2011) parece sugerir
isso ao afirmar que “Em ‘O defensor da Constituicao’ [...], Schmitt desenvolve a tese segundo a qual o Fiihrer deve ser o verdadeiro
guardido da Constituicdo. [...] Num texto de 1934, ‘O Fiihrer protege o Direito’, Schmitt radicaliza tal ideia [...]” (p. SS). O simples
uso da expressdo “Fiihrer”, do texto de 1934, para analisar a interpretagdo do texto de 1931 sobre o “Reichprisident” é um equivoco
que deve ser evitado.

16...] devemos evitar a faldcia que nas tltimas décadas tem sido frequentemente usada como um substituto da reductio ad
absurdum: a reductio ad Hitlerum. Uma concepgdo ndo é refutada pelo fato de ela ter sido partilhada por Hitler.” (STRAUS, 2014, p. 52)

YPorisso discordo da tese de Kalyvas (2008), para quem a afirmagio de Schmitt quanto ao presidente do Reich é um modelo
normativo que ultrapassa o contexto particular da constituicio de Weimar: “Em uma constitui¢io democritica, afirmou Schmitt,
o papel do guardiao deveria ser concedido a um presidente eleito democraticamente. Nem um tribunal supremo ou constitucional
nem o parlamento podem desempenhar esse papel.” (KALYVAS, 2008, p. 156).
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e jurisprudencial: a ndo ser que a afronta & norma constitucional seja expressa, acima da davida razoével,
haverd uma interferéncia indevida dos tribunais no 4mbito da politica legislativa. Afinal, o controle de
constitucionalidade é uma competéncia institucional que também pode afrontar a constitui¢io, caso ndo
seja exercido com considerdvel auto-restri¢ao. Essa postura de autorestri¢io judicial e deferéncia aos juizos
politicos legislativos no exercicio do judicial review é o tema do cldssico artigo de James Bradley Thayer,
The Origin and Scope of the American Doctrine of Constitutional Law (1893), que extrai da jurisprudéncia
norte-americana diversas manifestagoes em defesa desse principio: “um ato da legislatura nao deve ser
declarado nulo a menos que a violagao da Constitui¢ao seja tio manifesta que nao deixe espago a davida
razoével” (William Tilghman, em 1811, apud THAYER, 1893, p. 140). Essa ¢ coerente com a prépria
defini¢ao de “Guardiao’, que como foi visto acima, envolve a capacidade de enfrentar divergéncias politicas
que, por sua natureza, “nao podem ser decididas, no geral, judicialmente, caso nio seja exatamente o caso
de punicdo por violagdes constitucionais abertas.” (SCHMITI, 2016, p. 132). Ou seja, na hipétese de
flagrante e radical violagao, hd margem para sua resolugao judicial.

Schmitt afirma que uma decisao judicial que nega aplicacao a alguma lei por suposta ofensa a “principios
constitucionais” abstratos nao pode ser considerada um tipico exercicio dajurisdi¢ao, mas um ato de politica
legislativa. O fato é que quando um tribunal nega aplica¢do a uma lei ordindria sob o fundamento de que
ela “afronta” a concepcio (considerada pelo juiz) de algum principio constitucional abstrato (“dignidade
humana’, por exemplo), apenas formalmente — e com alguma ingenuidade — um tal ato pode ser considerado
“Interpretagao” ou “efetiva¢ao” do direito constitucional pré-existente. Trata-se, na verdade, de um ato de
“decisao’, de “escolha’, sobre qual deve ser o melhor e mais adequado significado do principio abstrato.
E “legislagao constitucional’, portanto: “Toda instincia que resolve um contetido juridico duvidoso atua
como um legislador sobre o assunto. Se colocar o contetido duvidoso de uma lei constitucional fora da
duvida, ele age como um legislador constitucional.” (SCHMITI, 2016, p. 45). Mais uma vez, Schmitt
expressa um argumento a favor da autorestrigao judicial: apenas diante de contradigao flagrante os tribunais
devem negar aplicacio as leis, do contrédrio — se revisam a legisla¢do com fundamento em principios
controvertidos — estarao agindo como legisladores, nio juizes. E um posicionamento convencional, j4
amplamente registrado na jurisprudéncia norte-americana, por exemplo Thomas Charlton, em 1808:

Essa violagao de um direito constitucional deve ser tao bvia para a compreensao de todos quanto uma verdade
axiomtica (...). O judicidrio seria autorizado, sem hesitagdo, a declarar inconstitucional a lei. Mas quando
permanece duvidoso que o legislador tenha ou nao invadido a constitui¢ao, um conflito deve ser evitado, porque
existe uma possibilidade de, nesse caso, a Constituigio estar ao lado do legislador. (apud THAYER, 1893, p. 141)

Ao analisar o exercicio do controle incidental de constitucionalidade pelos tribunais (o exame material
de constitucionalidade), Schmitt é insistente quanto a existéncia de uma alternativa taxativa e excludente:
ou tribunais se limitam a negar aplicagdo a leis em casos de flagrante contradigio de algum dispositivo
expresso na Constitui¢do, ou os tribunais estardo praticando um ato de legislagdao constitucional, sob a
forma de sentenca judicial.

[...] ouhd uma violagio ébvia, indiscutivelmente detectével, da constituigao, e a Corte exerce um tipo de judicidrio
repressivo e vingativo [...] ou o caso é incerto e duvidoso, seja por razdes de fato, seja devido & incompletude
e amplitude necessarias de cada constituigao escrita em geral ou a peculiaridade da segunda parte principal da
constituicio de Weimar em particular, nao haveré “questao legal pura” e a decisdo o tribunal de justica é diferente
de uma decisio judicial, algo diferente de justica. (2016, p. 31-32)

Sempre resulta a mesma e 6bvia alternativa: ou existe uma contradigiao 6bvia e inquestionével as disposigoes
constitucionais, entio o Tribunal pune essa violagio, [...]; ou as dtvidas sobre o contetido de uma norma sdo tio
justificadas e o contetido da norma em si nao é tao claro que nao pode ser afirmado que ha violagao, mesmo que
o tribunal tenha uma opinido diferente da legislatura ou do governo, cujas ordens estio em conflito com o direito
constitucional dubio. (2016, p. 45)
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[...] ou é obviamente uma violagio inquestionavel da constituicao [...]; ou é caso de dtivida, e entdo a drea de justica
¢ limitada a nada, [...] porque uma presuncio geral fala pela validade dos arquivos legislativos e governamentais
[...]. (2016, p. S0)

De um lado, tipico exercicio dajurisdi¢ao ordindria, aplicando direito pré-existente a casos concretos. De
outro, op¢ao politica, escolha, decisdo entre alternativas igualmente constitucionais, prética essencialmente
legislativa. Essa distingao é apresentada como um coroldrio da prépria idéia de Estado de Direito: “nao hd
Estado de Direito sem uma justica independente, ndo hd justica independente sem vinculagao material a
uma lei e ndo hd vinculagio material a lei sem diversidade objetiva entre lei e sentenga judicial” (SCHMITT,
2016, p. 36). A independéncia judicial é uma exigéncia de um Estado de Direito, mas essa independéncia
nao confere ao poder judicidrio competéncias politicas legislativas, como se fosse ele um pequeno Estado
soberano ao lado de outros poderes. O judicidrio é independente, mas subordinado a constitui¢io, a qual
nao lhe confere competéncias de legislador soberano; é independente para julgar nos casos concretos, mas
subordinado - “vinculado materialmente” — a legislagao que resulta de uma prévia decisao politica por
instancias representativas; é independente, mas para julgar de acordo com as leis, nao para impor as leis
de sua preferéncia. Dai a necessidade de preservar a “diversidade objetiva entre lei e sentenca judicial”’ E
essa distingdo é abolida se, por ocasido do exercicio do exame material de constitucionalidade, os tribunais
deixam de aplicarlegislagao ordindria em beneficio de alguma opgao politica particular construida a partir
de algum principio constitucional abstrato e totalmente dependente da vontade e opinido do intérprete.

[...] subsungdes determinéveis e mensurédveis que permitem padrées devem formar a base da revisdo e decisdo

judicial. A ligagao a essa norma também ¢ o pré-requisito e condicao de toda independéncia judicial. Se o juiz

deixar o terreno em que realmente existe uma subsungao substantiva e, portanto, um vinculo substantivo com a
2 )

lei, ele ndo poderd mais ser um juiz independente, e nenhuma aparéncia de justica poderd impedir essa conclusao”.

(SCHMITT, 2016, p. 19)

A forma taxativa como Schmitt apresenta a alternativa “ou interpretagao literal, ou legislagao” resulta
de sua correta compreensio da natureza especificamente politica do controle de constitucionalidade,
por oposi¢ao ao tipico exercicio da jurisdicio. Essa distin¢ao entre jurisdigdes pode ser demonstrada por
meio de um exemplo envolvendo o art. 1228, § 4°, do Cédigo Civil."® Um primeiro tipo de controvérsia
surge no ambito de um processo judicial no qual se discute a reintegracao de posse: no caso concreto, a
solugao da controvérsia passa a depender da decisao do magistrado sobre o concreto significado de duas
expressdes: “consideravel nimero de pessoas” e “interesse social e econdmico relevante” E fcil perceber
que qualquer decisao sobre a matéria dificilmente podera resultar da simples aplicagao de postulados
normativos capazes de fornecer alguma orientagao segura. A decisao serd o resultado de uma percepgao
individual do magistrado, inevitavelmente vinculada as suas opinides sobre os critérios capazes de auferir
a relevéncia “social e econdmica” das obras e servigos no local realizadas'. E magistrados apoiados em
convicgdes “liberais” ou “socialistas” interpretardo o dispositivo de forma previsivelmente distinta. Mas
ainda assim, nao ha duvida quanto ao fato de que alei aplicdvel a matéria nao apenas permite, mas exige,
que o juiz realize a avali¢ao da existéncia ou nao, no caso concreto, desses requisitos. No entanto, o juiz ou
tribunal que decide o caso pode ocupar a posi¢ao de um “terceiro imparcial’, sem interesse ou vinculagao
pessoal com a matéria.”’

18Codigo Civil, art. 1.228, § 4°. O proprietério também pode ser privado da coisa se 0 imé6vel reivindicado consistir em extensa
drea, na posse ininterrupta e de boa-fé, por mais de cinco anos, de considerével niimero de pessoas, e estas nela houverem realizado,
em conjunto ou separadamente, obras e servigos considerados pelo juiz de interesse social e econémico relevante. (grifei)

“Os conceitos abertos existentes no art. 1.228 do CC/2002 propiciam ao magistrado uma margem consideréavel de
discricionariedade ao analisar os requisitos para a aplicacao do referido instituto [...]”. (STJ, 2018). Agradeco ao professor
Guilherme H. L. Heinig a sugestao deste julgado.

%A posigao especial do juiz no Estado de Direito, sua objetividade, sua posicdo sobre as partes, sua independéncia e
inamovibilidade, tudo isso se baseia no fato de que ele apenas decide com base em uma lei e sua decisdo se baseia em outra,
mensurével e previsivel, contida e derivada dalei”. (2016, p. 37-38)
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Compare agora com um caso hipotético: o Supremo Tribunal Federal examina a constitucionalidade
do § 4° do art. 1228 do Cédigo Civil, avaliando eventual afronta ao disposto na CF/88, art. 5o, XXII: “¢
garantido o direito de propriedade.” Ao final, por maioria de 6 x 5, prevalece no tribunal a tese de que o
dispositivo legislativo que autoriza um juiz a privar o proprietdrio de seu imével é uma evidente afronta
ao Direito fundamental a propriedade privada. Em ambos casos, juizes decidem com base em alguma
convicgao politica — ao menos implicita. E algum efeito politico sempre resultard das decisdes, em virtude
da redistribui¢do da propriedade privada entre os membros da comunidade. Mas a diferenca é crucial.
No primeiro caso, de jurisdiio ordindria, magistrados e tribunais proferem sentenca (controvertida)
apoiados em expressa decisdo politica anterior tomada no &mbito do processo legislativo representativo: o
Cédigo Civil. E se eventualmente as seguidas aplicagoes judiciais do dispositivo despertarem a percepgao
publica de que uma tal prética judicial produz mais maleficios que beneficios, o mesmo poder legislativo
representativo pode revogar a lei ou alterar sua redagio, aprimorando-a. Dai que mesmo diante das
infinddveis controvérsias que atingem a interpretagao do art. 1228 do CC, o juiz ainda poderd atuar como
um “terceiro imparcial” na decisdo do caso. Trata-se aqui da

Neutralidade no sentido de objetividade e objetividade com base em uma norma reconhecida. Esta é a neutralidade
do juiz, desde que ele decida com base em uma lei reconhecida e determinével. [...] Essa neutralidade leva uma
decisdo, mas nio a uma decisio politica” (SCHMITT, 2016, p. 114).

J4 no segundo caso, de jurisdi¢dao constitucional, um tribunal revisa a decisao politica legislativa,
decidindo revoga-la com fundamento na opinido (que a maioria da corte entende ser a correta) sobre o
significado da expressio “direito de propriedade”. Embora proferida por um tribunal no 4mbito de um
processo judicial, trata-se nitidamente de uma decisao de natureza geral e abstrata sobre qual norma deve
vigorar sobre toda a comunidade. E neste sentido que devemos entender a afirmacio de que “toda justica
(justiz) estd vinculada a normas e termina quando o contetido das préprias normas se torna duvidoso e
controverso” (SCHMITT, 2016, p. 18).

Além disso, ao declarar a inconstitucionalidade do dispositivo do cédigo civil o tribunal nao atua —
institucionalmente falando — como um “terceiro imparcial’. Afinal, toda institui¢ao que decide de forma
inapeldvel sobre alguma matéria politicamente controvertida, proferindo a “dltima palavra” sobre a validade
de uma norma, decide politicamente. Quando um tribunal decide se o poder legislativo exorbitou de suas
competéncias politicas estd decidindo simultaneamente sobre (1) os limites do poder legislativo (2) sua
propria competéncia — do tribunal — para avaliar o desempenho dos demais poderes (Cf. WALDRON,
2016, pp. 195-245). Enfim, no exercicio do controle judicial de constitucionalidade, inevitavelmente a
corte “julga em causa propria’, sobre seus proprios limites para fiscalizar as demais institui¢des. E se é
assim, na decisao proferida em sede de controle judicial de constitucionalidade, pelo seu cardter politico-
legislativo (estabelece a norma geral e abstrata em vigor) e parcial (o préprio tribunal avalia quais sdo seus
limites, julgando em seu préprio beneficio, institucionalmente falando), uma tal decisio carece da figura
do “terceiro imparcial’, essencial para um processo tipicamente judicial.

E um caso que exemplifica aquilo que Jeremy Waldron denomina “as circunstancias da politica”: “a
discordéncia entre os cidaddos quanto ao que devem fazer, como corpo politico” acrescida da “necessidade
sentida de agir conjuntamente, embora discordemos quanto ao que fazer” (WALDRON, 2003, p. 187).
Em nosso caso, os membros da comunidade simultaneamente (1) divergem irremediavelmente sobre “o
que fazer” em relagao a protecao da propriedade privada e a exigéncia de que a propriedade cumpra sua
“fungio social’, e (2) desejam estabelecer um critério de “agio” que seja valido para toda a comunidade.
O art. 1228, § 4°, do CC, exemplifica exatamente um tipo de decisao politica com a qual representantes
da comunidade buscam estabelecer critérios, gerais e abstratos, de cooperagao. Por isso, se um tribunal é
provocado a avaliar a constitucionalidade desse artigo, ele deve se limitar a verificar se o mesmo afronta
expressamente algum dispositivo constitucional, ao invés de investir em “construgdes” interpretativas
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sobre o significado de principios abstratos. Por isso, no exercicio da jurisdi¢io constitucional, “a questao
essencial ndo é qual ¢ o verdadeiro significado da Constitui¢ao, mas se a legislacio ¢é sustentdvel ou nao”
(THAYER, 1893, P. 150).

E por isso que Hans Kelsen, quando critica a distingio schmittiana entre “interpretagao” e “legislagao’,
se equivoca. Ele basicamente insiste no fato de que é normal que, no exercicio da jurisdigao, a decisao
judicial serd inevitavelmente “criativa” em algum grau, dado que a diferenga entre interpretacio e legislagao
é apenas de “grau”, nao de “natureza”. Em outras palavras, segundo Kelsen, o juiz deve também “decidir”
e “criar”, preenchendo uma moldura normativa que lhe foi delegada pelo legislador (KELSEN, 2003, pp.
250 e ss). Mas Schmitt nio ignora o fato de que, no exercicio da jurisdicao, algum grau de “criagio” de
Direito pela via da decisao judicial é inevitdvel. Esse §, alids, o tema de um de suas primeiras obras, de
1912, Gezets und Urteil (Lei e Juizo), um “exame sobre o problema da prdxis judicial” (Cf. SCHMITI, 2012,
pp. S e ss).2! O problema é que, politicamente, é inteiramente diferente afirmar a “criatividade judicial”
no 4mbito da aplicagao da legislacdo infraconstitucional, como no caso do art. 1228, § 4°, do CC/02, e a
“criatividade judicial” no exercicio da jurisdigao constitucional, interpretando diretamente disposi¢oes
constitucionais como o inciso XXII, do art. 5°, da CF/88. No primeiro caso, a “legislagao” judicial pode
ser eventualmente contida ou inviabilizada mediante decisao do poder legislativo, revendo a autorizagao
conferida através dispositivo do Codigo Civil. No segundo caso, um tribunal estara livre para “legislar”
sem possibilidade de revisao por instituigdes politicamente representativas. Este ponto sera desenvolvido
nos proéximos dois itens.

S.Judicializacao da politica, politizagao da justica.

Em Der Hiiter der Verfassung Schmitt desenvolveu uma critica a expansao das competéncias politicas dos
tribunais, apontando o risco de surgimento de uma “Aristokratie der Robe” (2016, p. 156), uma aristocracia
da toga, um aristocratico “governo de juizes”** Seus argumentos podem ser compreendidos como casos
tipicos de “futilidade” e “perversidade”, no sentido que Adrian Vermeule confere a essas expressoes. Ja
em Verfassunglehre (2003 ), Teoria da Constituigao, cuja primeira edigao é de 1927, comentando algumas
das propostas de reforma da Constituicio de Weimar para criagdo de um Tribunal constitucional, ele
afirma: “Separar aqui as questdes juridicas das politicas e pensar que um assunto juridico-politico pode
despolitizar-se, seria uma ficgao confusa” (p. 118). E a seguir critica os argumentos de Gerhard Anschiitz,
talvez o principal comentarista da Constitui¢ao de Weimar:

[Ele] quer que se transfira a um Tribunal de Estado para o Reich alemao a decisdo de todos os litigios sobre
interpretacdo e aplicacdo da Constitui¢ao do Reich, mas lhe parece uma “coisa clara” que o Tribunal haveria de
decidir somente questdes juridicas, em contraposicao as questdes politicas. “Nao creio — diz ele — que neste ponto
se deva observar alguma outra coisa”. Temo que, pelo contrario, a questao comece neste ponto. Por isso, ao invés
de um tribunal com sua aparéncia de formas judiciais, decide com mais dignidade uma instancia politica, algo
como um “Senado’, a0 modo das Constitui¢des napolednicas, que previam um chamado Sénat conservateur para
a defesa da Constituicao (...). Se nio, existe o perigo de que, ao invés de levar o Direito a politica, se leve a
politica a justica, corroendo sua autoridade. (SCHMITT, 2003, 118-119) (Grifei)

Schmitt desenvolve essa idéia em Der Hiiter der Verfassung, identificando e rejeitando “uma idéia abstrata
)
e incompreendida do Estado de Direito” que nos impele a equivocadamente considerar como

'Para uma defesa da posigio kelseniana neste debate, cf. especialmente José Lamego (2019, pp. 196-199); Stanley Paulson
(2016, pp. 510-546. Para uma interessante critica ao instituto do controle judicial de constitucionalidade, aproximando as teses
de Carl Schmitt e Jiirgen Habermas quanto a esse ponto, cf. Delamar Volpato Dutra (2018, p. 15).

2Ran Hirschl (2004) utiliza expressdo similar para criticar a judicializago da politica levada a cabo pelo constitucionalismo
contemporaneo em seu Towards Juristocracy: the origins and consequences of the new constitutionalism.
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[...] natural conceber a resolugio judicial de todas as questdes politicas como um ideal do estado de direito e
ignorar o fato de que, se o judicidrio se expandir para um assunto que nao pode mais ser judicial, o judicidrio sé
poderd ser prejudicado. Porque (...) o resultado nao seria uma juridificagao da politica, mas uma politizagao do
judiciario. (SCHMITT, 2016, p. 22)

Essa “ideia abstrata e incompreendida de Estado de Direito” é amplamente predominante na teoria
constitucional contemporéinea, sobretudo se observarmos as versdes mais idealizadas do principio da
“supremacia da constitui¢ao”, para as quais a “Constitui¢do juridica subordina a politica ao Direito”
(SAJO; UITZ, 2017, p. 23). Trata-se de um desenvolvimento do cléssico ideal de um “governo das leis’,
por oposicao a um arbitrdrio “governo dos homens”: um Estado no qual as decisdes e competéncias dos
agentes politicos estdo subordinadas a autoridade de uma Constitui¢do plenamente vinculante. Em termos
mais exigentes, essa ideia pode ser expressa em termos de uma afirmacio da “soberania da Constitui¢io”,
caracteristica de um Estado materialmente efetivamente constitucional: “no Estado Constitucional ha
somente competéncias delimitadas pelo Direito Constitucional vigente.” (KRIELE, 2009, p. 179). De
acordo com tal concepg¢ao, nio existe qualquer autoridade que possa ser considerada soberana, exceto a
propria Constituigio: “Se hd algum soberano, é a Constituicao.” (Cf. BOCKENFORDE, 2017, p. 143 e ss.).
Isso implica que todo poder politico, todo 6rgao ou institui¢ao, encontra-se abaixo da Constituigao. Isso
se aplica ndo apenas aos 6rgaos dos poderes legislativo e executivo, mas mesmo a autoridade do “povo’,
definido como um érgao dotado de procedimentos e competéncias especificas (plebiscitos, referendos,
eleicdes etc). Assim, “cada tipo de agdo estatal [... ] deve estar vinculada retroativamente a constituigao. Ele
exige uma cobertura constitucional que autorize ou pelo menos permita essa agio.” (BOCKENFORDE,
2017, p. 143).

No caso brasileiro, tais crengas eram compartilhadas por boa parte dos membros da Assembléia Nacional
Constituinte e influenciaram a ado¢do de um sistema de controle de constitucionalidade tipicamente
“precauciondrio” na Constitui¢ao de 1988: muitos agentes com poder de ingressar com agoes de controle
concentrado; diversas agdes que permitem revisar judicialmente inclusive a omissao legislativa; competéncias
“difusas” de controle, para todo o poder judicidrio.” Enfim, a intencio da assembleia nacional constituinte
parece ter sido a de criar um sistema “robusto e redundante”, sob o fundamento aparente de que quanto mais
instituigdes e procedimentos judiciais com poder de revisar os atos politicos legislativos e administrativos,
mais a efetividade da constitui¢ao estaria garantida. O principio que orientou a adog¢do do modelo de
controle de constitucionalidade atualmente em vigor no Brasil parece ter sido “mais controle judicial gera
maior efetividade constitucional”. A natureza precaucionaria da concepg¢ao é evidente: pretende enfrentar
orisco de arbitrariedade submetendo as questdes politicas a autoridade judicial, de modo que as decises
possam ser revistas no ambito de um criterioso procedimento jurisdicional, com partes que se enfrentam
argumentativamente, arbitradas por um terceiro imparcial responsével por fazer valer a Constituicao. Essa
pretensao é levada ao extremo em certas defesas da autoridade de tribunais constitucionais, que conferem
as cortes uma legitimidade para “representar o povo” de uma forma “purificada” Um exemplo é a tese de
Robert Alexy (2015, p. $3-54):

O principio fundamental: “Todo poder estatal origina-se do povo” exige compreender nao sé o parlamento,
mas também o tribunal constitucional como representagio do povo. A representagao ocorre, decerto, de modo
diferente. O parlamento representa o cidadao politicamente, o tribunal argumentativamente.

De um lado, a politica, com seus conhecidos vicios; de outro, o “discurso racional” Porém, com Schmitt
e contra Alexy, é possivel objetar que “é um truque especificamente politico apresentar a prépria visao
como apolitica e colocar as perguntas e opinides do oponente como politicas.” (SCHMITT, 2016, p. 3).

E nisso consiste o “formalismo” dessa compreensao do Estado de Direito: a tentativa de justificar de

*Para uma analise dos conflitos interpretativos resultantes de nosso complexo sistema de controle da
administragdo publica, cf. SOARES (2017).
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modo artificial a expansdo da autoridade judicial para decidir sobre matérias essencialmente politicas.
Pretende-se com isso conferir carater “judicial” as decisdes politicas simplesmente em virtude do fato de
que tais decisdes sao agora tomadas por tribunais. Pretende-se assim ocultar a natureza do problema de
um modo puramente conceitual: o “Direito” ¢ artificialmente equiparado a “justi¢a” (Justiz); a seguir,
“justica” é tudo aquilo que é feito por uma autoridade judicial. Com isso, decisdes essencialmente politicas
podem ser praticadas por agentes que integram tribunais a0 mesmo tempo que reivindicam para tal
atividade o status de “aplicacdo do direito”. (Cf. 2016, p. 38). Esse “formalismo” esté presente também no
controle incidental de constitucionalidade com base em principios abstratos: toda decisdo tomada por
um magistrado no dmbito de um processo judicial é, em decorréncia desse simples fato formal, definida
como tipico exercicio da jurisdi¢ao; e sendo exercicio da jurisdi¢ao, principios constitucionais abstratos
estao sendo aplicados ao caso concreto. No entanto, essa expansao da justica para dominios essencialmente
politicos nao altera a natureza do conflito. Pelo contrério, as matérias permanecem politicas, s6 que agora
objeto de decisao pela “justiga”

Nenhuma formalidade judicial poderia esconder o fato de que tal Tribunal do Estado ou constitucional seria uma
institui¢do altamente politica com poderes constitucionais. Do ponto de vista democratico, dificilmente seria
possivel transferir essas fungdes para uma aristocracia da toga. (2016, p. 155-56).

Esse é um argumento recorrente em Schmitt: a judicializa¢ao da politica corresponde a uma tentativa
de “despolitiza¢ao” No entanto, no méximo ela elimina um tipo de politica, a politica partiddria pois:

[...] a politica ¢ inevitavel e impossivel de erradicar. [...] a peculiaridade da politica reside no fato de que toda
drea concebivel da atividade humana pode ser politica e imediatamente se torna politica quando surgem conflitos
e questoes decisivas nessa drea. Portanto, é um equivoco e uma frase enganosa, se nao fraudulenta, sugerir que
a despolitizagao significa que a responsabilidade e o risco inconvenientes da politica podem ser evitados e
erradicados. Tudo o que ¢ de alguma forma de interesse publico é de alguma forma politico, e nada que diga
respeito essencialmente ao Estado pode ser seriamente despolitizado. (2016, p. 111).

Astentativas de “despolitizacao” pela via da expansdo das competéncias judiciais, além de manter o risco
de arbitrariedade existente em toda decisdo politica, acrescenta riscos adicionais. Gragas a essa expansio,
“0 Guardido torna-se facilmente senhor da Constituigao e surge o perigo de um duplo chefe de Estado” e
com isso também “um 6rgao inamovivel, irresponsavel e que decide a sua discrigao” (SCHMITT, 2016,
p- 7). Aqui Schmitt apresenta um tipico argumento de “perversidade”: no objetivo de “minimizar” o
risco de arbitrariedade politica (das instituigdes explicitamente politicas, o legislativo e o executivo) a
“maximiza¢ao precaucionaria” do controle judicial criou as condi¢des para que praticamente qualquer
assunto politicamente relevante possa ensejar alguma espécie de revisao judicial. Com isso, o risco de
arbitrariedade politica ndo foi anulado, mas transferido de institui¢do e potencialmente ampliado.**

6. O STF é o guardiao da Constitui¢ao de 19882

Poderiamos extrair alguma li¢ao de Carl Schmitt que seja util ao debate sobre o “guardiao” da Constituigao
brasileira de 19882 A primeira vista, seria possivel questionar a propria existéncia de um “debate”, posto que
nossa Constitui¢ao expressamente estabelece que “compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente,
a guarda da Constitui¢io” (art. 102). A despeito de qualquer valor tedrico-abstrato das teses de Carl
Schmitt, essa disposi¢ao expressa do texto nao deveria encerrar qualquer divida estritamente dogmética?
O posicionamento amplamente majoritdrio em nossa doutrina constitucional certamente entende que

*Benjamin Schupmann (2017), comentando as teses de Hiiter der Verfassung, afirma que “a marginalizagio do judicidrio em
sua teoria é decepcionante por que ela parece ser uma solugao alternativa plausivel aos perigos do abuso de poder pelo legislativo
ou pelo executivo quando as relagdes de balanceamento entre esses poderes se tornaram disfuncionais” (SCHUPMANN,
2017, p. 171) E dificil entender de que modo a rejeigao de Schmitt & expansdo das competéncias judiciais possa ser considerada
“decepcionante’, pois, certa ou errada, essa rejeicao é coerente com o diagnostico realizado por Schmitt. Nao pode haver “decep¢ao”
se ele nao sugeriu conclusio distinta.
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sim. E ndo se trata apenas das andlises estritamente doutrindrias. A imagem de um “STF guardido da
Constituigao” parece ser amplamente dominante na opiniao ptblica de modo geral. Por exemplo, em uma
excelente anilise, realista e rigorosa, sobre a atuagao do STF nas tltimas décadas, é possivel ler:

O Supremo Tribunal Federal foi algado a guardiao da Constituigao pela politica para preservar de ataques
circunstanciais o pacto social firmado pés-ditadura. Combater o STF é atacar a Constitui¢ao de 1988. Ameacar o
Supremo é um comportamento autocrético, um primeiro sinal do desejo de quem quer governar sem democracia.
Esvaziar o tribunal ¢ comprometer o sistema de garantias e direitos individuais. (RECONDO e WEBER, 2019, p. 26)

Sao muitos os postulados dados como 6bvios, mas eles merecem maior atengao. Em primeiro lugar, é
necessario distinguir entre o que é um “ataque autocrético” as instituiges tipicas de um Estado constitucional
(separagdo de poderes, por exemplo), e as criticas que podem ser levantadas nio apenas a atuagio do
Tribunal nas ultimas duas décadas, mas da amplitude das competéncias estabelecidas pela Constituigao.
Ora, defender um STF “esvaziado” em termos de competéncias politicas ndo é sinénimo de autocracia:
o compromisso com o Estado de Direito é perfeitamente compativel com a defesa de um modelo de
controle de constitucionalidade a ser exercido com exclusividade por um tribunal constitucional dotado
de competéncias bem mais restritas do que as atualmente possuidas pelo STF. Esse é o modelo adotado
namaioria das democracias constitucionais mundo afora, sobretudo na Europa continental. Isso para nao
mencionar a sabida existéncia de democracias constitucionais consolidadas que nao possuem qualquer
forma de controle judicial de constitucionalidade.

Em segundo lugar, é possivel questionar se o Tribunal foi mesmo “al¢ado a guardiao da Constituigao pela
)
politica” e tornado o responsével pela defesa do “pacto social pés ditadura” Nao é correto simplesmente
supor que “a politica’, aqui entendida como as forgas politicas organizadas, os partidos e agentes relevantes
etc., de fato atribuiu ao STF essa competéncia. E possivel que essa “atribui¢do” seja uma justificativa a
)

posteriori, uma racionalizagdo posterior aos fatos que, no contexto da progressiva judicializagao da politica
intensificada a partir dos anos 2000, passou a ser utilizada como “prova” de uma decisiao da Assembleia
Nacional Constituinte capaz de legitimar esse mesma expansao de competéncias judiciais.

Em terceiro lugar, uma tarefa de tal natureza, como na Alemanha dos 1930 e em qualquer outro momento
da histéria, pode demandar forca e capacidade de agio institucional que excedem em muito as tipicas
competéncias decisorias de tribunais no ambito de processos judiciais.

Em quarto lugar, por fim, é necessdrio considerar a hiptese de que o préprio tribunal, no exercicio de
suas competéncias, possa oferecer riscos autocraticos a vigéncia da Constituigao. Afinal, boa parte dos
argumentos em defesa da jurisdigao constitucional que gozam de elevada reputacio institucional entre
nés (inclusive entre ministros do préprio STF), aponta para um tribunal que pretende atuar nio como
“guardiao’, mas sim como “senhor e soberano” da constituigao.

Na verdade, o principal mérito do excelente trabalho de Recondo e Weber (2019) é descrever o processo
mediante o qual, nos anos recentes, o STF foi levado para o centro da arena politica, passando a ser
percebido pelos atores politicos como um “igual” — com a 6bvia consequéncia do surgimento de reagdes
politicas. Comentando o chamado “inquérito das fake News”, eles afirmam tratar-se de:

uma tentativa de recompor a redoma que tradicionalmente protegia o STF e que foi fragilizada pelas novas
geragdes de ministros — fosse com brigas internas e estratégias artificiais para favorecer suas agendas proprias fosse
contorcendo argumentos, virando casaca e desprezando a jurisprudéncia do tribunal, fosse usando a imprensa para
atacar os adversarios. Mas acabou por fragilizar ainda mais a instituigio. (RECONDO e WEBER, 2019, p. 25)

as ultimas décadas no Brasil, o processo crescente de judicializagdo das mais variadas matérias
Nas ualt décad Brasil, te de judicial d d t

politicas foi justificado, em grande medida, como uma espécie de respeito ou “efetivacdo” da supremacia
da Constitui¢ao. Afinal, “a consequéncia pratica da supremacia da constitui¢do é que matérias que sao
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constitucionalizadas ficam além do &mbito do processo legislativo ordindrio, portanto da politica ordindria”
(SAJO; UITZ, 2017, p- 24). Esse processo é descrito em termos generosos como uma maior efetivagio
da Constituigao, uma “constitucionalizagio” do Direito em geral:

um efeito expansivo das normas constitucionais, que se irradiam por todo o sistema juridico. Os valores, os fins
publicos e os comportamentos contemplados nos principios e regras da Lei Maior passam a condicionar a validade
e o sentido de todas as normas do direito infraconstitucional. (BARROSO, 2018, p. 535).

Especialmente os préprios ministros do STF passaram a reivindicar para a corte que integram uma
espécie e legitimidade politica ampliada, cada vez mais em evidente concorréncia de fun¢des com o
parlamento. Tome-se como exemplo a ADI n° 3510 (julgado em 2008), o primeiro caso no qual nossa
corte constitucional utilizou o procedimento das audiéncias publicas. A nova prética de “deliberagio”
judicial foi celebrada em termos que festejavam a legitimidade politica do tribunal. O entao presidente
da Corte, Ayres Britto, identificou nas audiéncias publicas um “notével mecanismo constitucional de

»

democracia direta ou participativa” (STF, 2010, p. 145). Por sua vez, o ministro Gilmar Mendes afirmou:

O Supremo Tribunal Federal demonstra, com este julgamento, que pode, sim, ser uma Casa do Povo, tal qual
o parlamento. Um lugar onde os diversos anseios sociais e o pluralismo politico, ético e religioso encontram
guarida nos debates procedimental e argumentativamente organizados em normas previamente estabelecidas.
As audiéncias publicas, nas quais s3o ouvidos os expertos sobre a matéria em debate, a intervengao dos amici
curiae, com suas contribui¢es juridica e socialmente relevantes, assim como a intervengao do Ministério Publico,
como representante de toda a sociedade perante o Tribunal, e das advocacias publica e privada, na defesa de seus
interesses, fazem desta Corte também um espago democratico. Um espago aberto a reflexdo e a argumentagao
juridica e moral, com ampla repercussio na coletividade e nas institui¢des democraticas. (STF, 2008, p. 599)

Essas afirmagoes exemplificam com perfei¢ao uma técnica de discurso muito comum entre os defensores
das capacidades judiciais: “construimos [ ... ] um retrato idealizado do julgar e o emolduramos junto
com o retrato de ma fama do legislar” (WALDRON, 2003, p. 2). Ora, como é possivel qualificar de
“democracia participativa” um procedimento que permite a alguns pareceristas, durante poucos minutos
cada um, oferecerem argumentos a partir dos quais o tribunal decidird com total autonomia? E é plausivel
esperar que um Tribunal composto por apenas 11 pessoas seja capaz de representar o povo, ainda que
“argumentativamente”? Nao seria tal afirmagao, oriunda de um de seus membros, apenas a celebragao de
uma competéncia politica auto-atribuida, sem o necessério respaldo dos representados? Os “discursivamente
representados” foram consultados quanto & mudanca nas regras do processo representativo? Ou foram
apenas “discursivamente informados”, de que a partir de agora, estariam representados pelo STF2>

Recentemente, outro ministro do tribunal desenvolveu argumentos que radicalizam esse viés, com
ainda menos modéstia. Para Luis Roberto Barroso (2017), o STF desempenha diversas fungdes, sendo
a mais conhecida dentre elas a de fiscal “contramajoritdrio” do processo legislativo. Esse papel é definido
nos termos tradicionais, como uma prote¢ao dos direitos fundamentais e das regras do jogo democratico,
contra maiorias potencialmente tirinicas. Mas sao as duas outras fungoes definidas por Barroso, a
“representativa” e a “iluminista’, que chamam mais a atencao. A capacidade representativa se apoia numa
imagem essencialmente negativa da politica ordindria, que é desqualificada como populista “de esquerda”
(na América Latina) e “xen6foba” (na Europa), com debates ptiblicos deteriorados e desconectados da
sociedade civil, que vé as instituigdes representativas com “desconfianca e desprezo” (Cf. BARROSO,
2017, p. 52). Além disso, politicos precisam de recursos vultuosos para disputarem elei¢des, o que obriga
os candidatos a buscarem financiamento econémico e empresariai: “esse fato produz uma inevitavel
alianca com alguns interesses particulares” (BARROSO, 2017, p. 56), algo que, no entendimento de
Barroso, macula o processo legislativo. Por outro lado, a magistratura é enaltecida pela forma de selecao de
seus membros, pelo concurso publico capaz de selecionar “pessoas vindas de diferentes origens sociais’

“Discuti esse caso em Oliveira (2009).

doispontos:, Curitiba, Sdo Carlos, volume 17, nimero 2, p. 63-84, dezembro de 2020. 79



produzindo assim um “dréstico efeito democratizador do judicidric” (BARROSO, 2017, P. 56). E por
nao dependerem dos vultuosos recursos necessarios as campanhas eleitorais, conclui que juizes “sao
capazes de representar melhor — ou com mais independéncia — a vontade da sociedade” (BARROSO,
2017, p. 56). Como entdo justificar a autoridade do STF, um tribunal cujo aceso sabidamente nao apenas
ndo ocorre mediante concurso publico, mas demanda indicagdes presidenciais, aprovagio pelo senado e
obvias articulagdes politicas? A resposta de Barroso é surpreendente: “na pratica [...] a quase totalidade
dos ministros integrantes da Corte é composta por egressos de carreiras juridicas cujo ingresso se faz por
disputados concursos publicos” (BARROSO, 2017, p. 56). Uma aprovagao em concurso publico para
alguma carreira juridica, normalmente ocorrida no inicio da vida profissional, é a prova da capacidade
representativa do membro da corte constitucional.

Ainda mais controvertida, porém, é a fun¢do “iluminista” da corte: “Para além do papel puramente
representativo, tribunais constitucionais desempenham, ocasionalmente, o papel iluminista de empurrar a
histéria quando ela emperra” (BARROSO, 2017, p. 60). Barroso reconhece a necessidade de moderagio
no uso dessa competéncia, dados os riscos democréticos que ela representa, mas é categérico quanto a
autoridade da prépria corte para decidir quando exercer tal competéncia.?® Ora, ¢ dificil imaginar uma
divergéncia que exemplifique melhor a natureza do conflito politico do que as disputas sobre qual é a
“direcao correta” para a qual a Historia deve ser “empurrada”. Conferir a uma pequena elite de membros
do tribunal a competéncia para “empurrar” adiante um povo incapaz de “encontrar a diregdo correta” é
algo que evoca menos uma imagem iluminista que a de um déspota esclarecido.

Essas idealiza¢bes do Tribunal constitucional, “representante discursivo” ou “iluminista”, podem ser
criticadas mediante argumentos de “perversidade”, com as palavras de Schmitt em Der Hiiter der Verfassung:
a expansdo da justiga para dominios essencialmente politicos nao altera a natureza do conflito politico.
Pelo contrario, além de manter o risco de arbitrariedade existente em toda decisdo politica, acrescenta o
problema da politizacao da justica, com seus proprios riscos implicitos. Ao contrdrio do que ocorre com
parlamentos e o poder executivo, o tribunal constitucional ndo é responsével perante eleitores e estard
ainda mais livre para impor sua prépria pauta politica, discricionariamente. Ora, nem mesmo o mais
ardoroso defensor de uma atuagao “criativa” dos tribunais pode negar que, a0 menos em parte, uma das
consequéncias praticas desse processo tem sido o “emponderamento” das cortes, que agora dispdem
de meios para agir politicamente em defesa de seus interesses burocraticos-institucionais particulares.””
Naturalmente que essa possibilidade nao é suficiente para rechagar o controle de constitucionalidade,
mas sim, deveria bastar para motivar anélises mais realistas e menos auto-celebratdrias. Afinal de contas,
“é¢ mesmo uma das manifestagoes tipicas da vida constitucional que um organismo que toma consciéncia
de sua influéncia politica expanda cada vez mais o alcance de seus poderes” (SCHMITT, 2016, p. 49).

Dadas as defini¢des de “guardiao” e “senhor soberano” da Constituigao, nao ¢é possivel identificar na
figura de um presidente da Republica em regime tipicamente presidencialista o guardiao da Constituicao.

%Para um debate critico sobre a tese de Barroso, conferir os trabalhos reunidos em Vieira e Glezer (2017). Para uma critica ao
“neoconstitucionalismo” a partir do “constitucionalismo de otimizagao’, cf. Cliudio Ladeira de Oliveira e Lorenzo Furlan (2019).

*’Para um exemplo recente: “Em meio a pandemia, STF pressiona contra redugio salarial e corte de penduricalho. Em meio
a crise econdmica desencadeada pelo novo coronavirus, o STF (Supremo Tribunal Federal) tem pressionado o Congresso para
preservar o proprio saldrio e evitar a aprovacao da redugio de vencimentos e de jornada de trabalho de servidores ptiblicos. [...]
Além do lobby em favor da prépria remuneragio, o Supremo também dé demonstragoes de que nao quer mexer nos chamados
penduricalhos da magistratura, os beneficios que engordam os saldrios dos juizes. [...] H4 anos o excesso de penduricalhos e
os supersaldrios sao criticados, inclusive, por ministros do Supremo. A corte, no entanto, hesita em julgar casos que mexam nos
vencimentos dos juizes. A decisdo liminar (proviséria) do ministro Luiz Fux que estendeu o auxilio-moradia a todos os magistrados
do Brasil, por exemplo, durou quatro anos e sequer foi julgada pelo plenario. O préprio ministro revogou o beneficio, mas sem
deixar que a medida afetasse o bolso da categoria: a revogagao s6 ocorreu apds o entao presidente Michel Temer garantir o reajuste
de 16,32% no teto salarial, que ¢ usado como base para calcular a remuneragio dos juizes” (EM MEIO..., 2020)
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Ao contrério do que ocorria em Weimar, o presidente da Republica na CF/88 é também o chefe do poder
executivo, nao podendo ser visto como um “poder neutro” (“ao lado”) em relagio aos conflitos entre
executivo, legislativo e poder judicidrio. Por outro lado, isso ndo ¢ o suficiente para conferir o status de
guardiao aos tribunais ou negar ao Presidente da Republica alguma fungao — ainda que nao exclusiva — de
defensor da Constituigao. E isso pode ser ilustrado com um exemplo ficticio, mas inspirado em eventos
dos dltimos dias. Imaginem que estamos no ano de 2027, o primeiro do mandato de um presidente da
republica recém eleito e que nos 8 anos anteriores esteve na oposi¢ao ao presidente anterior. Ao final do
primeiro ano de governo, em meio a uma considerdavel crise econdmica gestada nos anos anteriores, ha um
relativo equilibrio de forga entre o novo presidente e a oposigao, tanto no Congresso nacional quanto na
opinido publica. Imagine que o STF do ano de 2027 possui ampla maioria formada nos anos anteriores.
Sua composigao é majoritariamente antipatica ao novo presidente. Imagine agora que esse STF, diante
de alguma situagao de grave conflito politico, reivindique a autoridade de um “guardiao da Constitui¢ao”
e interprete o artigo 142 da CF/88%" declarando “omissao inconstitucional” do Congresso Nacional por
auséncia de lei regulamentadora da fungao “moderadora das Forgas Armadas” A seguir, o tribunal determina
que as Forcas Armadas atuem para destituir o presidente recém-eleito. Se em tal situagdo o presidente
recém-eleito, com fundamento no juramento presidencial de defender a constitui¢ao®, se recusar a acatar
ordem do tribunal e, com apoio de parcela suficiente das Forcas Armadas, conclamar a populagio as ruas
para defender seu mandato e a Constituigao, sera possivel negar ao Presidente, a0 menos nesse instante
dramatico, o status de “guardiao da Constituigao”?

By

O fato é que a “judicializagao da politica” leva inevitavelmente a “politizagao da justiga”: a tentativa de
anular o risco de arbitrariedade politica transferindo a autoridade das decisoes para institui¢des judiciais
produzird inevitavelmente como resultado a politizagao dessas instituigdes. Em primeiro lugar porque
seus membros precisardo inevitavelmente decidir qual das alternativas de regula¢do em disputa valerd de
forma impositiva para todos os membros da comunidade, o que em si mesmo serd um ato politico em
sua esséncia. Em segundo, se tal institui¢ao passa a ser percebida pelos demais agentes politicos como um
“participante do jogo’, as forcas relevantes tentardo ocupar também esse espago de elevada legislagdo. Ao
fim, o jogo politico estard sendo travado de forma menos publica, até certo ponto blindado de criticas em
fungao de certaimagem de imparcialidade judicial ainda remanescente, mas de forma nao menos intensa
ou potencialmente arbitréria.

7. Conclusiao.

Asligoes de Schmitt sao mais negativas que propositivas, mas sao uteis ainda assim. Certamente nio devem
levar a conclusao de que, no sistema da CF/88, o presidente da republica é “o” guardido da Constituigao.
Afinal, em nosso sistema, o presidente ndo é um “terceiro neutro’, mas chefe do poder executivo. Além
disso, a competéncia para a “guarda e defesa” da Constitui¢do nio é sindnimo de “controle judicial
de constitucionalidade”. Tribunais ndo podem ser considerados “guardides da Constitui¢do” por uma
simples questao de fato: a auséncia de forga politica e institucional que os habilite a tanto. E se a defesa da
Constituigao demanda alguma competéncia politica, o melhor a fazer é investir na construgao de arranjos
institucionais que distribuam competéncias entre as instancias explicitamente politicas de forma adequada:
o secular “remédio” dos “freios e contrapesos” Que inclusive é compativel com a ado¢ao de modelos de
controle de constitucionalidade com a competéncia concentrada “tribunais” especialmente criados para

»CF/88, Art. 142. As Forgas Armadas, constituidas pela Marinha, pelo Exército e pela Aerondutica, sdo institui¢des nacionais
permanentes e regulares, organizadas com base na hierarquia e na disciplina, sob a autoridade suprema do Presidente da Republica,
e destinam-se a defesa da Patria, 4 garantia dos poderes constitucionais e, por iniciativa de qualquer destes, dalei e da ordem.

*Art. 78. O Presidente e o Vice-Presidente da Republica tomarao posse em sessio do Congresso Nacional, prestando o
compromisso de manter, defender e cumprir a Constitui¢ao, observar as leis, promover o bem geral do povo brasileiro, sustentar
a unido, a integridade e a independéncia do Brasil.
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tal fim, dada sua evidente natureza politica, mais que “jurisdicional”. Sobretudo se tal corte exercer suas
competéncias respeitando padroes de auto-restri¢do no trato de matérias politicamente controvertidas.
Além disso, a ampliacdo da atuagio judicial é ela propria fonte de potenciais arbitrios. A pretensio de
subordinar todas as questdes politicas fundamentais a a autoridade de tribunais é capaz de ampliar a
mesma arbitrariedade politica que se desejava combater, apenas alterando seu “habitat institucional”: nao
mais institui¢des eleitorais e representativas, mas um tribunal que se pretende soberano, nao guardiao.

A Constituigao de 1988 foi gestada em meio a um ambiente politico no qual prevalecia o receio de um
executivo autoritdrio, jamais ameagado por um legislativo totalmente subjugado. Contraisso “precaugoes”
judiciais deveriam ser levantadas. Isso explica a adogao de um sistema de controle de constitucionalidade que
autoriza uma ampla revisao judicial das decisdes politicas legislativas, inclusive das “omissdes” legislativas.
Nos anos seguintes a 1988, dada a situacio tipica de sistema institucional estavel (forcas politicas relevantes
se comportavam com razoavel fidelidade ao texto da constituigio), conferiu plausibilidade as descrigdes
mais idealizadas da “supremacia da constitui¢do” como se efetivamente vigorasse uma supremacia de fato
da Constitui¢ao sobre a politica. E a disseminada percepgao de rejeicao da politica partidaria e legislativa
refor¢ou a opinido de que as “precaugdes” constitucionais contra o “risco de arbitrio politico” eram ainda
mais necessdrias. Assim, a cada percepgao de um novo “risco’, maior a demanda por “judicializagao” dos
conflitos politicos, mais autonomia das institui¢des judiciais. No entanto, ainda que o culto doutrindrio
a judicializacao dificulte a reflexao mais aprofundada sobre tais temas, os defensores de uma jurisdi¢ao
constitucional expansiva e criativa precisam optar: ou o STF tem legitimidade para legislar, ainda que sob
formas processuais filosoficamente ornamentadas, e entdo é razodvel esperar que todas as forgas politicas
com alguma capacidade de influéncia estejam representadas no tribunal; ou entao o STF deve adotar
posturas de auto-restri¢ao e reduzir dramaticamente a judicializagao da politica que marcou as tltimas
décadas. Defender um STF legislador e, simultaneamente, rejeitar que forgas politicas com capacidade
de pressao ocupem espago no tribunal, mais que uma contradigao teérica, é enorme ingenuidade pratica.
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1. Introducao

Em um texto escrito em 1789, intitulado Ideias sobre o despotismo, Condorcet fez uma distingao que parece
ainda hoje muito importante para se pensar as relagoes entre direito e politica, entre o poder judicidrio e
a democracia, qual seja, a distingao entre despotismo direto e despotismo indireto.

Segundo Condorcet, “o despotismo direto ocorre em todos os paises onde os representantes dos cidadaos
ndo exercem o direito negativo mais extenso e nio tém os meios suficientes para fazer reformar as leis
que acham contrdrias a razao e a justi¢a’, jd o despotismo indireto, “existe quando, apesar da resolugao da
lei, a representagio nao é nem igual nem real, ou quando se estd submetido a uma autoridade que nao é
estabelecida pela lei” (CONDORCET, 2013, p. 30) Ao analisar os dois tipos de despotismo, Condorcet
alerta que “é mais facil livrar uma nagao do despotismo direto do que do despotismo indireto; ela vé o
primeiro, e sofre com o segundo sem o saber, frequentemente vendo aqueles que o exercem como seus
protetores” (CONDORCET, 2013, p. 32)

Condorcet considerou que muitas institui¢des podem exercer um poder despético indireto, como,
por exemplo, o legislativo, o executivo, o exército e o judicidrio. Acerca do despotismo indireto que pode
ser exercido pelas cortes judiciais, ele ressalta que “o despotismo dos tribunais é o mais odioso de todos,
porque emprega, para ser exercido e sustentado, a arma mais respeitavel: alei” (CONDORCET, 2013, p.
35) O filésofo francés faz uma adverténcia final ao afirmar que este tipo de despotismo “é mais inevitével
ainda se esses tribunais tém alguma participagao na poténcia legislativa, se eles formam um corpo entre
eles, se seus membros sao julgados por eles préprios” (CONDORCET, 2013, p. 36)

As consideragoes de Condorcet chamam a atengdo para um ponto muito importante quando se trata da
relagio entre os poderes e do papel do poder judicidrio. Esta institui¢ao, desde que comega a assumir grande
relevincia na teoria politica moderna, aparece atrelada ao ideal da imparcialidade e do julgamento técnico,
ndo politico. E por isso que no Federalista n° 78, no calor do debate sobre a ratificagio da constituicio
norte-americana de 1787, Hamilton tenta tranquilizar seus opositores ao afirmar que o judicidrio é o
mais fraco dos trés poderes, uma vez que nio ele tem nem for¢a (caracteristica do executivo que controla
a forca militar) e nem vontade (caracteristica do legislativo que controla a economia e cria as leis), mas
apenas julgamento, dependendo do brago executivo até mesmo para tornar seus julgamentos eficazes. O
propdsito de Hamilton era afirmar para seus interlocutores que o judicidrio nao autuaria politicamente
(cf. HAMILTON, JAY, MADISON, 1987, p. 437). Assim, j4 na modernidade o desvio do judicidrio de
uma atuagao técnica chega mesmo a ser considerado uma forma de despotismo.

Feitas essas considerages a partir da obra dos modernos, é possivel pensar que as sociedades
contemporaneas se encontram diante de uma dupla relagio entre o poder judicidrio e a politica: no dmbito
normativo (ou seja, no ambito da teoria, do dever ser) a imparcialidade figura como um pressuposto; no
dmbito da prdtica (do ser), contudo, aimparcialidade nao se configura. £ necessdrio analisar e esclarecer essa
confusdo entre o normativo e o descritivo justamente porque o ideal da imparcialidade muitas vezes serve
para conferir legitimidade a decises que na pratica nao sao imparciais nem técnicas, mas sim politicas.

Tomando essa confusio entre os 4mbitos normativos e descritivos da atuagao judicial como ponto de
partida, este artigo tem trés propdsitos: primeiramente, serao apresentados, a partir da obra recente da tedrica
da politica Nadia Urbinati, argumentos que fazem a distin¢ao entre julgamentos politicos e julgamentos
judiciais como um exemplo de abordagem normativa da atuagao judicial; em segundo lugar, a partir da obra
do filésofo do direito Jeremy Waldron, serd questionada a tese da imparcialidade dos julgamentos judiciais
e apresentar-se- a proposta do autor a respeito do desenho institucional que melhor se capacitaria para
enfrentar problemas afetos a um poder judicidrio que decide politicamente; em terceiro lugar, e também
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a partir das reflexdes de Waldron, pretende-se mostrar como o poder judicidrio atuando politicamente
afeta o ideal de Estado de Direito.

2. Julgamentos politicos e julgamentos judiciais

Ao discorrer sobre os problemas das democracias na contemporaneidade, Nadia Urbinati considera
que uma das principais desconfiguragdes democraticas ¢ tratar a democracia de forma epistémica
ou apolitica. Segundo ela, a democracia epistémica ou apolitica ¢ definida a partir de propostas
teodricas (mas que possuem implicagdes nas praticas democraticas) apoiadas em duas principais
reivindicagdes, a saber: a extensdo do dominio em que as decisdes sdo tomadas de modo nao
partiddrio, e a defesa de que a autoridade democriética é legitima em razao da qualidade dos resultados e
nao meramente dos procedimentos. O caréter apolitico dessas propostas surge justamente da recusa de
elementos frequentemente associados a democracia, tais como a disputa, o desacordo, a deliberacio e a
abertura das decisdes majoritdrias a modificagdes (cf. URBINATI, 2014, p. 81). Desse modo, a rejeicdo
ao desacordo, ao dissenso e a énfase no resultado das decisoes politicas afeta a natureza procedimental
da democracia representativa.

Segundo Urbinati, o procedimentalismo democratico enfatiza que “o que dé sustentacio alegitimidade
politica é o fato de o processo acontecer do modo previsto para ele acontecer, nio o fato dele proporcionar
algum resultado desejavel” (cf. URBINATI, 2014, p. 81).! Nesse sentido, tomando-se como exemplo
temas polémicos como a legalizagdao do aborto ou do casamento gay, na perspectiva procedimental
qualquer resultado seria considerado legitimo desde que respeitados os requisitos formais exigidos para
a aprovagao de determinada norma; ja numa perspectiva epistémica ou apolitica, o préprio resultado,
independentemente da adequagao procedimental, pode ser questionado. Tal proposta tende a encorajar
posicionamentos que deslegitimam e desacreditam eleitores e representantes eleitos para a tomada de
decisdes relevantes, pois ressalta que seus julgamentos sdo baseados em razdes estratégicas ao invés de
em valores e bens superiores a priori, tais como a verdade ou a moralidade.

Como consequéncia, tem-se o descrédito nos atores politicos e 0 aumento da credibilidade em institui¢oes
e Orgaos técnicos, como os tecnocratas da economia e das finangas, os juizes e os experts nas mais diversas
dreas.” Segundo Urbinati, “o paradigma epistémico localiza o critério para o julgamento do que é bom ou
correto fora do processo politico, o qual desempenha uma funcio auxiliar, ndo impositiva” (cf. URBINAT]I,
2014, p. 86). Assim, embora se reconheca a importancia dos procedimentos democréticos de tomada de
decisdes, ressalta-se que eles serdo adequados & medida que consigam produzir o resultado almejado (a
verdade ou a moralidade). Desse modo, ao se atribuir a politica a necessidade de expressar a verdade ou
moralidade, institui¢des que sdo consideradas técnicas, como o judicidrio, passam a assumir relevancia e
receber credibilidade no cendrio politico.

Na defini¢ao de Urbinati, no 4mbito normativo o julgamento judicial é caracterizado pela imparcialidade
na avaliagdo dos fatos e dos dados envolvidos. Os juizes nao sio partes, sao externos ao caso analisado e
possuem o dever legal de argumentar e de agir em nome das instituigoes, devendo deixar de lado seus valores
e preferéncias pessoais. Ademais, os juizes nao precisam ser politicamente representativos, ao contrério,
eles devem agir apoliticamente justamente porque devem representar apenas a vontade consubstanciada
no direito. O poder contido no julgamento judicial é negativo ou de controle e fiscalizagao, pois depende
da vontade do soberano (o direito) e ndo da opinido do soberano (cf. URBINATI, 2014, p. 123s).

'Todas as tradugdes dos textos em lingua estrangeira sao de autoria propria.

*Problemas semelhantes sio apontados por Pinzani ao analisar a produgao do discurso tecnocritico e seus efeitos sobre a
democracia. Cf. PINZANTI, 2013, p. 152ss.
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Ainda na defini¢ao de Urbinati, por outro lado, o julgamento politico se caracteriza pela generalidade, nao
pelaimparcialidade, seu critério de definigao é o interesse geral da comunidade politica. A generalidade é
uma presungao a respeito da igual distribui¢ao do poder politico na sociedade. Tanto os eleitores quanto
os representantes envolvidos no caso sob consideragdo nao sao externos como os juizes e, exatamente por
estarazao, nao hd a exigéncia de imparcialidade. Embora nao haja a exigéncia de imparcialidade, espera-se
que os atores politicos ajam com legitimidade e com responsabilidade, levando em consideragio o interesse
publico e ndo apenas os interesses particulares.

O julgamento politico ocorre num contexto de pluralidade de opinides e, desse modo, produz leis
validas, nao leis verdadeiras. A expectativa de atuagdo responsavel por parte dos atores politicos (cidaddos
e representantes) repousa sobre elementos como os principios morais e constitucionais, a argumentagio
prudente, a ética da participacio, a cultura politica e o calculo politico (célculo das consequéncias da adogio
de um determinado posicionamento). Urbinati ressalta que o julgamento politico ganha forma dentro de
um contexto pragmético, nao fora ou contra tal contexto. Em outras palavras, num contexto de desacordo
politico cada uma das partes dissidentes possuiu razdes para defender seu posicionamento, e nio se trata
de sustentar que um posicionamento é verdadeiro e outro falso no sentido de que o julgamento politico
somente poderia produzir um tnico resultado (cf. URBINATT, 2014, p. 123ss).

Essa distingdao normativa entre julgamentos judiciais (imparciais) e julgamentos politicos (gerais, mas
ndo imparciais) é questionada por Jeremy Waldron que, em sua obra, sustenta que num contexto de
desacordos politicos em que o desenho institucional permita ao judicidrio decidir questoes controversas
como aborto ou casamento gay, entre outras, o julgamento politico prevalecera sobre o judicial.

3. Imparcialidade e Desacordos Politicos®

Waldron ¢ um filésofo e jurista que se filia & democracia radical, pois admite que tudo deve estar
aberto ao debate politico, isto é, ele ndo se preocupa em retirar do debate um rol de direitos (os direitos
fundamentais) que comumente estao submetidos a quéruns qualificados de votagdo para serem modificados
ou sao até mesmo considerados cldusulas pétreas. Em sua teoria, todos os direitos devem ser suscetiveis
de modificagdo por maioria simples em votagdes legislativas. (cf. WALDRON, 1999).

Sua proposta ¢ justamente deslocar o foco da filosofia e da teoria do direito da interpretagdo judicial
paraa elaboragao deleis dentro do poderlegislativo. A legislagio ocupa um lugar central em sua teoria. As
leis, diz ele, “sao essencialmente, e nao apenas casualmente, o produto de assembleias amplas e polifonicas,
e esta caracteristica deveria ser crucial para nossa compreensao de como operar com as leis, isto é, de
como interpreta-las e de como integra-las no esquema mais amplo do direito” (WALDRON, 1999, p. 10)

Um conceito importante trazido por Waldron para a andlise da relagao entre direito e politica é aquele
de “circunstancias da politica” Adaptado do conceito de “circunstincias da justica” de John Rawls,
as circunstancias da politica sio constituidas pela existéncia de desacordos politicos ou morais e pela
necessidade de decisdes com autoridade politica para regular o desacordo.

Os desacordos sao inerentes as sociedades contemporaneas, as quais sao plurais em relagao a concepgoes
de justica e de vida boa. Contudo, a existéncia de desacordos nao deve, segundo Waldron, ser entendida
como um sinal de crise no direito, pois é natural que o direito, diante das circunstincias da politica, “tenha

*Alguns aspectos da obra de Waldron jé foram por mim analisados em outros trabalhos (cf. CONSANI, 2014; CONSAN],
2015a; CONSANI, 2015b; CONSANI, 2016) e sao aqui retomados para analisar os problemas relacionados a (im)parcialidade
do poder judicidrio.

*Para uma anélise aprofundada desse conceito, ver RAWLS, 2008, p. 153ss.
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pretensdes que conflitem com o sentido de justiga de alguns ou de muitos dos que se encontram sob
sua autoridade” (WALDRON, 1999, p. 7). Nio obstante a naturalidade dos desacordos em sociedades
plurais, o autor sustenta ser necessario a uma teoria do direito e, principalmente a uma teoria da autoridade,
apontar quais os procedimentos democraticos e constitucionais sao adequados em caso de desacordo
entre teorias da justica concorrentes. (cf. WALDRON, 1999, p. 3). Isso porque em seu entendimento a
principal caracteristica do direito em sociedades marcadas pelas circunstincias da politica é “permitir-nos
agir diante do desacordo” (WALDRON, 1999, p. 7).

O desacordo inevitavel e compativel com a politica, contudo, parece ter um contetdo normativo. Neste
ponto, Waldron compartilha com os teéricos da democracia deliberativa que o desacordo vidvel para as
préticas democriticas é o denominado desacordo razodvel ou de boa fé. Argumentar de boa fé, explica ele, “é
apresentar razdes que (alguém pensa que) o outro deveria aceitar, e que duas ou mais pessoas persistam em
seus argumentos lhes faz perceber e buscar a mesma possibilidade de que ao final as mesmas consideragées
serdo capazes de convencer a todos.” (WALDRON, 1999, p. 91).

Para Waldron, questdes controversas a respeito de direitos em desacordo devem entdo ser decididas pelo
povo, ou por seus representantes. A retirada desses direitos do debate politico, com o intuito de protegé-los,
tere o ideal democriético e de autogoverno. A democracia tem, assim, que assumir o desacordo. O autor
aceita que “tudo estd em disputa na democracia, incluindo os direitos associados com a prépria democracia.
Ou, certamente, tudo o que estd submetido ao desacordo de boa-fé estd em disputa.” (WALDRON, 1999,
p- 303). Ele nem sequer admite que esses direitos figurem no debate politico protegidos pela exigéncia
de um quérum especial ou decisao por maioria qualificada. Em seu entendimento, a dificuldade de se
atingir a maioria requerida em um quérum qualificado apenas reforga o carater de restrigao atribuido aos
direitos assim resguardados.

Na esteira dessa concep¢io, a democracia nao pode ser avaliada apenas pelos seus resultados. Para
Waldron, é preciso fazer uma distingao entre “decisoes sobre a democracia e decisdes tomadas por meios
democréticos” (WALDRON, 1999, p.292). Esse é um argumento que leva a discussao para a consideragao
das responsabilidades dos cidadaos, das legislaturas e das cortes. Se uma decisao ¢ avaliada pelo resultado
parte-se do pressuposto que, se uma lei aprovada pelo legislativo fere direitos requeridos para uma
democracia, entao essa lei deve ser considerada nao democratica e, por conseguinte, a democracia tem
um ganho quando uma corte constitucional impede que tal legislagao seja aplicada. No entendimento
de Waldron,

Se uma questdo vem para a decisao politica em uma comunidade, um membro da comunidade pode razoavelmente
pedir para participar da decisao em termos iguais com seus concidadaos. Nessas circunstancias pode haver todos os
tipos de razdes para negar sua solicitagao, mas seria absurdo nega-la sob o fundamento de que a questao era sobre
democracia. Isso seria absurdo porque falharia em enderecar sua preocupagao a uma questao sobre democracia que,
tanto quanto qualquer questao politica, deveria ser decidida por meios democraticos. (WALDRON, 1999, p.293)

Portanto, os direitos em desacordo devem ser decididos pelo povo ou por seus representantes. Por essa
razdo, Waldron entende que hd uma perda para a democracia quando alegislatura eleita de uma sociedade
é submetida ao poder judicial.

Waldron enfrenta o problema do ativismo judicial em muitos dos seus textos, mas em um ensaio de
2006 denominado The Core of the Case Against Judicial Review® ele apresenta um desenho institucional

SEste artigo foi inserido na obra Political Polical Theory, publicada em 2016.
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que busca evitar a atuagio politica dos tribunais constitucionais. Nesse texto ele faz uma distin¢io clara
entre revisao judicial em sentido forte (que ele rejeita) e em sentido fraco (que ele aceita).®

A revisio judicial em sentido forte ¢ definida a partir dos seguintes elementos: a) as cortes possuem
autoridade para nio aplicar um estatuto a um caso particular ou para modificd-lo (na sua aplicagdo) a
fim de adequé-lo aos direitos fundamentais; b) as cortes possuem autoridade para deixar de aplicar um
estatuto; c) ou ainda, as cortes possuem autoridade para derrubar leis em sua totalidade ou em parte.
(WALDRON, 2006, p. 1354)

Waldron considera que a defesa da revisao judicial em sentido forte ndo pode ser realizada com base
nas manifestagoes histdricas e nos efeitos que tais decisées produzem. Contrapondo-se a uma afirmagao
de Dworkin em O Império do Direito, segundo a qual “os Estados Unidos sao uma sociedade mais justa
do que teriam sido se seus direitos constitucionais tivessem sido confiados & consciéncia de institui¢oes
majoritarias” (DWORKIN, 2003, p. 426), Waldron considera que ndo existe uma relagio (necessaria)
entre revisao judicial e justica.. Segundo ele, essa é uma questao mal colocada. O quanto a revisio judicial
é capaz de tornar uma sociedade mais justa é algo de dificil verificagao, pois se decises como a de Brown
vs. Board of Education” foram capazes de promover a igualdade racial e combater a segregacao, por outro
lado, durante a Lochner era®, cortes americanas estaduais e federais revogaram aproximadamente 150 partes
de leis que protegiam as relagdes e condigdes de trabalho tais como saldrio minimo, proibi¢ao de trabalho
infantil entre outras. (WALDRON, 1999, 288). Assim, tanto exemplos de justica quanto de injustica
podem facilmente ser encontrados na jurisprudéncia de cortes constitucionais. Por essa razao, a defesa da
revisao judicial ndo pode ser feita apenas sob o argumento da justica. Para Waldron, o que se deve verificar
é arelacdo existente entre revisao judicial e democracia, ou melhor, a compatibilidade entre ambas.

A partir dessa perspectiva, a revisao judicial em sentido forte é considerada vulnerével em dois pontos:
em primeiro lugar, nao é o meio adequado para uma sociedade avaliar direitos sobre os quais discorda;
em segundo lugar, é politicamente ilegitima, pois é uma decisdo majoritiria de um pequeno niimero
de oficiais ndo eleitos, logo, fere o principio da representagio e da igualdade politica. (cf. WALDRON,
2006, p. 1351) Waldron sustenta que, embora a revisio e interpretacdo judicial sejam necessarias, nao
se pode inferir disso que outras institui¢des ndo possam também ter o poder de revisar entendimentos
oficiais sobre direitos. O autor acredita ser um grande erro considerar que os direitos que os juizes estao
interpretando e revisando sao colocados além do alcance da reinterpretacio e revisio democrética. Em seu
entendimento a questao é melhor colocada da seguinte forma: ou uma sociedade assume a necessidade
de emendas constitucionais ou ndo e, uma vez consideradas necessdrias, as emendas devem ser feitas por
instituicdes representativas democraticas. (cf. WALDRON, 1993, p. 42).

Por fim, Waldron lanca luz sobre a confusdo entre os 4mbitos normativos e descritivos na anélise da
relagio entre democracia, direitos e poder judicidrio ao refutar a defesa do ativismo judicial amparada nas
imperfei¢oes da democracia. Segundo ele, ao se atribuir aos tribunais um papel mais proeminente do que
aquele dos cidaddos e de seus representantes na interpretagio de direitos em desacordo, busca-se tirar

60 termo utilizado pelo autor é judicial review. Na teoria politica e constitucional brasileira o termo utilizado ¢ “controle de
constitucionalidade”. Optou-se aqui pela manutengio do termo judicial review porque o controle de constitucionalidade pode
ser realizado também por outras institui¢des além do poder judicidrio como, por exemplo, pelo préprio poder legislativo antes
mesmo da promulgagio de umalei ou, dependendo do desenho institucional, o controle de constitucionalidade pode ser realizado
por institui¢des politicas e nao judiciais. O argumento de Waldron ¢é dirigido ao poder judicidrio.

"Decisao da Suprema Corte norte-americana de 1954 que declarou a inconstitucionalidade de leis estaduais que estabeleciam
a segregacao racial nas escolas publicas.

SEste termo é utilizado para nomear um periodo da histéria juridica norte-americana, entre o final do século XIX e o inicio do
século XX, no qual o poder judicidrio declarou inconstitucionais vérias leis que protegiam direitos sociais.
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o poder de cidadaos ordindrios sobre questdes de mais alta importancia politica e moral. Desse modo,
ao invés de se falar sobre dificuldades contramajoritdrias, dever-se-ia distinguir entre cortes decidindo
por voto majoritério e cidaddos ordindrios decidindo por voto majoritério pois, ao final, é também desse
modo que sio decididos casos controversos dentro dos tribunais constitucionais. Entio, a questao é quem
consegue participar? E nao como se decide em caso de desacordo, pois a resposta para como, é sempre,
por maioria. (cf. WALDRON, 1993, p. 45).

Waldron considera que seria mais adequado para as democracias constitucionais um desenho institucional
no qual a atuagio judicial na interpretacio de direitos em desacordo se desse a partir da pratica do que ele
denomina revisdo judicial em sentido fraco, a qual ocorreria do seguinte modo: as cortes podem inspecionar
alegislacao arespeito de sua conformidade com os direitos fundamentais, mas os juizes nao podem deixar
de aplicd-la ou moderar sua aplicagio simplesmente porque de outro modo direitos seriam violados;
esse modelo confere aos juizes pouca autoridade; um classico exemplo é o Reino Unido onde as cortes
podem revisar alegislacao e declarar a incompatibilidade com os direitos fundamentais, mas niao podem
invalida-la. (cf. WALDRON, 2006, p. 1355).

A revisao judicial em sentido fraco, no entendimento de Waldron, é o modelo que permite conciliar o
ideal de protegao aos direitos fundamentais com o ideal de soberania popular. Esse modelo seria adequado
para sociedades nas quais estivessem presentes as seguintes condigdes: a) instituicdes democraticas em
ordem razodvel de bom funcionamento incluindo um legislativo representativo eleito na base do sufrdgio
universal; b) um conjunto de instituigdes judiciais em boa ordem de funcionamento escolhidas de forma nao
representativa para ouvir reivindicagdes individuais e assegurar o Estado de Direito; c) o comprometimento
da maior parte dos membros da sociedade e de seus oficiais com os direitos individuais e das minorias;
d) um desacordo substancial, de boa fé e persistente sobre direitos. (cf. WALDRON, 2006, p. 1355).

Para Waldron, a revisao judicial em sentido forte impede que o desacordo sobre direitos seja confrontado
diretamente, pois ele é sempre colocado como uma questao de interpretagao do direito e jogado para
dentro dos tribunais constitucionais. Além disso, tratar a autoridade judicial como a principal base para
o refor¢o constitucional deixa a constitucionalidade do préprio poder judicidrio sem controle externo.
Conectado aisso hd o perigo de que a revisao judicial possa facilmente tornar-se uma forma de elaboragao
dalei pelo judicidrio. (cf. WALDRON, 2009, p. 278). Analisada desse modo, a revisdo judicial em sentido
forte é incompativel com a democracia.

Assim, de acordo com os critérios anteriormente colocados para andlise da democracia, quais sejam,
decisdes sobre a democracia e decisdes tomadas democraticamente, Waldron sustenta que ainda que
as decisdes tomadas por cortes judiciais sejam bem sucedidas em seus resultados (o que ainda assim
depende de critérios varidveis), elas comprometem o ideal democratico porque, em seu entendimento,
nao sao tomadas democraticamente. Recusar a revisao judicial em sentido forte é, para o autor, um modo
de ressaltar “a dignidade da legislagao”. Nosso respeito pela legislacao, diz ele, “¢ em parte o tributo que
deviriamos prestar a realizagao da agdo coletiva combinada, cooperativa e coordenada nas circunstincias
da vida moderna” (WALDRON, 1999, p. 101).

Desse modo, um dos pontos bastante relevantes levantados por Waldron para pensar a relagao entre direito
e politica, poderjudicidrio e democracia, é justamente o argumento de que no contexto das circunstancias
da politica qualquer institui¢ao legitimada a agir politicamente ndo serd técnica ou imparcial, mas sim
politica. Esse argumento, que é também um importante esclarecimento a respeito do papel do poder
judicirio no 4mbito normativo, permite as sociedades atuais analisar com menos ingenuidade e talvez
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com menos paixoes as decisoes de seus juizes e tribunais, como aquelas do judicidrio brasileiro que tém

causado tanto espanto e desconforto aos cidaddos quanto danos aos direitos individuais e & democracia.’

H4, ainda, um outro argumento apresentado por Waldron passivel de ser explorado a partir dessas
reflexdes, a saber, que a revisao judicial em sentido forte fere o principio da separagdo dos poderes e,
consequentemente, viola o ideal do Estado de Direito. Esse argumento serd analisado a seguir.

4. Ativismo Judicial, Separacao dos poderes e Estado de Direito

Ao debrugar-se sobre a tradigao tedrica da separagao dos poderes, Waldron considera haver uma grande
confusio conceitual entre trés principios, a saber: a separacdo dos poderes, a divisao dos poderes e os
freios e contrapesos. Em um artigo intitulado Separation of Powers in Thought and Practice? ele se propoe
aisolar e a elucidar o conceito de separagao dos poderes, defendendo a relevancia desse principio para a
teoria e prética politica e constitucional hodierna.

Na tarefa de isolar e compreender a importancia do principio da separacio dos poderes, Waldron toma
como ponto de partida a divisao do governo em suas trés principais fungoes: legislativa, executiva e judicidria.
Segundo ele, essa divisao tem dois pontos importantes: primeiro, que o exercicio do poder politico nao é
algo simples e, em segundo lugar, que cada fungao é importante e levanta questoes institucionais distintas.
Surge aqui entdo o argumento da importé4ncia da articulagao no governo, o qual, por sua vez, implica uma
relagdo entrelagada entre o principio da separagio dos poderes e o Estado de Direito.

A ideia de governo articulado esta relacionada a separagiao dos poderes, mas nao a sua completa
independéncia. Essa ideia implica uma conexao entre as diferentes fungées, a qual ocorre por meio de
etapas e de competéncias, isto ¢, do que compete a cada uma das fun¢des do governo em um determinado
momento. O governo articulado requer, por exemplo, que para o poder do Estado incidir sobre o individuo
deve haver uma série de etapas e procedimentos que devem preceder a sua atuagao: a promulgacio de uma
lei proibindo uma determinada ac3o deve preceder qualquer acusagido, do mesmo modo que qualquer
punicio deve ser antecedida por uma decisdo judicial com a possibilidade de defesa, e assim por diante.

Essa é uma descrigao tipica do que é abarcado pelaideia de Estado de Direito, ou seja, um Estado no qual
todos, inclusive o préprio governo em suas agdes, submetem-se as normas anteriormente estabelecidas.
Mas Waldron ressalta que a ideia de Estado de Direito implica também a observancia de etapas, isto é, “a
exigéncia de que a a¢do do governo deve, em geral, ser conduzida sob os auspicios da lei, o que significa
que, a menos que haja muito boas razdes ao contrério, a lei deve ser criada para autorizar as agdes que o
governo vai ter que realizar”(WALDRON, 2013, p. 457).

Todas as etapas acima mencionadas devem assegurar as exigéncias do Estado de Direito, tais como os
principios da clareza, promulgacao, integridade de expectativas, devido processo legal e assim por diante,
além de ter o dever de incorporar elementos como a liberdade, a dignidade, o respeito e a abertura do
processo para a participagao dos cidadios. Segundo Waldron, “hd uma séria falha do Estado de Direito
quando qualquer um desses varios passos é omitido, ou quando dois ou mais deles sao obscurecidos e
tratados como nio separados” (WALDRON, 2013, p. 458).

O governo articulado, entretanto, nao é necessariamente uma forma de limitagao ou de restrigao a
agao politica. Embora Waldron reconhega que o governo articulado pode tornar mais dificil a propria
agao politica na medida em que exige a coordenagao de agdes das varias fungdes, ele considera que o
papel principal desempenhado pelo governo articulado é de canalizar a agao ao invés de restringi-la. Por

°As agdes e decisdes emanadas no 4mbito da Operacio Lava Jato podem ser tomadas como exemplo dessa consideracao.
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meio da canalizacdo da agdo politica abre-se o processo de decisao para o acesso das partes envolvidas,
sejano que diz respeito a elaboragio das leis, seja no que diz respeito ao exercicio do direito de defesa em
processos judiciais, por exemplo.

A refutacio a nogao de restri¢ao ou limitagao, que jd havia aparecido anteriormente na teoria de Waldron
para defender uma forma mais democritica de relacionar o conceito de Constitui¢io com as préticas
democraticas'®, agora figura também como um elemento relevante para se compreender o principio da
separac¢ao dos poderes. Do mesmo modo, quando se substitui, no principio da separagao dos poderes, a
. . “« s~ «1: . » “« . ~ ~ Iyt :
ideia de “restri¢ao” ou “limite” pela de “canalizagao” da agdo politica, parece haver um argumento mais
favoravel & democracia justamente por admitir a abertura das institui¢des as partes que eventualmente
serdo atingidas pelas agdes (legais) do governo.

Assim, o modo singular proposto por Waldron para a compreensao do principio da separacdo dos
poderes é relevante para a realizagdao de um governo articulado. Segundo ele,

Aseparagao dos poderes exige nao somente que o legislativo, o judicidrio e o executivo concorram no uso do poder
contra uma pessoa particular, X. Ao invés disso o legislativo deveria fazer seu trabalho — trabalho legislativo — nessa
questdo, que realmente significa ndo tratar a situagao de X especificamente. O judicidrio deveria fazer seu trabalho
de julgamento em consideragao a X e a relagao de X com a lei que o legislativo aprovou. E o executivo deveria
fazer seu trabalho de administrac¢ao, ndo somente a acusagio de X e a execucio de qualquer ordem contra ele,
mas também o desenvolvimento de amplas estratégias de implementagio da legislacao que o legislativo aprovou
(WALDRON, 2013, p. 460)."

Anocio de governo articulado aponta para as conexdes entre o ideal de Estado de Direito e o principio
da separacio dos poderes. Ser regulado pelo direito, afirma Waldron, é ser regulado “por um processo que
responde a articulagdo institucional requerida pela Separa¢ao dos Poderes — deve haver elaboragao dalei
antes de haver julgamentos ou administragao; deve haver julgamento, e o devido processo que isso implica,
antes que haja a execucdo de qualquer decisao” (WALDRON, 2013, p. 459). O Estado de Direito exige
que todas as fungdes e autoridades do governo sejam exercidas por meio de formas institucionais e de
procedimentos regulados pelo direito e, nesse sentido, sejam articuladas. Embora cada um dos poderes
— legislativo, executivo e judicidrio — tenha algo a dizer antes que o direito exerca um impacto sobre os
individuos, cada um deve “dizer algo” separadamente. Waldron considera que o principio da separagao
dos poderes exige que as fungdes do governo

(...) tenham, cada uma delas, uma integridade em si mesma, que é contaminada quando consideracdes executivas
oujudiciais afetam 0 modo em que a legislagio é realizada, que é contaminada quando consideragoes legislativas
e executivas afetam o modo em que a fungio judicial é cumprida, e que é contaminada quando tarefas especificas
do executivo sdo confundidas com as tarefas de legislar e de julgar (WALDRON, 2013, p. 460).

Ele ndo estd chamando de “contamina¢ao” o sistema de freios e contrapesos que promove o muatuo
controle entre as fungoes de governo. Estd, sim, se referindo a um exercicio de determinada fungao que
extrapola suas finalidades especificas e trata essas fungdes de modo a nao as distinguir ou a pular etapas.

' Em um texto de 2009 denominado Constitutionalism — A Skeptical View, Waldron faz uma dura critica ao constitucionalismo
moderno (e a0 contemporineo dele decorrente) por considerar que as teorias constitucionais criam um severo conflito entre os
ideais da protegio aos direitos fundamentais e da soberania popular. Neste texto, ele recusa a associagio do conceito de Constituigio
com os termos “restri¢do” ou “limita¢ao”. Em seu entendimento, se o conceito de Constitui¢ao é definido a partir da ideia de
restrigdo e de limitagao pode haver uma tensio ou contradicio entre o ideal de Constituigao e aquele de soberania popular, uma
vez que a Constituicao é representada como algo que limita e restringe a soberania popular no intuito de salvaguardar os direitos
fundamentais. Cf. WALDRON, 2009, p. 267-282.

" O italico consta no original.
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Assim, a principal caracteristica da atuagao do poder legislativo, por exemplo, é a elabora¢ao de normas
gerais. A fungao legislativa estaria contaminada, portanto, se o poder legislativo passasse a aprovar normas
especificas destinadas a um individuo ou grupo. Isso violaria sua integridade na medida em que nao cabe
ao poder legislativo aprovar normas particulares, mas sim normas gerais, com generalidade normativa e
justificativa geral. Ao criar normas particulares, a contaminagao ocorreria seja porque um mesmo ramo
do governo estaria concentrando duas fungdes — a criagiao de normas gerais e particulares, seja porque a
sociedade nao teria o beneficio do legislativo fazendo seu trabalho distintivo e importante. O papel do
principio da separa¢do dos poderes nesse caso é justamente tornar mais dificil a agao de subverter a criagao
de normas gerais em nome de interesses especificos. Essa seria uma forma do préprio poder legislativo
contaminar sua integridade (cf. WALDRON, 2013, p. 560/561).

No que diz respeito ao poder judicidrio, a contaminagao de sua integridade parece ser mais delicada e
complexa, uma vez que ao fazer uso do poder de interpretacio de normas ji existentes os juizes acabam
por criar novas normas. Waldron ressalta que a familiaridade que se tem atualmente com a atividade
legislativa do judicidrio “ndo pode nos cegar com relagao as dificuldades que isso coloca do ponto de
vista da separagdo dos poderes” (WALDRON, 2013, p. 462). Entre essas dificuldades, o autor destaca a
inseguranga juridica gerada pela situagdo em que ao aplicar uma norma a um caso concreto o juiz estd ao
mesmo tempo criando e aplicando retroativamente a lei. Assim, nesse caso nao ocorre apenas a indistingao
entre as fungdes de legislar e de julgar, mas também é pulada uma etapa do processo de governo articulado,
pois a lei serd criada no momento de sua aplicagao. Na opinido do autor, tais dificuldades nio sdo “nem
evitdveis nem insuperaveis, mas elas sao o tipo de dificuldades que surgem quando alégica de uma espécie
de fungio do governo é contaminada por outra” (WALDRON, 2013, p. 463).

Em outros textos, exatamente no intuito de evitar esse tipo de problemas, Waldron tem sustentado,
vinculando-se ao positivismo juridico, que a atividade interpretativa do judicidrio deve ater-se a letra da
lei, sem apelo a consideragdes morais ou politicas e tampouco as inteng¢des do legislador, pois o que possui
autoridade é somente o texto aprovado pelo poder legislativo. Isso, em seu entendimento, ¢ um modo
de manter a fidelidade 4 autoridade do legislador democrético e de nao promover a indistingao entre as
funcoes do governo (cf. WALDRON, 1999, p. 119-146). As criticas formuladas por Waldron 2 revisio
judicial em sentido forte e sua defesa de um modelo de revisao judicial em sentido fraco, apresentados
na secao anterior, também chamam a atencao para a necessidade de se pensar um desenho institucional
capaz de ater-se a ideia do governo articulado.

S. Consideragoes finais

O proposito deste artigo foi retomar, principalmente a partir da obra de Jeremy Waldron, a literatura
que tem sido produzida a fim de questionar a tese da superioridade do poder judicirio como férum para
a discussio e deliberagio a respeito de principios e de direitos em desacordo.

Desde o final dos anos de 1990, Waldron é uma das vozes que tem se levantado e questionado a distingao
de tratamento atribuida as instituigoes legislativa e judicidria, que considera o legislativo como local de
troca de favores, de realizacdo de negociatas, de corrupgao e predominio do interesse privado sobre o
publico, ao passo que o judicidrio é tomado como um lécus afastado dos interesses e paixdes da maioria,
assim como um férum de tomada de decisdes técnicas, arrazoadas e que visam o interesse publico. Esse
tratamento muitas vezes encontra suporte na confusao metodoldgica mencionada nas primeiras paginas
desse artigo, isto ¢, enquanto o judicidrio é avaliado a partir de critérios normativos (como deveria ser),
o legislativo é tratado a partir de critérios descritivos (como ¢).
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Como mostra Waldron, as divergéncias existentes em sociedades plurais, que encontram-se nas
circunstdncias da politica, faz com que disputas a respeito do significado de principios constitucionais e
de direitos em desacordos nao possam ser consideradas meramente como divergéncias técnicas, isto é,
divergéncias sobre qual é a melhor interpretagio de direitos assegurados constitucionalmente. Temas
como casamento gay, cotas sociais e raciais, aborto, protegao a privacidade, liberdade de expressio e de
ir e vir, entre outros, provocam discordancias profundas entre os cidadios e, por esta razdo, quando essas
divergéncias sao interpretadas e decididas, seja dentro do legislativo ou do judicidrio, os resultados nao
serdo meramente técnicos, mas sim politicos.

O desvelamento da imparcialidade ou da tecnicidade das decisées judiciais promovido por teorias
como a de Waldron é importante para esclarecer o que estd em jogo e como o jogo estd sendo jogado. No
contexto das sociedades democraticas hodiernas, e principalmente no contexto da sociedade brasileira,
verifica-se que a defesa do judicidrio como melhor férum de decisao sobre principios deixou de restringir-se
as teses académicas e alcangou o publico em geral. Desse modo, o argumento da imparcialidade judicial,
isto é, que a decisao tomada por um magistrado é técnica e nao politica, facilmente transforma-se em um
argumento em prol da verdade de uma posigao politica em detrimento da outra. Como alertou Urbinati
ao considerar a democracia epistémica ou apolitica como uma desfiguragao da democracia, a busca da
verdade ou da moralidade no 4mbito da politica tende a reprimir os conflitos e a sufocar os desacordos
que sao inerentes as sociedades pluralistas.

Ao reconhecer a inevitabilidade do aspecto politico em decisdes sobre direitos em desacordo, a teoria
de Waldron chama a atengio para alguns remédios que podem ser propostos, a saber, a tentativa de evitar
interpretagdes judiciais que se afastem em demasia do texto da lei, um desenho institucional no qual o
poder judicidrio e, em especial, os tribunais constitucionais nao tenham a possibilidade de declarar a
nulidade de uma norma aprovada pelo poder legislativo e, por fim, a defesa da tese de que, para que o ideal
de Estado de Direito sejalevado a sério, é preciso colocar em prética a proposta de um governo articulado,
no qual o principio da separagdao dos poderes implica que as etapas de producio e aplicacio do direito
devem ser respeitadas, justamente para assegurar aos cidadaos a previsibilidade inerente a ideia de Estado
de Direito. Essa proposta fica comprometida quando um tribunal, sob o argumento de interpretacao de
normas constitucionais abstratas (como os direitos fundamentais) cria o direito e a0 mesmo tempo o
aplica. Nesse sentido, seria possivel afirmar, com Condorcet, que estariamos diante de uma espécie de
despotismo indireto, uma vez que o poder judicidrio, com sua participagdo na fungao legislativa, faz uso da
arma mais respeitivel — a lei — de modo a gerar inseguranca e abalar a previsibilidade do direito.

As teses de Waldron, contudo, parecem nio prescindir de um bom funcionamento dos poderes
legislativo e executivo (democraticamente eleitos), pois na auséncia da possibilidade de o poder judicidrio
realizar um “veto” a normas que violam direitos, as demais institui¢des, e inclusive os cidadios, devem
estar amadurecidos para realizarem, por meio de outros canais, essa espécie de controle (ainda que seja o
canal das elei¢des periddicas, pelo qual é possivel evitar a eleicao de representantes que ameacem direitos,
liberdade e a prépria democracia).

Emumlivro de 2012 denominado The harm in the hate speech, Waldron compara o ambiente democratico
ao meio ambiente. Segundo ele, é papel do direito e das institui¢des impedir que 0 ambiente democratico
seja poluido por uma cultura de intolerancia ou de 6dio, do mesmo modo que as leis proibem a poluicio
ambiental, uma vez que, apds a poluicio, os danos podem ser irreversiveis. Desse modo, sua teoria parece
pensar em modos de se manter um circulo virtuoso em sociedades democréticas. Contudo, a questdo que
ainda fica aberta, e essa me parece ser a nossa questao neste momento, é como agir quando o ambiente
democriético jé foi poluido. Em outras palavras, se trata de pensar nos modos de romper com o circulo
vicioso.
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Resumo: uma das teses fundamentais de Habermas no que diz respeito a relagdo entre direito e moral é que o direito
alivia trés exigéncias que sao feitas a moral, quais sejam, exigéncias cognitivas, motivacionais e organizacionais. Os
defensores de uma relacédo forte entre direito e moral, como Dworkin, sustentam que a moral deve ser chamada para
resolver os casos dificeis do direito. Ora, Habermas parece afirmar justamente o contrario, a saber, que € o direito
que é chamado a suprir um déficit cognitivo da moral. O texto explora as consequéncias dessa afirmacédo para a
teoria discursiva do direito de Habermas, em relacdo a uma das teses fundamentais do positivismo juridico, qual
seja, a de que a moral ndo pode ser um fundamento para o direito justamente por causa de sua indeterminacao
cognitiva, razao pela qual os positivistas juridicos afirmam o elemento de decisao ultima da autoridade do direito,
sem que, para tal, o conteudo seja o ponto determinante. O texto coteja o quanto a teoria discursiva do direito de
Habermas se aproxima ou se afasta dessa tese fundamental do positivismo juridico.
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theory of law, in relation to one of the fundamental theses of legal positivism, namely, that morality cannot be a
foundation for law precisely because of its cognitive indeterminacy, which is why legal positivists affirm the element
of ultimate decision of the authority of law, without the content being the determining point. The text compares how
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Direito e moral: separacao ou subordinagio

O positivismo juridico pode ser caracterizado pela tese segundo a qual nao hd conexao necessdria entre
direito e moral® A corrente contriria a esta é justamente a que defende uma conexao necessaria entre o
direito e a moral. Santo Tomads, por exemplo, ndo chega a dizer que a “lex iniusta non est lex”, mas sim
que “non lex sed legis corruptio™ [ndo ¢ lei, mas uma corruptela de lei]. Mesmo na aplicagdo do direito,
ele afirma: “injustum judicium judicium non est™ [um julgamento injusto ndo é um julgamento]. Na
atualidade, Alexy defende a tese de que uma norma ou uma decisao juridica moralmente errada seria

efeituosa no sentido de nao ser uma norma juridica tout court’.
defeit tido d dica tout court®

As criticas de Habermas ao positivismo juridico s3o bastante evidentes em sua obra. Porém, para bem
avaliar a relagdo entre a teoria discursiva do direito e o positivismo juridico hd que se ter presente a relagio
entre direito e moral por ele proposta. Se a tese da separagao entre direito e moral puder ser considerada
um dos elementos principais da defini¢do do positivismo juridico, ndo se poderd, entdo, obliterar o
tratamento da mencionada relagao, a qual estd no cerne da obra de Habermas sobre o direito. De fato, j&
no prefécio de FGS, ele escreve que arelagao complementar entre direito e moral no é mais entendida por
ele, na obra em questdo, do mesmo modo como o fizera nas Tanner Lectures’. Nesse sentido, ele imputa a
Apel um acesso a problematica “por demais normativista”®, sugerindo, portanto, como sendo sua prépria
posi¢ao, uma ligagao menos normativa do direito 4 moral ou, qui¢d, uma ligacao simplesmente funcional.
Ahipétese acalentada neste estudo é a de que Habermas inverte a mencionada relagao. Se antes defendia
que a moral complementava o direito, agora é este que passa a complementar aquela. Melhor dito, apesar
de ele sustentar uma complementagio reciproca’ entre direito e moral, a complementagio juridica da
moral passa a ter franca vantagem sobre esta ultima, como ver-se-4.

As consequéncias de tal troca de posigao determinarao boa parte dos esclarecimentos que o presente artigo
pretende fazer. Deve-se ajuntar a essa proposi¢ao, ainda, a tese da neutralidade do principio do discurso,
tese que originard um principio de justificagao proprio para a moral e, também, um principio préprio para
o direito, sugerindo forte independéncia do direito com respeito a moral. Em relagao, especificamente, ao
papel da ética discursiva no empreendimento da filosofia do direito de Habermas, hd quem sustente a sua
supressao da arquitetonica de FG, interpretagao que portaria conexao estrita com a tese da neutralidade
moral do principio do discurso. As duas teses, aqui mencionadas, da complementaridade e da neutralidade,
concernem a determinagdes internas a propria teoria discursiva do direito na formulag¢do que lhe confere
Habermas, sendo, dessa forma, de particular importancia para os objetivos pretendidos.

Ademais, sob um ponto de vista estrutural da obra habermasiana, o tratamento do positivismo juridico
pode ser mapeado do seguinte modo: 1] o positivismo juridico é criticado de forma direta, a partir do
exame, feito por Habermas, da regra de reconhecimento de Hart'°. £ neste ponto, portanto, que Habermas
trata diretamente de Hart e parece criticd-lo de uma perspectiva dworkiniana, ou seja, a critica se di porque
a regra de reconhecimento valida o que seria o direito apenas através da legalidade dos procedimentos
legislativos, em detrimento da consideragao pelo contetido'!. Naresolugio de casos dificeis, isso levaria ao
decisionismo, pois o juiz faria seu julgamento discricionariamente. Entretanto, como se pretende mostrar,
nao sé o apelo a conteudos é problematico nos termos da teoria discursiva do direito, como, também, a
especificagdo de tais contetudos é deixada ao préprio direito operar, em razio da tese da indeterminacio
cognitiva da moral; 2] no préprio titulo de sua obra Faktizitit und Geltung, a palavra Faktizitit indica
uma referéncia direta ao cerne do positivismo juridico, em um sentido que serd explicitado mais abaixo.
Com relagao a segunda palavra do titulo, ela remete, por seu turno, ao cerne de sua teoria discursiva do
direito. Parece, assim, que ele tenta reconciliar o positivismo juridico com a teoria discursiva do direito. O

UTrFG1 p.250 [FG p. 247].
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ponto, contudo, pretende-se sustentar, é que tal reconciliagdo é feita com franca vantagem para as teses do
positivismo juridico. Vale observar, em acréscimo, que Habermas é um critico ferrenho da teoria do direito
natural, rival histdrica do positivismo juridico. Ainda que ele afirme, categoricamente, que “a nau da teoria
do discurso navega entre os escolhos do direito natural e do positivismo do direito”'?, é somente o direito
natural que ele sustenta ndo estar mais disponivel*. O que Habermas pretende é substituir o direito natural
pela ética discursiva. Porém, sendo a ética discursiva de estirpe p6s-metafisica, é de se perguntar se ela pode
cumprir, ainda que de forma andloga, a fungdo que antanho cumpria o direito natural, e como ela o faz.

A seguir, expor-se-d o positivismo juridico, especialmente em sua versao exclusivista, a fim de, em
seguida, comparar seus argumentos com certas consequéncias implicadas na teoria discursiva do direito
de Habermas.

Positivismo juridico: a tese da separacao entre direito e moral

Raz, dentre outros'¥, destaca que um dos problemas centrais da Filosofia do direito é aquele da natureza
do direito, ou seja, da busca por uma resposta a pergunta pelo que é o direito. Nesse sentido, ele aponta
trés teorias que tentam determinar o que é o direito: (1) a teoria linguistica, em parte seguida por Hart,
segundo a qual “all legal statements are statable by the use of sentences of the form ‘Legally p”'5; (2) a
teoria da perspectiva do advogado, em parte seguida por Kelsen e Dworkin, para a qual “the law has to do
with those considerations which it is appropriate for court to rely upon in justifying their decisions™"*.
Raz anota que teorias com esta perspectiva tém em vista o momento da deliberacio, o que levaria a
busca de uma justificacao, finalizando por assumir uma conotagio especificamente moral, pois a moral
concerniria precisamente nas melhores justificagdes das normas e das agdes; (3) a teoria institucional,
como a de Austin, Bentham e do préprio Raz, nos termos da qual “law consists only of athoritative
positivist considerations”"’. Uma teoria assim concebida nao teria conotagao moral porque trataria da
parte executiva do direito e ndo da parte deliberativa.

De acordo com essa estrutura conceitual, para se ter uma defini¢do mais precisa do positivismo juridico
poder-se-ia recorrer a uma passagem da obra de Austin:

“The existence of law is one thing; its merit or demerit is another. Whether it be or not be is one enquiry; whether it
be or be not conformable to an assumed standard, is a different enquiry. A law, which actually exists, is alaw, though
we happen to dislike it, or though it vary from the text, by which we regulate our approbation and disapprobation™®.

2TrFG2 313-4 [FG p. 670].
13 TrFG1 247 [FG p. 244].

14 Por exemplo ALEXY, Robert. The Nature of Legal Philosophy. Ratio Juris. V. 17, n. 2, 2004, p. 156-67; ALEXY, Robert.
On Two Juxtapositions: Concept and Nature, Law and Philosophy. Some Comments on Joseph Raz’s “Can There Be a Theory
of Law?” Ratio Juris. V. 20, N. 2, 2007, p. 162-9. Para Kant, por outro lado, o que caracteriza a Filosofia do Direito é o estudo do
direito sob o ponto de vista da justi¢a. Essa matriz propria da disciplina pode ser percebida ja no inicio da Doutrina do direito.
De fato, nos §A, B e C da Introdugdo a essa obra, Kant distingue lei [ Gesetz] de direito [Recht]. Assim, ele pode diferenciar uma
doutrina do direito positivo - ou seja, uma doutrina do direito cuja preocupagio € a lei [Gesetz, ius] no sentido da lei positiva, - e
uma doutrina do direito que tem por objeto o direito justo [Recht, iustum]. O especialista da primeira [iurisconsultus] seria o
conhecedor do que “dizem ou disseram as leis [Gesetz] em um certo lugar e em um certo tempo” (quid sit iuris). O especialista
da segunda seria o filésofo, visto que este buscaria o fundamento [Grundlage], ou seja, “o critério universal com que se pode
conhecer em geral tanto o justo quanto o injusto (iustum et iniustum)”. Para uma melhor discussao dessa temética ver VOLPATO
DUTRA, Delamar José. Manual de Filosofia do Direito. Caxias do Sul: Educs, 2008, especialmente o capitulo 1.

15 RAZ, Joseph. Ethics in the Public Domain: Essays in the Morality of Law and Politics. Oxford: Clarendon, 1994, p. 198.
16 RAZ, Joseph. Ethics in the Public Domain: Essays in the Morality of Law and Politics. Oxford: Clarendon, 1994, p. 199.
17 RAZ, Joseph. Ethics in the Public Domain: Essays in the Morality of Law and Politics. Oxford: Clarendon, 1994, p. 206.
18 AUSTIN, John. The Province of Jurisprudence Determined. New York: Noonday, 1954. [1. ed. 1832], p. 157.
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Nao obstante tal formulagao, no mundo anglo-saxao, o positivismo juridico se tornou caudatirio da
filosofia de Hart, cuja obra principal nasce como uma critica ao direito natural, bem como a Austin e a
Bentham. Um dos pontos-chave da teoria de Hart em relagio aquela de Austin (e Bentham), especialmente
baseada na coagio, que concebia o direito como um comando, foi considerar o direito sob a perspectiva do
participante. O ponto de vista interno ao direito, ou seja, aquele do participante, permite a Hart formular
o direito com aproximagdes, as vezes indistintas em rela¢do a moral, constituindo, certamente um aspecto
do seu positivismo bastante diferente de outras formulagdes do mesmo.

Veja-se como isso se explica. Segundo ele, o direito é constituido de regras primdrias dirigidas as pessoas
em geral e de regras secunddrias dirigidas as autoridades. As regras secunddrias dizem como identificar,
modificar e aplicar as regras primdrias. A regra de reconhecimento, o conceito mais importante de Hart,
¢é uma regra secunddria dirigida as autoridades. A regra de reconhecimento é “a rule for conclusive
identification of the primary rules of obligation”"*. Nas palavras do comentador: “is a framework of
normative presuppositions that underlie the law-identifying behavior of the officials in the system™. Ela
operard como tal mesmo se permanecer inarticulada, mais ou menos como a gramdtica da linguagem
natural, - segundo a qual os falantes aderem a um conjunto de prescri¢oes que determinam a sua fala, - é

operante mesmo que os sujeitos ndo consigam explicitar as suas regras.

Com relagdo a essa temdtica, Dworkin argumentou que a regra de reconhecimento, por um lado, nao
poderia dar conta do statuslegal dos principios que compéem a ordem juridica. Por outro lado, caso aregra
de reconhecimento fosse capaz de diferenciar principios de regras e compreender o papel daqueles, ela
nao mais serviria aquilo que Hart afirmava servir, pois em razio do escopo indeterminado dos principios,
ela ndo poderia funcionar como um instrumento tedrico de identificagao do que seria o direito*'. Hart,
em seu Postscript ao The Concept of Law, publicado postumamente?®, rejeitou tal acusacio, adotando a
interpretagio inclusivista de sua propria obra®, interpretacio esta que serd explicitada abaixo.

Por um lado, nem Austin e nem Kelsen - os quais se posicionam contra a teoria concorrente do
positivismo juridico, a saber, a teoria do direito natural — s3o o foco principal dos debates contemporaneos
em relacdo a essa corrente da filosofia do direito. Por outro lado, o debate atual é muito mais interno ao
préprio positivismo juridico do que em oposigao as teorias concorrentes de Dworkin, de Habermas e
do direito natural.

O mencionado debate interno ao positivismo ocorre entre os defensores do “inclusive legal positivism”,
nomeado pelo proprio Hart em seu Postscript de “soft legal positivism” ou “incorporationist”, e os defensores
do “exclusive legal positivism”, também conhecido como “hard legal positivism”. O pomo da discérdia
entre os dois grupos estd na interpretagao de um ponto central do positivismo juridico, justamente aquele
da conexao entre direito e moral*. O primeiro grupo que inclui Raz, Marmor, Himma, Shapiro, dentre
outros, defende que a moral ndo é um critério necessirio, e muito menos suficiente, para dar cunho
juridico a uma norma. Para eles, os conteudos do direito, bem como a sua existéncia, sio completamente

19 HART, Herbert. L. A. The Concept of Law. Oxford: Oxford University Press, 1961, p. 92.

20 KRAMER, Matthew H. Where Law and Morality Meet. Oxford: Oxford University Press, 2004, p. 2. A regra de reconhecimento
“is an array of norms on the basis of which the officials determine what counts as legally binding and what does not” [KRAMER,
Matthew H. Where Law and Morality Meet. Oxford: Oxford University Press, 2004, p. 110].

21 DWORKIN, Ronald. Taking Rights Seriously. London: Duckworth, 1977.
22 O mencionado Postscript se encontra em HART, H. L. A. The Concept of Law. 2. ed., Oxford: Clarendon Press, 1994.
23 HART, H. L. A. The Concept of Law. 2. ed., Oxford: Clarendon Press, 1994, p. 250s.

24 Sobre essa tematica ver VOLPATO DUTRA, Delamar José, LOIS, C. C. Modelos de moralizagao do direito: um estudo a
partir de Habermas. Segiiéncia. V. 55,2007, p. 233-252.
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determinados pela fonte social de onde 0 mesmo se origina. O segundo grupo, representado por autores
como Coleman e pelo proprio Hart, defende que o direito pode portar uma conexdo com a moral. Sobre
esse ponto ainda voltar-se-a adiante.

Essa oposi¢ao entre os positivistas nasce, em grande parte, da reagao da teoria positivista as
criticas feitas por Dworkin em Taking Rights Seriously*, especialmente contra Hart. Ele teceu varias
criticas ao positivismo, mas duas delas sdo particularmente interessantes para o presente contexto: A] o
direito ndo é s6 composto de regras, mas também de principios. Isso conferiria ao direito, segundo ele,
um carditer essencialmente controverso, o que seria incompativel com a regra de reconhecimento de Hart;
B] a validade juridica ndo é, por sua prépria natureza, separada de consideracdes de conteudo e mérito.
Acima de tudo, ndo é separada de questoes morais. Segundo Dworkin, pelas razdes expostas, o positivismo
juridico nao conseguiria dar conta, adequadamente, do papel que os principios morais desempenhariam,
principalmente na resolugdo dos casos dificeis.

Em textos posteriores, Dworkin explicitou melhor a sua concep¢ao. Segundo ele, os atos do legislativo
e dojudicidrio, tomados em seu conjunto, pressupdem uma moralidade politica. Essa moralidade politica
compde o direito. Ela opera, portanto, ja na propria fonte de onde se origina o direito, de tal modo que a
eficicia de umalei como razao de agir passa a depender em grande medida do seu contetdo. Por exemplo,
asleis nazistas ndo mereceriam respeito porque flagrantemente imorais nos termos de uma moral do igual
respeito e consideracao, a comegar pelo desrespeito fundamental pela vida de todos. De fato, Dworkin
sustenta que a diferenciagao empirica de instituigdes juridicas, ou seja, a questdo socioldgica do que
“makes a particular structure of governance a legal system rather than some other form of social control,
such morality, religion, force, or terror”* has “neither much practical nor much philosophical interest” se
comparado a “doctrinal question” do que “makes a statement of what the law of some jurisdiction requires
or permits true?”””. No final, a posi¢ao de Dworkin é a de que “we might treat law not as separate from
but as a department of morality ", isso ¢, “we might treat legal theory as a special part of political morality
distinguished by a further refinement of institutional structures”.

Como resposta a essa critica de Dworkin, originou-se o positivismo juridico inclusivo, o qual aceita que a
moral possa ser parte das condi¢oes suficientes da validade do direito em um sistema juridico determinado.
Contudo, tratar-se-ia sempre de uma aceitagao contingente, derivada de uma escolha origindria da fonte
do direito, e ndo decorrente da propria natureza deste. Assim, o positivismo juridico inclusivo seria uma
reagao® da teoria positivista que permitiria acomodar essas e outras criticas de Dworkin, sem abandonar o
principal para a teoria, ou seja, o fundamento do direito em fatos sociais e convengdes. Nessa perspectiva,
o positivismo juridico inclusivo poderia ser definido do seguinte modo: “it can be the case, though it
needs not to be the case, that a norm’s consistency with some or all of the requirements of morality is a
precondition for the norm’s status as alaw in this or that jurisdiction™". Vale dizer, tal condigao de validade
nao ¢ inerente ao conceito de direito, mas pode ser imposta como um teste de validade em um regime
juridico determinado.

*Trata-se, na verdade, do cap. 2 do livro que é uma republicacdo de um artigo inicialmente editado em 1967: DWORKIN,
Ronald. The Models of Rules. University of Chicago Law Review. N. 14, 1967.

2 DWORKIN, Ronald. Hart and the Concepts of Law. Harvard Law Review Forum. V. 119, 2006, p. 95.
YDWORKIN, Ronald. Hart and the Concepts of Law. Harvard Law Review Forum. V. 119, 2006, p. 96.
*DWORKIN, Ronald. Justice in Robes. Cambridge: Harvard University Press, 2006, p. 34.
YDWORKIN, Ronald. Justice in Robes. Cambridge: Harvard University Press, 2006, p. 35.
YKRAMER, Matthew H. Where Law and Morality Meet. Oxford: Oxford University Press, 2004, p.2.
?'KRAMER, Matthew H. Where Law and Morality Meet. Oxford: Oxford University Press, 2004, p. 2.
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Portanto, o positivismo juridico inclusivo é inclusivo porque contempla principios morais entre os
critérios que guiam as autoridades na determinagao do que é o direito, e ele é positivista porque rejeita o
ponto de vista segundo o qual todo sistema juridico tenha de ter, entre seus critérios de determinagao,
padrdes morais®*. Com efeito, pode ser o caso que um principio moral seja um critério suficiente para a
determinagao do carater juridico de uma norma, mas essa nao é uma condi¢do necessaria insita a propria
defini¢ao de uma norma juridica. Dessa forma, se concede a Dworkin que os principios morais possam
entrar na ordem juridica, mas ndo que tenham de necessariamente fazer parte dela. Os inclusivistas sio,
portanto, acomodacionistas da moral no sistema juridico. Porém, a acusagdo que ¢é dirigida a eles é a de
fazerem tantas concessoes que os seus possiveis ganhos acabariam por se constituir em uma vitéria de Pirro®.
Hart, nesse sentido, como jd mencionado, pode ser considerado um caso de positivismo juridico inclusivo,
algo por ele mesmo admitido no seu Postscript, sendo Coleman um de seus expoentes contemporéineos.

Por seu turno, o positivismo juridico exclusivo “maintain that the very nature of Law is inconsistent both
with the role of moral principles as legal norms and with their role as criteria for validating legal norms™**.
Assim, quando a moral funciona como um standard que afeta uma decisao das autoridades é porque a mesma
ndo foi tomada em bases exclusivamente legais, como deveria ser. Em outras palavras, “the operativeness
of such principles in adjudication is not to be mistaken for their having become elements of the Law ™,
Assim como o uso que o direito faz da aritmética ndo a transforma em um conceito juridico, da mesma
forma, o fato de o direito empregar conceitos morais nio tem o condio de transformd-los em conceitos
juridicos, de tal forma que, sustentam os exclusivistas, direito e moral sio essencialmente separados, e nao

s6 acidentalmente separados, como poderia ser inferido da posicao inclusivista.

Para a posicao exclusivista, haveria certas propriedades insitas ao direito que aqueles que tergiversam
com a moral ndo dariam conta®, como, “its claim to authoritativeness, its capacity to guide behavior, its
coventionality, its regularity, its institutional stratification capped by some Paramount tribunal (s)”".
Shapiro, por exemplo, sustenta que os inclusivistas ndo dao conta da “Law’s essencial ‘guidance function™*,
Isso ocorreria porque o positivismo juridico inclusivo “allows the existence of a valid legal norm to depend
on controversial moral questions that law’s introduction was supposed to have eliminated”*. Com isso, a
moral, e ndo o direito, passaria a ser a guia motivacional e epistemoldgica, porém, ela seria ineficaz nesse
particular, pela razao que serd apontada mais adiante. Raz, cuja teoria serd apresentada abaixo, como um

dos principais representantes da posicao exclusivista, sustenta que a conexao necessdria entre direito e

¥KRAMER, Matthew H. Where Law and Morality Meet. Oxford: Oxford University Press, 2004, p. 2.

3%Uma argumentagdo semelhante a essa pode ser encontrada em DWORKIN, Ronald. Justice in Robes. Cambridge: Harvard
University Press, 2006.

¥KRAMER, Matthew H. Where Law and Morality Meet. Oxford: Oxford University Press, 2004, p. 2.
SKRAMER, Matthew H. Where Law and Morality Meet. Oxford: Oxford University Press, 2004, p. S.
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moral “it is insufficient e.g. to establish a prima-facie obligation to obey the Law”*. Ou seja, tal posigao
nao daria conta da “authoritative nature of Law”.

Em sintese, para os exclusivistas, trata-se da defesa da tese da separacio entre moral e direito, a saber,
que o critério para a validade juridica de qualquer norma nao pode incluir testes morais, e, juntamente
com isso, a sustenta¢ao da ‘sources thesis’ como suficiente para determinar o que é o direito, em vez da
tese do mérito da norma. A mencionada tese da origem pode ser assim formulada: “that the existence of
legal norms must depend exclusively on whether they have the appropriate source in, e.g., precedent or

parliamentary legislation™.

Da mesma maneira que Hart constréi a sua teoria como uma critica aos tedricos do direito natural e a
Bentham, Raz se opde a Dworkin, que ele vé como um representante do direito natural, ainda que com
um matiz préprio, e a Hart, como um representante do positivismo juridico inclusivo. O problema que
estd em questao na filosofia do direito de Raz, “in particular it concerns the question whether it is ever
the case that a rule is a rule of law because it is morally binding, and whether a rule can ever fail to be
legally binding on the ground that it is morally unacceptable™?. Trata-se, portanto, da analise do vinculo
entre moral e direito para saber se este vinculo é uma condicao necessdria e suficiente da validade de uma
norma juridica. Nesse particular, para Hart, como visto, o contetido e a existéncia de uma lei devem ser
considerados como um fato social, cuja conexdo com a moral é contingente e precdria.

Raz sumariza trés teses sobre a mencionada relagio entre direito e moral, as quais permitem também
classificar as vérias teorias existentes sobre o assunto. Elas sdo: (a) a tese da origem ou da fonte (the sources
thesis), segundo a qual todo o direito é baseado na fonte estabelecida de onde se origina; (b) a tese da
incorporagao, segundo a qual todo o direito é baseado na fonte estabelecida de onde se origina ou de
algum modo tem um vinculo com tal base; (c) a tese da coeréncia, segundo a qual o direito é baseado na
fonte estabelecida de onde se origina em conjun¢io com a sua melhor justificagao moral*. Como se pode
perceber nas duas tltimas teses, o direito pode ser enriquecido por normas nao originadas diretamente
da fonte estabelecida de onde se originam as normas juridicas, sendo que “the coherence thesis insists
that every legal system necessarily includes such laws”*. A teoria de Dworkin pode ser classificada como
coerentista segundo a andlise anterior, assim como a de Hart pode ser considerada como pertencente a
tese da incorporagao. Raz, evidentemente, pretende seguir a primeira das teses.

O conceito fundamental no qual Raz baseia a sua teoria, como ja mencionado, é aquele de autoridade.
O interessante é que ele analisa tal conceito a partir de uma perspectiva inusitada, a saber, aquela da
motivagao para a agao. Assim, ele transforma a autoridade em uma razao para agir45, a qual pode, entao, ser
comparada com outras razdes para agir, permitindo determinar, desse modo, as suas qualidades especificas
em relagdo & moral, que é aquilo que lhe interessa. O que é distintivo das ordens emanadas da autoridade
«s . . ))46 . ~ . . . . r . .

is their special peremptory status™, ou seja, a razao para agir originada da autoridade é terminativa, ela

“RAZ, Joseph. Ethics in the Public Domain. Oxford: Oxford University Press, 1994, p. 211; RAZ, Joseph. The Authority of Law.
Oxford: Clarendon, 1979.

HWALUCHOW, WJ. Legality, Morality, and the Guiding Function of Law. In KRAMER, Matthew H. et al (eds.). The Legacy
of H. L. A. Hart. Oxford: Oxford University Press, 2008, p. 87.

“RAZ, Joseph. Ethics in the Public Domain: Essays in the Morality of Law and Politics. Oxford: Clarendon, 1994, p. 210.
BRAZ, Joseph. Ethics in the Public Domain: Essays in the Morality of Law and Politics. Oxford: Clarendon, 1994, p. 211.
*RAZ, Joseph. Ethics in the Public Domain: Essays in the Morality of Law and Politics. Oxford: Clarendon, 1994, p. 211.

#As ordens da autoridade “are reasons for actions for their subjects” [RAZ, Joseph. Ethics in the Public Domain: Essays in the
Morality of Law and Politics. Oxford: Clarendon, 1994, p. 211].
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tem que ser cumprida, no se podendo mais tergiversar sobre a mesma. Isso significa dizer que a decisao
da autoridade tem que ser seguida pela simples razao de ter sido dita pela autoridade.

Segundo Raz, a ordem da autoridade que funciona como uma razao para agir pode ser considerada
segundo um duplo aspecto. O primeiro seria aquele da dependéncia ou da conexao com outras razoes, de
tal forma que uma razio de agir é relacionada com outras razoes de agir. E uma razio que vem colada com
outras razdes. Nao obstante, tal cardter ndo pode ser entendido como se a ordem da autoridade contasse
como uma razao entre outras. Nao, ela resume um conjunto de razdes na determinagao da agao. O segundo
aspecto é o de preempgao. Como preemp¢ao, a ordem da autoridade é uma razao que substitui outras*, e
ndo uma razao a mais dentre outras para agir. Ela é uma razao para agir que “replace the reasons on which
it depends™, de tal forma que ela ird determinar o que fazer.

Se o primeiro aspecto, aquele da dependéncia, que resume um conjunto de razdes, fosse o tinico possivel,
entdo, a autoridade teria uma func¢ao de mediar as razdes que as pessoas teriam para agir. Desse modo, um
pai poderia tomar por justificada a pensao a que é condenado a pagar porque ele jd acreditava que os pais
devem sustentar os filhos. Entendida desse modo, as autoridades, segundo Raz, apenas refletiriam razoes
dependentes. Porisso, a autoridade precisa ser entendida de acordo com o segundo aspecto, como uma razao
que substitui outras razdes, a fim de marcar o propriamente peremptorio de sua ordem. Como ver-se-4, é
justamente esse segundo aspecto que parece faltar na perspectiva inclusivista, devido a sua contaminagao
por razdes morais, obviamente alocadas na perspectiva da autoridade considerada sob o primeiro viés.

A autoridade, na formulagao que lhe dd Raz, é tal que ndo pode ser mais questionada a partir das razdes
pelas quais ela surge e se determina®. Ou seja, as regras emanadas da autoridade visam a ofertar uma
decisao final e obrigatdria sobre matérias sujeitas inclusive a divergéncia moral. Para tal, é necessdrio que
elas se baseiem nao em um contetido moral, visto ele mesmo ser objeto de disputa, mas no simples fato da
sua emissao pela autoridade competente. Como preemp¢ao, o direito nasceria como um Deus ex machina
para resolver um conflito*. Portanto, a fonte da autoridade nio pode residir em uma teoria moral, mas tem
que operar como “‘pre-emptive reasons” ou como uma razio para a a¢ao que exclui outras®'. Em suma,
“following this analysis, inclusive legal positivism must fail, it is argued, because it is inconsistent with a
core aspect of law, the legal system’s purporting to be a justified practical authority”>*. Como mostrar-se-a
abaixo, Hobbes e Schmitt ja haviam chamado a atencio para aspectos muito semelhantes a estes.

Isso nao significa que nao se possa criticar uma tal razao de agir. O que fica excluida é uma agio que
corresponda a critica, de tal forma que “it is merely action for some of these reasons which is excluded”*.
Ou seja, a reflexdo sobre outras razdes para agir pode continuar, mas niao pode haver agao que se siga
delas, se contrarias aquela determinada pela autoridade. Por exemplo, pode-se ter razdes para nao pagar
o imposto de renda, como a corrup¢ao, mas a agao de sonegar o tributo estd excluida pela autoridade.
In verbis, “the only proper way to acknowledge the arbitrator’s authority is to take it to be a reason for

47 «

I shall call a reason which displaces others a pre-emptive reason” [RAZ, Joseph. Ethics in the Public Domain: Essays in the
Morality of Law and Politics. Oxford: Clarendon, 1994, p. 213].
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action which replaces the reasons on the basis of which he was meant to decide™*. A preemp¢ao nao se
mistura com outras razdes, n3o sumariza outras razoes, mas as substitui. Nesse sentido, pode-se dizer que
o legislativo cria razoes para agir, substituindo quaisquer outras, e que o judiciario as aplica.

O passo seguinte de seu argumento é conectar autoridade e direito: “if the claim to authority is part of the
nature of the Law, then whatever else the law is it must be capable of possessing authority”*. Isso significa
que mesmo uma lei ruim terd que ser obedecida. Portanto, se o direito tem autoridade, segue-se que ele
tem todos os atributos nio morais ou niao normativos da autoridade*®. Logo, a existéncia e o contetido
de uma ordem da autoridade “cannot depend exclusively on the reasons for it. The existence and content
of every directive depend on the existence of some condition which is itself independent of the reasons
for that directive™’. Ou seja, ela tem que poder honrar o mencionado segundo aspecto da autoridade.
Dessa forma, as fontes mais comuns do direito ndo obedecem a condi¢des morais. Isso porque é um
fato evidente que uma lei pode ser arbitrdria e pode falhar em relagao a sua aquiescéncia com as razdes
das quais dependeria. Da mesma forma, uma lei para ser compreendida e ser lei nao precisa nem portar
essa conexao com razdes. Ela pode, simplesmente, ser uma lei s6 no segundo aspecto que foi declinado
acima. Nao precisa ter conexao alguma com outras razdes, de tal forma que o aspecto mais importante é
certamente o segundo que foi mencionado, a preempgao.

JaHobbes estabelecera a autoridade como contraponto a indeterminagao do direito. Segundo ele, todas
asleis precisam ser interpretadas, visto que dois fatores contribuem para gerar conflitos de interpretagao:
o primeiro ¢é o da diversidade de significa¢oes das palavras; o segundo é o da cegueira que as paixdes
operam. Por mais verdadeiras que fossem as interpreta¢des, sem a autoridade do Estado, elas ndo seriam
leis, ou seja, mesmo com toda a evidéncia de verdade, uma interpretagio nio seria lei pela razao de ser
verdadeira®®. A sentenca, portanto, é uma interpreta¢do que resolve um conflito de interpretagoes. Tal
interpretacao passa a ser lei, a ter forca de lei, ndo pela sua verdade intrinseca, mas tdo somente por ser
dada pela autoridade do soberano®’. A isso Heck chama de legalismo positivista absolutista®.

Schmitt tomard por base o capitulo XXVI do Leviathan, salientado no pargrafo anterior, para catalogar
Hobbes como um representante do decisionismo, cuja conceituagao remete a antitese entre auctoritas

S*RAZ, Joseph. Ethics in the Public Domain: Essays in the Morality of Law and Politics. Oxford: Clarendon, 1994, p. 213.
$SRAZ, Joseph. Ethics in the Public Domain: Essays in the Morality of Law and Politics. Oxford: Clarendon, 1994, p. 215.
SRAZ, Joseph. Ethics in the Public Domain: Essays in the Morality of Law and Politics. Oxford: Clarendon, 1994, p. 218.
’RAZ, Joseph. Ethics in the Public Domain: Essays in the Morality of Law and Politics. Oxford: Clarendon, 1994, p. 220.

$$“The authority of writers, without the authority of the Commonwealth, maketh not their opinions law, be they never so true.
That which I have written in this treatise concerning the moral virtues, and of their necessity for the procuring and maintaining
peace, though it be evident truth, is not therefore presently law, but because in all Commonwealths in the world it is part of the
civil law. For though it be naturally reasonable, yet it is by the sovereign power that it is law” [HOBBES, Thomas. Leviathan.
London: Penguin, 1985, Chap. XXVI].
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not because it is his private Sentence; but because he giveth it by Authority of the Soveraign, whereby it becomes the Soveraigns
Sentence; which is Law for that time, to the parties pleading [HOBBES, Thomas. Leviathan. London: Penguin, 1985, Chap. XXVI].

“Por mais absolutista que a teoria do legalismo positivista hobbesiano seja, ela ndo absorve a liberdade natural como fonte

do direito. Para o tedrico politico inglés, nenhum homem pode ser obrigado a se matar, a ser proibido de defender a integridade
fisica e de eliminar quem atenta contra a sua vida, a ser for¢ado a confessar um crime sem garantias de perdao ou a cumprir ordens
que impliquem alto risco ou desabonem a sua honra. Hobbes nao integra o direito na lei e nem ajusta a lei ao direito, de modo
que 4 liberdade natural dos suditos nao corresponde lacuna legal nos comandos do soberano” [HECK, José N. Thomas Hobbes :
passado e futuro. Goidnia: EdUFG, 2004, p. 135-6].
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e veritas: auctoritas, non veritas, facit legem®'. Schmitt explica, com precisio, o que pode ser extraido do
ensinamento da dic¢do hobbesiana do poder soberano, a saber, a decisdo adicionaria algo que nao estaria
contido no conteudo da norma. Esse algo seria indiferente ao contetido, de tal forma que, se a decisao
fosse pensada como um silogismo no qual anorma ocupasse a posi¢ao da premissa maior e o fato a posi¢ao
da premissa menor, na conclusao, ou seja, na decisio, haveria um elemento nao contido nas premissas,
sendo tal elemento aquele da autoridade, justamente o que determina o contetido concreto, bem como sua
efetividade, indiferente & justica do mesmo®. Isso desacopla o predicado da for¢a de uma decisao daquele
de sua fundamentacao, da evidéncia de sua verdade moral: “a forga juridica de uma decisao é algo distinto
do resultado de sua fundamentagao”®. Tudo o que importa é que se estabeleca a autoridade como aquela
que tem competéncia para decidir, pois, apostrofa ele, “qualquer um poderia remeter-se a um contetido
correto se no existisse uma instancia ultima. Por conseguinte, o problema é o da competéncia: a qualidade
juridica do contetido de um preceito nem sequer permite levantar esse problema, muito menos resolvé-lo”®.

Pode-se concluir da argumentagao acima que os principios morais ou ndo cumprem a fungao de motivar,
de fazer diferenca pratica nas razdes para agir, como pensa Raz, conforme acima exposto, ou ndo cumprem
a fungao epistemoldgica de dizer com clareza o que fazer®. Nesse sentido, preceitos juridicos cumprem
a fun¢ao epistemoldgica de conhecer o que fazer. Se o preceito ndo fosse capaz dessa determinagao, s6
restaria a virtude. Porém, o sistema juridico nao sobrevive da virtude, por definigao.

Dois exemplos podem ajudar a entender o ponto de vista dos positivistas exclusivistas. O primeiro é
aquele do comando constitucional que proibe penas cruéis, pois a sua determinagao depende da nogao
moral de crueldade, sobre a qual ndo hé consenso®. Poder-se-ia perguntar: a pena de morte executada sem
dor fisica alguma, é cruel? Encarcerar alguém por vinte anos, por exemplo, durante toda a sua juventude,
dos vinte aos quarenta anos, é cruel? O ponto é que a crueldade s6 operard, juridicamente, por um ato de
determinacio da autoridade, e nao pela justica intrinseca do conteudo especifico que decorre dela,
haja vista tal contetido ser ele mesmo problematico. Assim, nos Estados Unidos a pena de morte
nao é considerada cruel pela Suprema Corte, ao passo que no Brasil, ela pode ser considerada
cruel. Porisso, na verdade, a nogao moral posta a base da norma é incapaz de fornecer uma razao
para agir ou determinar, sob o ponto de vista epistemoldgico, o que fazer.

S'ISCHMITT, Carl. Political Theology: Four Chapters on the Concept of Sovereignty. [ Trans. by George Schwab: Politische
Theologie: Vier Kapitel zur Lehre von der Souverdnitit]. Cambridge: The MIT Press, 1985 [1922], p. 33. Ver também SCHMITT,
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esclarecimento do conceito de auctoritas ver: AGAMBEN, Giorgio. Estado de excegdo. [I. D. Poleti: Stato direitos eccezione].
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O exemplo seguinte também pode ilustrar o ponto de vista do positivismo exclusivo. Suponha que um
cientista diga, em 2010, que a teoria do big bang estard provada se a resolugdo da equagao a for positiva.
Significa que o mencionado cientista provou a teoria do big bang? Suponha-se que em 2020 a equagao a
seja resolvida positivamente. Teria aquele cientista provado a teoria? O ponto é que hd algo que precisa
ser determinado, mas tal determinagdo é remetida a um conceito ele préprio indeterminado. A esses
argumentos enderegados contra os que conectam o direito & moral, deve-se acrescentar, ainda, uma
consideragio que Dworkin articula como positivismo politico”, a saber, a dificuldade de atribuir ao autor
das leis, ao legislador, a regra deduzida de um principio moral, devido a uma derivagao indireta que é
feita a partir dos principios. Ou seja, como sustenta Dworkin, o positivismo juridico porta uma aura de
defesa da democracia. Veja-se, nesse sentido, como se expressa Raz: a tese da incorporagao “makes the
law include standards which are inconsistent with its mediating role, for they were never endorsed by the
law-making institutions on whose authority they are supposed to rest”.

A decisao, portanto, é a questao que se delineia como problema na filosofia do direito de Habermas. Ele
pretende disciplind-la no emaranhado dos processos comunicativos. No entanto, os motivos que o levam
a aproximar a racionalidade comunicativa e o direito nao lhe permitem manter uma simetria estrita com
o operar da teoria discursiva na ética discursiva. Se nesta, por um lado, os processos comunicativos vigem
plenamente, inclusive dispondo do tempo que for preciso, por outro lado, no direito, eles sao interrompidos
em um dado momento, de tal forma que, neste momento preciso da interrupgao, a formulagao schmittiana
da decisdo é aquela que teima em se furtar aos procedimentos comunicativos. Dito claramente, no direito
se imiscui um elemento estranho ao procedimento comunicativo, aquele da autoridade que se une a uma
dada interpretacio. A pergunta que cabe é se a sua teoria discursiva consegue evitar a objecao de Schmitt,
a saber, de que a decisdo seria um elemento que ndo se seguiria do contetido da norma.

Feitas essas consideragdes, pode-se apontar para uma aproximagao possivel da teoria discursiva do direito
de Habermas com a defesa da autoridade operada pelos positivistas juridicos exclusivistas.

A teoria discursiva do direito de Habermas: a tese da complementaridade

Considerando-se a exposi¢ao acima, torna-se vidvel vislumbrar uma possibilidade de anélise da posi¢ao
de Habermas, no sentido de melhor compreender algumas consequéncias de duas teses principais de sua
filosofia do direito, quais sejam, a) a tese da neutralidade moral do principio do discurso, em conjunto
com b) a tese da complementaridade entre direito e moral.

Arelagio do direito com a teoria da agao comunicativa, tal qual ela é apresentada nos primeiros capitulos
de FG, visa a dar conta do problema da integragao social. Ou seja, a questao que o direito tem que resolver
é aquele da integracéo, frente a um mundo vivido pluralizado, frente a secularizagao®. Na modernidade,
acontece o que Nobre chama de uma pluralidade de eticidades. Tais eticidades plurais podem chegar ao
ponto de um conflito violento, como mostraram as guerras religiosas na Europa. Além dessa pluralidade,
a proépria racionalidade comunicativa porta embutida em si ndo s6 um risco de dissenso”, mas também

“DWORKIN, Ronald. Justice in Robes. Cambridge: Harvard University Press, 2006, p. 27.
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germes andrquicos’’, decorrente do préprio modo como ela concebe o resgate de pretensdes de validade,
a saber, discursivamente.

E nesse sentido que o direito ¢ talhado para resolver esse problema concernente a integragao. Ele o
resolve porque um de seus elementos é baseado na “faticidade artificial da ameaca de sangdes™>. Em
outras palavras, o direito é capaz de se revestir com a forca do fatual, seja no sentido de uma sangao
que pode ser imposta (multa), como pena por um ato feito, seja como exclusdo da sociedade daquele
individuo que ndo cumpre suas determinages (encarceramento, pena de morte), seja ainda mediante
os agentes do Estado fazendo o que o individuo nio faz espontaneamente, como é o caso quando ocorre
a expropriagio de um bem para pagamento de uma divida. Dito claramente, o direito tem for¢a, uma
forga que se determina como tensio entre poder e violéncia. E nesse sentido que pode ser lida a propria
definigdo de direito que Habermas oferta: “Por ‘direito’ eu entendo o moderno direito normatizado, que
se apresenta com a pretensdo a fundamentagao sistemadtica, a interpretagao obrigatéria e a imposi¢ao™”*.
Esta defini¢do contém ao menos trés elementos essenciais: a fundamentagao, a interpretagao vinculante
e a imposi¢ao coercitiva. Ao primeiro elemento Habermas responde com o principio da democracia.
Contudo, ele dedica ao menos dois capitulos de sua obra a interpretagao, justamente um dos pontos
centrais tratados por Hobbes e, contemporaneamente, parte central da obje¢ao dos positivistas juridicos
exclusivistas, tanto aos positivistas juridicos inclusivistas, quanto a posi¢io que vincula direito e moral. E
justamente este 0 ponto que estd em questao quando Habermas trata da complementaridade do direito
em relacdo a moral no que concerne ao seu aspecto cognitivo.

De fato, Habermas pretende substituir uma concepgao de direito que o vé como um caso especial da
moral, ou seja, como se fosse uma moral limitada, incompleta, restringida, posi¢ao esta que ele imputa
a Kant”. Isso implica dizer, na concep¢ao da teoria discursiva, que o direito acaba subordinado & moral.
Nao obstante, essa posi¢ao recusada por Habermas, e que ele proprio sustentara na Tanner Lectures, é
interessante por ser um tratamento normativo do direito. Ora, essa perspectiva é substituida por uma
que ele nomina como “relagio socioldgica complementar entre moral e direito””. Se for perguntado ao
texto o que seria uma tal relacio socioldgica, uma resposta que poderia ser encontrada seria aquela de
se tratar de uma explicagio funcional, quer dizer, ndo normativa’. Portanto, a explicacdo do papel que
o direito cumpre nio é normativa, mas funcional, sociolégica. Essa terminologia sugere, como hipdtese
de interpretagdo, uma proximidade com as posi¢des dos positivistas juridicos exclusivistas, bem como
com o modo como Hobbes e Schmitt conceberam o direito, ou seja, como uma institui¢ao despida de
normatividade, mas capaz de decidir.

Essa impressao parece confirmada quando se analisa com detalhe os termos da complementaridade
pensada pela teoria discursiva do direito. Segundo Habermas, o direito compensa déficits oriundos da
decomposi¢io da eticidade tradicional, portanto, como jé alavancado, problemas decorrentes das eticidades
plurais. Sao trés exigéncias aliviadas [entlasten], a saber, cognitivas, motivacionais e organizatdrias. Nesse
diapasao, deve-se dar especial relevo para a exigéncia cognitiva, justamente a primeira delas nominada
por Habermas. E nesse sentido que j4 no nivel da fundamentagao dos principios ocorre um problema que
advém da prépria formulagao discursiva da moral, a saber, a sua incapacidade de fornecer “um catélogo de

“TYFG1 p. 11 [FG p. 10].
"TrFG1 p. 50 [FG p. 47].

#TrFG1 p. 110. “Unter ‘Recht’ verstehe ich das moderne gesatzte Recht, das mit dem Anspruch auf systematische Begriindung
sowie verbindliche Interpretation und Durchsetzung auftritt” [FG p. 106].

TtFGI p. 148 [FG p. 144-S].
TtFG1 p. 148 [FG p. 144-5].
7TrFG1 p.147 [FG p. 143].
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deveres”. Por seu turno, no nivel da aplicacio, o problema é aquele da falibilidade das opinides no conflito
das interpretagdes. Este ultimo é o ponto mais importante, na medida em que se faz necessédria uma decisio
em um evento de conflito. Neste caso, dentre outras coisas, a norma terd que ser interpretada. E nesse
estdgio que a autoridade intervém como complemento, por meio do legislativo que formula a norma e,
mais importante, por meio do judicidrio que resolve o conflito interpretativo de forma definitiva, ou seja,
com forga de coisa julgada’®. Anote-se que se trata de resolver um conflito de interpreta¢ao de uma norma,
portanto, trata-se de decidir por uma interpretacido dentre vérias, o que o direito faz de forma definitiva
no que concerne a determinagao da agdo. Justamente isso estd contido na defini¢do do conceito de direito
que Habermas ofertou, a saber, como aquele que fornece uma interpretagao obrigatdria que é imposta
mediante uma sangao artificial. Para uma melhor explicagdo disso, poder-se-ia fazer referéncia, mutatis
mutandis, a frase do bispo Hoadly, inclusive citada por Hart”: “Seja quem for que tenha uma autoridade
absoluta de interpretar quaisquer leis faladas ou escritas, é ele quem ¢ o legislador verdadeiro para todos
os efeitos e propositos e ndo a pessoa que primeiro as escreveu ou falou™. Se for o direito aquele que
especificard os casos particulares da norma, ou seja, que a interpretard em vista das circunstancias, entao,
serd ele que determinara o conteudo do principio em questdo, e nao a moral.

Como sugerido acima, uma das objegdes centrais do positivismo juridico 8 moral é a sua indeterminagao
cognitiva. Isso vale para Kelsen®, Hart*> e mesmo para Weber*’. Nesse diapasao, o proprio Habermas admite
que aracionalidade comunicativa ndo fornece orientagdes substantivas para a agao®. Certo, aindeterminacio
pode ser alegada também em relagio ao direito, visto ser uma regra formulada linguisticamente e, portanto,
como mostra a andlise de Hobbes, sujeita a vaguidade. Contudo, o especifico do direito é justamente o
poder de tornar vinculante a sua interpretagao pela autoridade e de impor tal interpretagao. Esse recurso
é precisamente o que a moral nao dispde. Entao, na formulagao positivista, a moral nao pode ser chamada
para resolver uma contenda, porque toda conclusio que ela possa ofertar sempre poderd ser objeto de
uma nova contenda, nao tendo ela o poder de vincular a a¢io a sua interpretagao, nem muito menos sendo
capaz de determinar claramente o que fazer. Quando o direito intervém, ele o faz de forma terminativa
da discussao para aquele caso, contudo, ndo serd a verdade do contetildo da norma que determinard a
solugdo, porque isso sempre estard sob contenda, mas a autoridade impord uma interpretagio. Isso é o
que se resume no brocardo auctoritas, non veritas, facit legem. Ora, é justamente o cardter da autoridade
que é posta por Habermas como complemento das insuficiéncias cognitivas da moral.

MTEEG 1 p. 151 [FG p. 147].
HART, H. L. A. The Concept of Law. 2. ed., Oxford: Clarendon Press, 1994 [1961], p. 141.
“HOADLY, Benjamin. The Nature of the Kingdom or Church of Christ. London: James Knapton, 1717.

$1Kelsen sustenta a relatividade das morais e dos valores morais [KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. [ J. B. Machado: Reine
Rechtslehre]. 3. ed., Sio Paulo: Martins Fontes, 1991, p. 53, 69s], bem como a indeterminagéo dos principios de justica [KELSEN,
Hans. Teoria geral do direito e do Estado. [L. C. Borges: General Theory of Law and State]. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000, p. 14-15].

2Segundo ele, hd discordancia com relagdo ao conjunto das normas que tém status moral, bem como nao h4 concordancia
quanto ao status epistémico de tais normas, se sao imutaveis ou dependem de atitudes humanas que mudam, ou seja, ha teorias
filoséficas rivais [HART, H. L. A. The Concept of Law. Oxford: Oxford University Press, 1961, p. 164].

%No capitulo Economia e direito, Weber constata como o direito natural formal, por exemplo aquele do modelo contratualista,
se transformou progressivamente em direito natural substantivo, a partir de determinagdes sociais e econdémicas, como é o caso
do socialismo ou das posi¢des regulamentadoras e limitadoras da vontade contratual negocial. Tal é o caso da tese da exploragao
daquele que se encontra em estado de necessidade, tratado pela lei da usura, a qual proibe juros elevados, e da nulidade das cliusulas
contratuais leoninas. Tais limita¢des ao formalismo s6 podem ser feitas, segundo ele, a partir de determinagdes materiais, ligadas,
nao ao mundo juridico, mas a0 mundo ético, o qual porta, para Weber, uma certa dose de irracionalidade por remeter sempre a
uma moral tradicional [WEBER, Max. Wirtschaft und Gesellschaft. Tiibingen: Mohr, s/d, Kap. VII].

$4“Ela mesma [a razdo comunicativa] nio fornece nenhum tipo de indicagio concreta para o desempenho de tarefas praticas,

pois ndo ¢ informativa, nem imediatamente prética” [TrFG1 p. 21 [FG p. 19]].
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Contudo, em tal relagio complementar pretendida por Habermas, o papel do direito parece ter
sobrepujado aquele da moral. Sendo, veja-se. A moral cumpre um papel negativo de veto sobre normas
juridicas que ndo forem compativeis com os principios por ela estabelecidos. Nao obstante, pela propria
dic¢ao de Habermas, os principios sio indeterminados e devem, portanto, ser complementados pelo
direito. Porém, se o direito pode dizer, de forma definitiva e com forca de autoridade, o contetdo dos
principios, ndo teria ele avocado para sia determinagao dos préprios principios, haja vista estes serem nao
s6 indeterminados, mas, fundamentalmente, controversos no seu escopo de aplicagio? Assim, no que se
distinguiria a sua teoria da maneira como certos positivistas juridicos entendem a sua propria posi¢ao com
relagdo A moral? Ou seja, a possibilidade de resolver definitivamente um conflito s6 pode ocorrer porque
aautoridade empresta coer¢ao a uma dada interpretagao, a qual passa a valer, entdo, nao pela sua verdade
intrinseca, mas por ter ela emanado da autoridade. E o que ensina Hobbes no cap. XXVI do Leviathan.

Concernente ao positivismo de Habermas, Heck, por exemplo, apostrofa, lapidarmente, que “a ética
discursiva encontra-se tout court substituida pela democracia™. Kettner, ao analisar FG em sua totalidade,
conclui que a ética discursiva desapareceu do empreendimento desta obra, afirmagdo que tem clara
referéncia & mudanga operada por Habermas no que diz respeito a relagao entre moral e direito®. Apel
sustenta que a neutralidade do principio do discurso tem conexdo com a falta de justificagdo normativa
da formajuridica®. Nesse sentido, parece como se Habermas defendesse um tipo peculiar de positivismo

juridico®, talvez, com algumas analogias com um tipo de positivismo também imputado a Kant¥, ou, de

forma mais musculada, acabaria por se posicionar de forma andloga a Kelsen e a Hart™.

Conclusao

A definigao de direito do cap. IT de FG resolve um problema, cuja solugao implica o tipo de fung¢ao que
o positivista juridico exclusivo imputa ao sistema juridico e que, segundo Habermas, a moral nio tem
o condio de cumprir. Ora, Habermas, em um primeiro momento, define o direito de modo tal que ele
cumpre a fungio da interpretacao obrigatéria e da imposi¢ao. Em um segundo momento, ele estabelece
uma relagao com a moral, contudo, ndo abandona a sua defini¢ao de direito nessa conexao, ao contrério,

$SHECK, José N. Razdo pratica: uma questdo de palavras? A controvérsia Habermas/Kant sobre moral e direito. Kant e-prints.
Campinas: Série 2, v. 1, n.1, 2006, p. 19-30.

SSKETI'NER, Matthias. The Disappearance of Discourse Ethics in Habermas ‘s Between Facts and Norms. IN BAYNES, Kenneth,
SCHOMBERG, René von. Essays on Habermas s “Between Facts and Norms”. Albany: SUNY, 2002, p. 201-218.

%7Apel conecta fortemente a citagio de Habermas com essa tese: APEL, Karl-Otto, OLIVEIRA, Manfredo Aratjo de, MOREIRA,
Luiz. Com Habermas, contra Habermas: direito, discurso e democracia. Sao Paulo: Landy, 2004, p. 224. Ver a esse respeito VOLPATO
DUTRA, Delamar José. Apel versus Habermas: como dissolver a ética discursiva para salvaguardé-la juridicamente. Kriterion.
V. 51,2010, p. 103-116.

88 «

Habermas defends a novel version of legal positivism” [MAHONEY, Jon. Rights without Dignity? Some Critical Reflections
on Habermas’s Procedural Model of Law and Democracy. Philosophy & Social Criticism. V. 27, n. 3,2001, p. 2S].

$9“Kant ndo condiciona a vinculagdo do direito estatal a exigéncia de que asleis positivas sejam corretas, boas ou justas” [HECK,
José N. Da razdo prdtica ao Kant tardio. Porto Alegre: EDIPUCRS, 2007, p. 88]; WALDRON, Jeremy. Kant’s Legal Positivism.
Harvard Law Review. N. 109, 1995-1996, p. 1535-1566.

% “Moreover, a major concern of Between Facts and Norms is to distinguish moral norms from legal norms without subordinating
the latter to the former, as is standard practice in natural law approaches up through Dworkin. The similarity here between
Habermas’s position and that of modern legal positivism—in particular the work of Hans Kelsen and H. L. A. Hart—is notable,
complete with their collective insistence that a failure to distinguish clearly between moral questions and questions of legal
validity leads to ‘confusion’ or ‘muddled analyses. And as with the legal positivists, the point of this move is not to insulate law
from moral criticism, but to insist on the value, for the purposes of theoretical clarity, of distinguishing between different kinds
of validity” [HEDRICK, Todd. Rawls and Habermas: Reason, Pluralism, and the Claims of Political Philosophy. Stanford: Stanford
University Press, 2010, p. 86-7].
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ele parece exigir que o direito complemente a moral em suas deficiéncias cognitivas. Se for assim, como
conciliar a recep¢ao de Dworkin com uma tal posi¢ao?

A teoria discursiva do direito de Habermas nao s6 neutraliza moralmente o principio do discurso,
como também introduz o direito de modo a complementar a moral, incluso no sentido cognitivo.
E este é justamente o problema. Se os autores de estirpe positivista sao, francamente, nao-
cognitivistas, ou mesmo céticos, o cognitivismo de Habermas restou enfraquecido em razao do
viés processual de sua teoria®. Ou seja, nela se desenha um nao-cognitivismo fraco em relagao
aos conteudos®. Por outro lado, o que ele reputa como vantagem para a moral, o cardter abstrato
das suas proposigoes como determinagdo necessdria para gerar consenso e tratar matérias de
justica que versam sobre o interesse de todos, implica uma despotencializagao de conteudo,
por ele mesmo reconhecida, como ji mencionado. Tudo isso, nao s6 rebaixa a moral a um papel
correcional negativo em relagio ao direito”, ou seja, a um conjunto de principios contra os quais
o direito nao pode atentar, como imputa ao préprio direito a determinagao, a especificagao, dos
principios que devem lhe limitar.

O mencionado papel correcional negativo, é verdade, levou alguns intérpretes a verem no empreendimento
de FG uma operatividade da ética discursiva maior do que o préprio Habermas admitiu. Regh, por exemplo,
identifica no principio do discurso neutralizado moralmente tragos da moralidade que se pretendia ter
extirpado, a saber, a unanimidade®. Porém, esta aparente prevaléncia da moral esbarra na tese do cardter
complementar que o direito desempenha em relagao ao préprio aspecto cognitivo da moral. Com efeito,
quem diz os casos particulares de aplicagao, diz o contetido da norma. Assim, considerando as concessdes
habermasianas neste ponto concernente aos déficits da moral, em que sentido poderia ele ainda apelar
a distin¢ao entre soberania e moral como fontes de justificagiao do direito? Nesse particular, vale a pena
repetir a interpretagao de Heck, citada acima: “a ética discursiva encontra-se tout court substituida pela
democracia” em FG.

Destarte, o apelo que ele faz ao direito para completar a moral parece até mesmo inverter o que Dworkin
sustenta e o que ele mesmo fizera nas Tanner Lectures. Dworkin parece recorrer aos principios morais para
completar o déficit cognitivo do direito. Contudo, como Habermas dessubstancia a moral, ele parece ter
escorregado para um cognitivismo fraco com relagao aos conteudos, que tem como consequéncia um
déficit cognitivo, cujo preenchimento recorre ao direito, mais especificamente, ao elemento de autoridade
[auctoritas] do direito, a sua decisdo. Portanto, parece haver uma incongruéncia entre aceitar a teoria de
Dworkin calcada em principios e imputar ao direito a fungao, dentre outras, de preencher o déficit cognitivo
da moral. Dworkin gostaria de preencher as lacunas do direito com os principios morais, ao passo que
Habermas parece defender justamente o inverso.

'Lenoble analisa essa problemtica a partir do conceito de “indécidabilité” [LENOBLE, Jacques. Droit et communication: la
transformation du droit contemporain. Paris: Cerf, 1994].

» «

2Sobre os conceitos de “ndo-cognitivismo forte”, “nao-cognitivismo fraco”, “cognitivismo fraco” e “cognitivismo forte”, ver:
VOLPATO DUTRA, Delamar José, OLIVEIRA Jr., Nythamar H. F. de. Moral Cognitivism and Legal Positivism in Habermas’s
and Kant’s Philosophy of Law. Ethic@. V. 16, p. 533-546, 2017.

Ver a esse respeito VOLPATO DUTRA, Delamar José. Apel versus Habermas: como dissolver a ética discursiva para salvaguarda-
la juridicamente [no prelo para sair na KRITERION em 2010], bem como, VOLPATO DUTRA, Delamar Jos¢; LOIS, C. C.
Modelos de moralizagao do direito: um estudo a partir de Habermas. Seqgiiéncia. V. 55,2007, p. 233-252.

**REGH, William. Against Subordination: Morality, Discourse, and Decision in the Legal Theory of Jirgen Habermas. Cardozo
Law Review. V. 17, 1995-1996, p. 1147-62.
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Hé que se mencionar, por fim, dois pontos referentes a essa discussio tratados por Habermas em
momentos distintos, mas que devem ser interpretados de forma conexa. O primeiro ponto, como alhures
mencionado, diz respeito a recep¢ao da filosofia do direito de Dworkin. Todavia, em relagdo a esse ponto,
Habermas toma dois cuidados. Um dos cuidados consiste em dar uma natureza juridica aos principios
morais, interpretando-os como os direitos basicos que ele préprio propde. Habermas pensa, com isso,
poder evitar as conota¢des naturalistas da proposta de Dworkin pela substitui¢ao da nogao de valor, ou de
uma teoria moral realista, pelo conceito de direitos basicos, os quais implicam uma transformagao juridica
da sua estrutura moral, capaz de honrar o sentido deontoldgico da prioridade do justo sobre concepgoes
de bem®. Com essa transformagao, Habermas pensa poder detectar como operantes, nos principios
sustentados por Dworkin, padrdes equivalentes aos direitos basicos que resultam da aplica¢ao do principio
do discurso sobre a forma juridica®. Com isso, Habermas ensaia uma interpretacio de Dworkin préxima
a sua posi¢ao processual.

Portanto, pode ser vislumbrada ji nessas formulagoes uma tentativa de disciplinar a moral pela
forma do direito, o que ele mesmo opera com o seu sistema de direitos basicos de linhagem processual,
em continéncia com os quais ele pretende recepcionar a nogao de principios de Dworkin. Hd que se
observar, ainda, que o nicleo amoral do direito subjetivo que Habermas poe a base do seu sistema, para
fugir a uma determinagao moralizadora da génese dos direitos fundamentais, trabalha com a liberagao da
responsabilidade comunicativa”. De estirpe juridica, aliberdade nao pode mais ordenar o tinico elemento
que poderia indicar uma marca de correcio capaz de gravitacionar a decisdo, a saber, a propria motivagao
comunicativa da busca do melhor argumento. Liberada dessa motivacao, a qual é exigida como marca de
uma liberdade que opera no 4mbito moral, mas ndo no juridico, como pode agora uma tal liberdade vira
se por como complemento daquilo cujo déficit s6 pode ser explicado, na maior parte das vezes, pelo operar
daliberdade fora dos trilhos comunicativos? O outro cuidado consiste em substituir o juiz Hércules por
procedimentos discursivos.

O segundo ponto é que ele critica a tese alexyana do caso especial. O modelo discursivo do direito
proposto por Habermas nao pode ser equiparado ao modelo da ética discursiva. Nem o primado da
moral pode levar a conclusio da tese do caso especial arguida por Alexy. Tal tese defende que o discurso
juridico seria um caso especial do discurso pratico-moral em geral. Seria um caso especial devido a algumas
peculiaridades insitas ao discurso juridico, como a existéncia de norma positivada, a limitagao de tempo
para que uma decisao seja tomada e o cardter coativo da mesma. Contudo, segundo Alexy, tal especialidade
nao descaracterizaria a natureza moral do raciocinio juridico. Habermas, por seu turno, recusa a tese do
caso especial, porque ela sugere uma falsa subordinagio do direito a moral®®.

De modo que Dworkin e Alexy tém que ser lidos complementarmente, pois, se com Dworkin Habermas
aceita uma certa moralizagao do direito, ela nao vai ao ponto de o transformar em um caso especial do
discurso moral. Ora, o que Habermas parece querer honrar, com isso, ¢ o momento da faticidade artificial
do direito, esforgando-se a ndo mais poder para evitar a subordinagao do direito a moral. Sé que ele executa
tal intento de forma exagerada, ao ponto de por o direito como complemento da moral em um aspecto

STrFG1 253-4 [FG p. 249].
%TrFG1 256 [FG p. 253].

7Ver a esse respeito VOLPATO DUTRA, Delamar José. Remarks about Kant and Habermas: the connection between law and
morals. In ROHDEN, Valério, TERRA, Ricardo R., ALMEIDA, Guido Antonio de. Recht und Frieden in der Philosophie Kants.
Akten des X. Internationalen Kant-Kongresses. Band 5. Berlin, New York: Walter de Greyter, 2008, p. 547-556; GUNTHER, Klaus.
Communicative Freedom, communicative Power, and Jurisgenesis. In ROSENFELD, Michel, ARATO, Andrew [eds.]. Habermas
on Law and Democracy: Critical Exchanges. Berkeley: University of California Press, 1998, p. 234-286.

*TrFG1 291 [FG p. 286].
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que nao poderia fazer, sob pena de tangenciar determinagdes proprias somente do positivismo juridico
exclusivista.

Nao se pode deixar de verificar uma certa inconveniéncia no registro de que o direito seja
concebido como complemento da moral justamente para atenuar a sua indeterminagao cognitiva, e que,
ao mesmo tempo, a moral tenha que ir em socorro do direito quando ele nao consegue resolver questoes
de aplicagao, principalmente nos casos dificeis, ponto este que ele parece admitir a partir da recepgao
do pensamento de Dworkin. Para Habermas ¢ o direito que vem em socorro da moral e ndo a moral em
socorro do direito. A moralizagao do direito é recusada, nao s6 por uma divisio de trabalho entre direito
e moral, mas porque a moral, dadas as suas exigéncias, ndo consegue ofertar uma determinagio para a
pratica, nem sob o ponto de vista epistemoldgico.

De fato, se a moral pudesse gerar a decisdo, entdo, Habermas nao precisaria recorrer aum elemento que
parece exdgeno a teoria discursiva. Ou seja, pareceria aceitdvel o alivio da moral no quesito da eficicia
motivacional, porque decerto ha antropologia bastante para conceber o homem como propenso a se
fazer uma exce¢do a norma moral, mas apelar ao elemento fitico do direito para preencher o conteudo
cognitivo de uma norma moral, deixa Habermas em dificuldades para responder & obje¢ao de Schmitt
de que o conteudo, entio, despediu-se, porque, como ja citado, “qualquer um poderia remeter-se a um
contetdo correto se nao existisse uma instincia ltima”, sendo este, em dltima analise, o ponto preciso
do positivismo juridico de Raz. Ora, Dworkin s6 pode combater a tese positivista porque pode mobilizar
principios substantivos que ele toma por absolutos, ao passo que a teoria discursiva do direito parece
conceder demais ao positivismo juridico.

O positivismo juridico sustenta: “depois que esse lago [com a moral] foi rompido, o direito passou
a afirmar-se, segundo a interpretacio positivista, como a forma que reveste determinadas decisdes e
competéncias com a forga da obrigatoriedade fatica™”
ética discursiva que Habermas parece operar em FG ndo vao ao ponto da incomensurabilidade defendida
por algum autores, como Raz, para quem “A and B are incommensurate if it is neither true that one is better
than the other nor true that they are of equal value™®, ou como Waldron, para quem a objetividade moral
seria irrelevante para as decisoes juridicas, ja que o realismo moral teria pouco a dizer sobre os desacordos
morais'®". Frente a versoes mais fortalecidas de nao cognitivismo, Habermas sempre se refugia no possivel
ganho cognitivista dos procedimentos da ética discursiva'®. Ainda assim, Habermas pode ser acusado
de ser vitima de sua prépria defini¢do de positivismo juridico, tendo em vista os elementos da sua anélise
do conceito de direito, bem como sua anélise do papel complementar que 0 mesmo cumpre no aspecto

. Por certo, as atenuagdes no cognitivismo moral da

cognitivo da moral.
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Este artigo propde a categoria politico-filoséfica de juristocracia mididtica para compreender e avaliar um
fendmeno politico em curso no Brasil. Como normalmente acontece com conceitos politico-filoséficos,
esse também nao é um conceito absolutamente novo, mas se enraiza em categorias politicas ja utilizadas
para indicar duas distintas patologias ou desfiguragdes politicas. De um lado, adota-se aqui a categoria de
jusristocracia apresentada e criticada por Hirschl (2004), nesse sentido a primeira secao desse artigo se
propde a fazer uma breve reconstrucao das teses apresentadas por esse autor. Na segunda secio, retoma-
se de Urbinati a categoria da democracia plebiscitaria como sendo uma das desfiguragoes da democracia
contemporinea. Na terceira se¢ao apresenta-se a proposta de contribui¢io conceitual original desse artigo,
qual seja, a construgao da categoria de juristocracia midiética como sendo uma dupla-patologia ou uma dupla
desfiguragao politica que ameaga tanto os valores democraticos, quanto os valores do estado de direito.
Busca-se apresentar as caracteristicas centrais desse conceito recorrendo-se também a uma indicagao do
que ocorreu na recente histdria politica brasileira. Finalmente, faz-se algumas breves consideragdes finais,
nas quais se chama a atengao da proximidade da juristocracia mididtica com algumas caracteristicas do
fascismo do inicio do século XX.

I. A juristocracia

No livro Em diregdo a juristocracia (Towards juristocracy, 2004) Hirschl define juristocracia como o resultado
de um amplo processo de transferéncia de poder politico de instituicdes representativas para o poder judicidrio.
Tal fenémeno ainda estaria em andamento e ndo completamente acabado, mas ocorreria em escala global,
podendo ser visto em mais de oitenta paises e em diversas institui¢des supranacionais (HIRSCHL, 2004,
1). Como indicado pela terminologia, trata-se do estabelecimento de um governo do poder judicidrio.

O detalhado estudo de Hirschl a partir da andlise de quatro casos de constitucionalizagio (Canads,
Israel, Africa do Sul e Nova Zelandia) mostra como hi uma grande lacuna, de um lado, entre o benevolente
discurso predominante de que o processo de constitucionalizagdao de direitos é um processo natural e
progressista das democracias e, de outro lado, a realidade cotidiana da atuagao das cortes nesses paises. O
fendémeno da constitucionalizacio de direitos e a transferéncia de poderes para o judicidrio se apresenta,
na realidade, como uma forma de retirar importantes decisdes politicas da arena politica, especialmente
aquelas que interferem no status quo da sociedade, e leva-las para um lugar “mais seguro”, longe do alcance
politico do povo. Nesse sentido,

O empoderamento judicial através da constitucionalizagao de direitos pode oferecer uma eficiente solugao
institucional para grupos influentes que buscam preservar a sua hegemonia e que, dada uma erosao no seu suporte
popular, podem acreditar que seja uma estratégia desvantajosa aderir a processos majoritarios de escolha politica.
(...). Portanto, a constitucionalizagio dos direitos é frequentemente nio um reflexo de uma revolugio genuinamente
progressista na politica; mas ¢ evidente que a retérica dos direitos e da revisao judicial foi apropriada por elites
ameacadas para suportar sua prépria posi¢io na politica. (HIRSCHL, 2004, 12)

Em outras palavras, o fendmeno da juristocracia é “uma tendéncia mundial de empoderamento judicial
por meio da constitucionaliza¢ao”, o qual

precisa ser entendido como parte e parcela de um processo de larga escala em que a autoridade das decisoes politicas é
continuamente transferida pelas elites hegemonicas das arenas de decisdo politica majoritdrias para corpos semiauténomos
e profissionais, especialmente para insular suas preferéncias politicas das vicissitudes da politica democrdtica. (HIRSCHL,
2004, 16)

Melhor dizendo, daquilo que as elites hegemonicas consideram como sendo uma vicissitude.

Segundo Hirschl (2004, 12; 49; 213s.), seriam trés os grupos que fomentam e defendem o modelo
da juristocracia: o primeiro grupo se constitui de elites politicas ameagadas pelo processo democratico, de
modo que elas buscam na juristocracia uma forma de preservar ou de melhorar sua hegemonia politica
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ao insular o processo de decisao politica em geral e suas preferéncias politicas em particular do processo
democrético enquanto que elas ainda podem utilizar a retdrica de estarem defendendo e professando a
democracia; o segundo grupo se constitui de elites econdmicas que veem na constitucionalizagao de direitos,
especialmente do direito de propriedade, de mobilidade e direitos profissionais, um meio de colocar
limites na agao do governo e promover o livre mercado com uma agenda amigével; ja o terceiro grupo se
constitui de elites judiciais e supremas cortes que buscam aumentar sua influéncia politica dentro do estado
e sua reputacao internacional.

Apesar da retdrica de uma revolugio democratica, o fato é que, nos quatro casos investigados (Canadi,
Israel, Africa do Sul e Nova Zelandia), Hirschl constata que a partir da constitucionalizagio de direitos e
do empoderamento das cortes nao houve nenhuma melhora na protegao dos direitos sociais ou da qualidade
de vida da populagdo. “Na verdade, a constitucionaliza¢do vem servindo mais frequentemente como um
meio efetivo de proteger a esfera econdmica das tentativas de reduzir a disparidade socioecondmica através
de meios regulatérios e redistributivos” (HIRSCHL, 2004, 218). Além disso,

Canalizar os processos de justica social para as cortes tem um considerdvel potencial para prejudicar movimentos
de reforma social por pacificar os ativistas com a ilusio de mudanga e desviando recursos do processo politico
e das estratégias de pressao por meio das quais mudangas mais substancias poderiam ser alcangadas. A natureza
institucional, pro-status-quo e inerentemente pacifista do sistema legal é especialmente significativa quando
reinvindicagdes de justica que tem implicagdes potencialmente revoluciondrias para a redistribuigao de riqueza
e poder (como as da reconstrugio do pos-apartheid na Africa do Sul ou as disputas sobre os direitos de povos
indigenas em sociedades colonizadas) sio transferidos da esfera politica, que é potencialmente aberta, para a
esfera judicial, que ¢ inerentemente mais conservadora. (HIRSCHL, 2004, 198)

Também de uma perspectiva da teoria politica normativa a juristocracia traz consequéncias, no minimo,
perturbadoras. Em primeiro lugar,

quando questdes politicas controversas sio transformadas em questdes legais a massa do povo (que nio sio
nem juizes nem juristas) é privada da oportunidade de moldar os resultados das politicas ptiblicas de uma forma
significativa e é forcada a abandonar sua responsabilidade para desenvolver solugdes razodveis e mutuamente
aceitdveis acerca de questdes que o divide. (HIRSCHL, 2004, 186)

Isso faz com que, em uma analogia com a constituigao americana, seja necessario dizer “They, the Jurists”
aoinvés de “We, the People”. Em segundo lugar, o processo dajuristocracia indica também um problema com
relagao ao poder legislativo, pois ao “transferir a autoridade de tomar decisdes politicas ao judicidrio, esses
deputados se aproveitam da vant agem (ou pior, ativamente suportam o estabelecimento e a manutencio)
de um forte judicidrio para evitar dificuldades e resultados impopulares ou inesperados” (HIRSCHL,
2004, 187). Em terceiro lugar, democracia exige que as escolhas de valores substantivos politicos devem
ser realizados por representantes eleitos e nao por juizes nao-eleitos. As decisdes politicas substantivas
devem ser deixadas para oficiais que podem ser avaliados e responsabilizados eleitoralmente (HIRSCHL,
2004, 189), afinal, nio hd nenhuma prova empirica concreta de que o poder judicidrio retina de fato um
conjunto de individuos que possuem uma intui¢ao moral mais elaborada acerca do bem da sociedade.
Assim, na juristocracia “a democracia é relegada a uma espécie de rotina eleitoral” (HIRSCHL, 2004, 221).

A crenga de que os tribunais tomariam decisoes ideologicamente neutras e que tendessem naturalmente
aum bem comum objetivo ndo passaria de uma ilusao. A politica possui a sua propria substincia e ndo pode
ser destruida. O que pode acontecer é que ela seja deslocada para outro 4mbito e que nio sejareconhecida
como tal. Isso também ¢é ressaltado por Ferrejohn:

Quando os tribunais podem tomar decisdes com consequéncias politicas e mais ou menos finais, qualquer um
com interesse nessas decisdes tem 0 motivo para tentar expressar esses interesses na forma de argumentos juridicos
persuasivos. E aqueles interessados em decises judiciais tém motivo para buscar influenciar e, se possivel, controlar
as nomeagoes para os tribunais e outras institui¢des juridicas. Nesse sentido, a ‘judicializagao’ da politica tende a
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produzir a politizagao dos tribunais. Consequentemente, a tomada de decisao judicial tende a tornar-se politica
conduzida por outros meios. (FERREJOHN, 2012, 91)

Mas sendo esse o caso, pode-se entdo colocar a questdo acerca da legitimidade do poder judicidrio
ser considerado um “poder” independente e nio simplesmente um brago do executivo na aplicagdo das
leis, tal como ocorria na modernidade. Em outras palavras, a justificagdo do judicidrio como um poder
independente ao lado do legislativo e do executivo dependia sendo exclusivamente, a0 menos em grande
medida do pressuposto de que tal poder nao deveria se envolver em assuntos legislativos e executivos, ou
ainda, deveria ser um poder contramajoritario, aplicando as leis igualmente a todos de forma imparcial,
mesmo quando isso fosse de encontro aos interesses da maioria.

E preciso fazer aqui uma consideragio de suma importincia com relagio ao debate travado em torno da
constitucionaliza¢ao e de um modelo politico no qual o judicidrio ¢ visto como o principal protagonista,
a saber, de que ocorre algumas vezes nesses debates um erro argumentativo crasso.' A argumentac¢ao na
literatura em torno dessa questao parece oscilar entre dois &mbitos, um normativo e o outro descritivo, ou
ainda, utilizando-se de uma terminologia moderna, existe uma oscilagao injustificada entre uma argumentagio
que se desenvolve no ambito do “dever ser” e outra que se desenvolve no ambito do “ser”. Com isso hd
uma transi¢do de um nivel para o outro sem que haja clareza das implica¢des e, por conseguinte, sem
respeitar os devidos critérios de cada 4mbito. Isso ocorre da seguinte forma: muitas vezes os argumentos
que buscam legitimar o protagonismo politico judicidrio assumem a perspectiva de como os juristas ou
juizes deveriam se comportar e compara-se isso com a forma como os legisladores se comportam de fato
no parlamento. Nao ha duvidas nesse caso de que a juristocracia se apresenta como uma forma atraente.
Mas se compararmos o legislativo como ele deveria ser com a atuagdo do judicidrio como ela ¢, entao
ter-se-ia uma situa¢ao ainda mais favoravel do que anterior, mas agora em relagao ao poder legislativo.
Mas fazer esse tipo de comparagao implica um equivoco fundamental. Se se quer fazer uma comparagao
argumentativa e logicamente coerente, entao deve-se comparar o judiciario como ele “dever ser” com o

«r»

legislativo tal como ele “deve ser” e, por outro lado, o judicidrio como ele “¢” com o legislativo tal como

«r»

ele “¢”. A ndo observagao dessa distingao de 4mbitos conduz a uma argumentagio insustentdvel e falaciosa.

Outro argumento importante para retirar o poder politico das cortes é apresentado por Urbinati (2014).
Segundo ela, pode-se dizer que a esséncia normativa daquilo que deveria constituir o julgamento judicial
é a imparcialidade na avaliacdo dos fatos e dos dados envolvidos. Os juizes ndo devem ser partes, devem
ser externos ao caso analisado e possuem o dever legal de argumentar e de agir em nome das instituigoes,
devendo deixar de lado seus valores e preferéncias pessoais. Ademais, os juizes nao precisam ser politicamente
representativos, ao contrario, eles devem agir apoliticamente justamente porque devem representar apenas
avontade consubstanciada no direito. O poder contido no julgamento judicial é negativo ou de controle
e fiscalizacao, haja vista depender da vontade do soberano (o direito) e ndo da opinido do soberano (cf.
URBINATI, 2014, p. 123s).

Por outro lado, o julgamento politico deve se caracterizar pela generalidade e nao pela imparcialidade.
Nesse caso o critério da politica deve ser o interesse geral da comunidade politica. A generalidade é uma
presungao a respeito da igual distribui¢do do poder politico na sociedade. Tanto os eleitores quanto os
representantes eleitos nao sao externos ao caso em consideragao, como ocorre com os juizes ao julgar um
caso. Exatamente por esta razao, nao hd a exigéncia de imparcialidade no ambito politico. Embora nao haja
a exigéncia de imparcialidade, os atores politicos devem agir com legitimidade e com responsabilidade,
levando em consideragao o interesse publico e nao apenas os interesses particulares. O julgamento politico
ocorre num contexto de pluralidade de opinides e, desse modo, produz leis validas, ndo leis verdadeiras. A
expectativa de atuagdo responsével por parte dos atores politicos (cidaddos e representantes) repousa

' Agradego a Cristina Foroni Consani por me ajudar a desenvolver esse argumento.
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sobre elementos como os principios morais e constitucionais, a argumentagao prudente, a ética da
participacio, a cultura politica e também o calculo politico (cilculo das consequéncias da adogio de um
determinado posicionamento). Urbinati ressalta que o julgamento politico ganha forma dentro de um
contexto pragmatico, nao fora ou contra tal contexto. Em outras palavras, num contexto de desacordo
politico cada uma das partes dissidentes possuiu razdes para defender seu posicionamento e nio se trata
de sustentar que um posicionamento é verdadeiro e outro falso, no sentido de que o julgamento politico
somente poderia produzir um tnico resultado (cf. URBINATTI, 2014, p. 123ss). Porém, essa perspectiva
de um julgamento correto é esperada do juiz, uma vez que sua decisdo deveria ser baseada na subsungao
de um caso a lei, a qual por sua vez jd se encontra definida pelo cédigo.

Assim, a autora ressalta que a busca pela verdade no 4mbito das praticas democréticas faz com que
se busque uma aproximagao entre o julgamento politico e o judicial, tentando-se trazer para a politica
a imparcialidade e o consenso ao invés da generalidade e do desacordo. Tais propostas despolitizam a
democracia justamente por confiarem mais em experts ou técnicos do que nos atores politicos e, desse
modo, afetam a liberdade politica e o direito de igual participagio dos cidadaos na decisdao de questoes
politicas relevantes, haja vista deslocarem para institui¢des nao representativas e nao submetidas ao
controle popular (como, por exemplo, o poder judicidrio) a decisdo de questdes bastante polémicas e de
grande relevancia para a vida social.

Em suma, tanto da perspectiva tedrica, quanto pratica, a juristocracia nio encontra legitima¢ao adequada.
De uma perspectiva tedrica normativa (de uma justificagio normativa da politica e da Teoria do Estado),
trazer a politica para dentro dos tribunais implica: 1) colocar em cheque a teoria da divisao dos poderes;
2) minar a justificagio do judicidrio como um poder contra majoritario; 3) despolitizar a democracia na
medida em que lhe retira a legitimidade do processo democritico; 4) confundir questdes que exigem
argumentos de generalidade com questdes que exigem argumentos de imparcialidade; S) impedir o
aprendizado que o processo democrético traz para seus atores; 6) gerar uma espécie de despotismo indireto?,
visto que os atores (juizes e cortes) ndo sdo politicamente responsabilizveis. J& de uma perspectiva pritica
(das consequéncias da implementagio da juristocracia ao longo das ultimas trés décadas) observou-se
que: 1) hi uma desconsideracao aos direitos sociais, visto que o poder judicidrio estd atuando como uma
espécie de barreira para impedir reformas democraticas que permitam uma melhor distribui¢ao de riqueza
e poder; 2) as cortes atuam em geral de modo conservador na medida em que defendem os interesses das
elites hegemonicas, sejam elas politicas ou econémicas.

I1. Democracia plebiscitaria

No livro Democracia desfigurada: opiniao, verdade e o povo (Democracy disfigured: opinion, truth and the
people)®, Urbinati sustenta que existem atualmente trés formas de desfiguragao da democracia: a democracia
epistémica ou tecnocracia; o populismo; e a democracia plebiscitéria. Concentra-se aqui exclusivamente
na terceira desfiguragao.

Pode-se descrever a democracia plebiscitaria a partir de trés caracteristicas: A primeira caracteristica é de
que na democracia plebiscitaria o ideal de publicidade é entendido como uma transparéncia visual do poder
mediado pela midia. Nesse caso, a midia apresenta e constréi uma visao da realidade sem necessariamente
informar o cidadao, pois ela lhe apresenta informagoes seletivas elaboradas e dirigidas no intuito de
impressionar as pessoas com imagens que acabam por despertar compaixdo ou raiva. Surge entdo aquilo que a
autora considera como o aspecto estético ou teatral da democracia plebiscitiria. Nesse modelo o papel do férum

% Sobre o conceito de despotismo indireto ver o bastante instrutivo ensaio de Condorcet (2013).

3 Para uma analise mais detalhada desse livro ver Consani (2017).
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publico restringe-se as seguintes fungdes: a aprovagao e a transparéncia. A aprovagao “é o tema central do
plebiscito como sinal de investidura e confianga” (URBINATT, 2014, p. 173s). A transparéncia, por sua
vez, surge como uma exigéncia em troca da aprovagio, pois “se o lider pede ao povo aprovagao, o povo
tem o direito de pedir a exposicdo publica do lider” (URBINATI, 2014, p. 174). Nio se trata, entretanto,
da exigéncia de publicidade e de transparéncia mediada por instituigoes cuja responsabilidade é fiscalizar
e responsabilizar governantes, em constante interagao com a opiniao publica dos cidadaos. Trata-se, ao
invés disso, de uma transparéncia visual do poder, mediada pelos meios de comunicagao. Isso é fomentado
pelo “declinio dos partidos tradicionais, o papel da televisdo na construgao do consentimento politico e o
aumento de peso do executivo como um resultado da emergéncia econdmica e financeira” (URBINAT],
2014, p. 172).

A segunda caracteristica é de que a funcao primordial do povo e do cidadao é assistir, ou seja, cabe ao povo
fazer uma espécie de julgamento visual, enquanto que para apenas alguns cabe o poder da decisao (vontade),
normalmente aqueles individuos associados a midia. O papel da midia é ativo, enquanto que o do cidadao
é passivo. Em outras palavras, os cidaddos passam a atuar e a julgar principalmente por meio daquilo que
assistem, ndo a partir daquilo que falam em um debate com os seus concidaddos e representantes. Trata-se de
modelo pos-representativo de democracia pois, por um lado, recusa-se a participagao popular e a ideia de
cidadania como autonomia e, por outro lado, exalta-se sobremaneira “o papel dos meios de comunicagio
como um fator extra-constitucional de vigilincia” (URBINATTI, 2014, p. 172). Diferentemente da democracia
epistémica, que busca substituir a opinido pela verdade e, também de modo distinto do populismo, que
torna a opinido da maioria a vontade de todo o povo e o elemento central do poder politico do Estado, a
democracia plebiscitdria aceita a estrutura representativa e defende os procedimentos democréticos, mas
mantém a funcdo de decisdo (vontade) com poucos e o julgamento visual (opinido) com o povo. Nio se trata
exatamente de abdicar da democracia dos partidos politicos, mas da afirmagao dos partidos “como um
corpo oligdrquico que deixa de ser intermedidrio para se tornar ocupante direto e por seu proprio interesse
da politica representada” (URBINATTI, 2013, p. 89). Assim, a perspectiva midiitica “declara o fim da
ideia segundo a qual a politica é uma combinagao de deciso e julgamento e torna a politica um trabalho
de comparecimento visual de um publico em relagio ao qual a questio essencial é sobre a qualidade da
comunicagio entre o governo e os cidadios” (URBINATI, 2014, p. 172). Desse modo, o papel da midia é
ativo enquanto o papel do cidaddo é passivo. A publicidade e o marketing sao elementos que se contrapéem,
em certa medida, aos anseios de autonomia ou liberdade politica. Trata-se da “auséncia de transparéncia
na transparéncia”. A midia acaba por alimentar o pablico com informacaes seletivas, elaboradas e dirigidas no
intuito de impressionar as pessoas com imagens que acabam por despertar compaixdo ou raiva, e aqui reside o
aspecto estético ou teatral desse modelo. Contudo, tais imagens e dados estdo longe de proporcionar ao povo
informagdes a respeito das questdes mais relevantes da politica (cf. URBINATTI, 2014, p. 210).

A terceira caracteristica é de que a “liberdade do publico” é passiva e nao ativa. Tem-se entdo um ptblico de
espectadores guiados pela midia, pela propaganda, pela publicidade e ndo um publico de cidadaos guiados por
procedimentos. Trata-se de umaliberdade desatada, desatrelada e descompromissada com o procedimento
do debate e avaliagao de informagdes, por conseguinte, nao se trata da liberdade de um povo auténomo.
“A diferenca entre uma reuniao plebiscitdria e a cidadania democrética reside essencialmente no cariter e
na fungio da fala ou do discurso” (URBINATI, 2014, p. 225s). Enquanto numa assembleia democritica
o discurso é um direito politico “que cada pessoa exerce em conjunto com outros de modo a influenciar,
propor e avaliar decisdes”, numa reunido plebiscitdria o discurso é, ao invés, “a prerrogativa da multidao
que é feita de pessoas privadas que reagem ao que veem [ ], e ndo é por uma questio de formar uma
visdo politica ou tomar parte no debate, mas de observar os executores agirem” (URBINATTI, 2014, p.
226). Percebe-se um deslocamento do valor atribuido ao discurso para aquilo que é visto, nesse sentido,
os cidadaos passam a agir mais com base naquilo que assistem passivamente do que com base em um
discurso ou de um debate de boa fé. Nesse sentido, a regra das ruas, da internet ou da televisao é aregra da
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multidao, uma liberdade desatada. Surgem assim o fendmeno paradoxal das democracias contemporaneas
em que surgem movimentos de protestos tao fortes em sua aparéncia, quanto sao fracos e impotentes no
impacto politico para a produgéo de politicas.*

II1. Juristocracia midiatica

Apesar de ser um fendmeno pouco estudado no Brasil, a juristocracia pode seridentificada como estando
em curso nas cortes brasileiras desde o inicio do século XXI. Tal como mostrou o estudo de Hirschl no
contexto internacional, o breve estudo de Andrade, intitulado “O Superior Tribunal de Justica e os ricos:
a cartilha neoliberal”, publicado em 2016, mostra que também no Brasil as elites hegemonicas, uma vez
que haviam sido derrotadas nas urnas, passaram a se utilizar das cortes, no caso em tela o ST, para garantir
seus interesses, mesmo que a revelia da constituigao e do seu cardter protetivo dos direitos sociais.

Ja o fendmeno de uma democracia plebiscitdria possui raizes mais antigas no Brasil. A forca da atuagao
politica da midia foi decisiva para a concretizagao do golpe de 1964, para a manutencao da ditadura militar,
para o movimento diretas j&, para a elei¢io de Collor em 1989° e em diversos outros momentos politicos
decisivos da politica brasileira®. E interessante notar que Urbinati ¢ influenciada pela anélise do modelo da
Italia de Berlusconi na criagao da categoria de democracia plebiscitaria. No caso do Brasil, além da grande
midia estar concentrada no poder de apenas S familias, nos tltimos anos também é preciso considerar o
fenémeno de uma midia vinculada as igrejas evangélicas.

Entretanto, aquilo que se denomina aqui de juristocracia midiética se apresenta como um fendmeno mais
recente e complexo, o qual pode ser datado como surgido na dltima década. O conceito de juristocracia
mididtica congrega os aspectos centrais do conceito de juristocracia de Hirschl e do conceito de democracia
plebiscitaria de Urbinati. Contudo, ndo se trata apenas de uma simples justaposi¢ao de caracteristicas
conceituais, mas da formagao de um novo amalgama com caracteristicas proprias. Ainda assim, a juristocracia
midiética deve implicar sendo todas, pelo menos a maior parte dos problemas indicados por ambas as
categorias. Divide-se a andlise em quatro aspectos.

1) O comportamento da midia e dos funcionérios do poder judiciério: Na juristocracia midiatica h4 um
modus operandi bastante peculiar entre a midia e o poder judicidrio. Por um lado, a midia faz questao de
transformar certos juizes e funciondrios do poder judicidrio em heréis ou personalidades publicas. Eles
passam a frequentar programas de televisao, sio chamados para participar de ceriménias de premiagio,
passam a ser entrevistados sobre assuntos de ordem politica e moral de ordem geral, tornam-se manchetes
de revistas, personagens de biografias, bonecos de carnaval, personagens de filmes e séries de televisao,
etc. Nesse contexto, a midia atua de forma bastante seletiva na divulgagao de informagao e na criagao da
imagem desses personagens. Isso ¢ feito na medida em que ela faz questao de apresentar informagoes
politicamente irrelevantes, parciais ou distorcidas, mas que assumem forca de verdade, as quais estdo sempre

“Exatamente por isso que as chamadas “primaveras” do inicio do século XXI, que no caso do Brasil foi identificado nas
manifestagoes de 2013, nao resultaram em nenhuma conquista politica relevante e duradoura. Bem pelo contrério, tiveram como
resultado um retrocesso democritico. E importante lembrar que o gatilho para a explosio de raiva e indignacio da populagio
foi na época o aumento da tarifa das passagens de 6nibus, mas uma das causas mais substanciais foi a insatisfagao provocada e,
eu diria mesmo, manipulada, pelo o processo do mensalao e uma determinada forma de sua vinculagao pela grande midia. Uma
andlise cética e pessimista das manifestacdes de 2013 e da razio para o seu fracasso foi desenvolvida em Klein (2015b).

*Sobre como a Rede Globo de televisao interferiu na eleicio de 1989 ha um documentério produzido pelo Chanel 4 e dirigido
por Simon Hartog intitulado Muito além do cidaddo Kane (Byond citizen Kant, 1993).

60 livro do jornalista Amorim, O quarto poder (2015), é um livro que se propde a narrar a atuagdo politica da Rede globo na
politica brasileira.
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vinculadas a personalidade de um juiz em questao. Por seu turno, os funcionarios do judicidrio assumem
o seu papel teatral e fazem da sua aparigao na midia um elemento cotidiano da sua autopropaganda como
herdis. Seu trabalho passa a acontecer sob aluz das cimeras, a qual é sempre editada segundo os interesses
hegemonicos.” Estabelece-se uma simbiose entre a midia e algumas figuras representativas do judicidrio,
sendo que da atuacdo de ambos surge a figura dos juizes herois ou justiceiros. Essa simbiose se estabelece
e perdura na medida em que ambos possuem uma agenda similar. Se essa agenda muda, a midia desloca
sua atengao para outro juiz que esteja disposto a desempenhar tal papel.

2) O modo como as decisdes politicas e juridicas sao tomadas. Na juristocracia mididtica hd uma confusio
entre os critérios do julgamento politico e do julgamento juridico. Enquanto questdes politicas passam
a ser decididas segundo supostos critérios de imparcialidade, as questdes juridicas passam a ser vistas
segundo a perspectiva da generalidade, as quais acabam envolvendo consideragdes teleoldgicas, calculativas
e prudenciais. Essa inversao é muitas vezes escondida sob o véu do linguajar técnico que faz com que
decisdes politicas de grande impacto ndo possam ser compreendidas no seu significado politico real e
em suas profundas implica¢des pelo cidadao ordindrio. Acerca dessa inversao cabe aqui apontar que nem
mesmo Dworkin, cuja teoria atua como um baluarte da revisao judicial e da constitucionalizagao dos
direitos, defenderia a juristocracia em sentido estrito, muito menos a juristocracia midiatica. E estranho
que no Brasil um dos aspectos centrais da sua teoria parea ser completamente desconsiderado por aqueles
que pretendem usar a sua teoria para justificar o ativismo judicial, qual seja, a significativa distingdo entre
“principios” e “politicas”. Segundo Dworkin (2002), o direito trata de questdes de principio, enquanto que
a politica envolve questdes de metas®. Segundo ele, nao cabe ao judiciirio decidir questdes de metas, muito
menos submeter um principio a uma meta®. Nesse caso, por exemplo, o judicidrio nunca poderia se colocar
como meta o combate & corrupgao, pois isso seria uma prerrogativa da atuagao do legislativo e do executivo,
muito menos poderia ele relativizar um direito (como o direito ao devido processo legal ou o direito a
presungio dainocéncia) a fim de alcancar uma meta. Além disso, e se isso ja ndo fosse o suficiente, pela forma
como a midia se envolve nessas questoes, no modo pelo qual ela exp6e as noticias e divulga informagdes,
o judicidrio nao apenas passa a tomar decisoes politicas que nao lhe cabiam, como também o casuismo e a
arbitrariedade se tornam a constante na sua atuagao, seja em questdes juridicas, seja em questdes politicas.
Esse casuismo judicial pode ser claramente observado na conveniéncia com que o STF vem fazendo uso do
principio da autocontengao judicial, ou seja, nao se trata apenas de avaliar quando o STF age, mas também
quando ele decide convenientemente nao agir, ainda que os casos em tela sejam juridicamente os mesmos.

70 processo do julgamento do Mensalao pode ser apontado como o inicio da juristocracia mididtica no Brasil. Cf. “Com $3
sessoes e quatro meses de duracao, a A¢ao Penal 470 levou a um dos julgamentos mais longos da histéria do Supremo Tribunal
Federal. Foi 0 mais mididtico desde a invengao da TV — no Brasil, e possivelmente no mundo, superando mesmo o caso de O.].
Simpson, celebridade da TV americana acusada de assassinar a propria mulher. Trés vezes por semana, sempre a partir das duas
da tarde, suas sessoes eram transmitidas, ao vivo e na integra, pela TV Justica, do Poder Judicidrio, e pela Globo News. A noite,
uma selecio de declaragoes e comentdrios fortes ilustrava os telejornais. No dia seguinte, o assunto estava na primeira pdgina dos
jornais e, no fim de semana, nas capas das revistas semanais. Joaquim Barbosa, relator do caso, tornou-se personagem conhecido
nas ruas. Méscaras de seu rosto foram langadas para o carnaval de 2013. Nas semanas finais do julgamento, jornalistas de varios
veiculos especulavam sobre a hipétese de Joaquim Barbosa concorrer a Presidéncia da Repuiblica — num pais onde a oposigao ao
governo Lula sofreu trés derrotas consecutivas desde 2002 (LEITE, 2013, 9) A outra fase do desenvolvimento da juristocracia
mididtica ocorreu com a operagao Lava jato, cujo principal personagem foi o juiz Sérgio Moro. E impossivel entender os rumos
da politica no Brasil sem a atuagao politica enfatizada pela midia dos dois principais personagens desses dois processos, o juiz
da suprema corte Jair Barbosa e o juiz Sérgio Moro. Foram intimeras as apari¢des mididticas e premiagoes que ambas as figuras
receberam. Quanto a suas atuagdes judiciais, tecnicamente consideradas, ambos foram fortemente criticados por importantes
e renomados constitucionalistas.

8Cf. “Os argumentos de principio sdo argumentos destinados a estabelecer um direito individual; os argumentos de politica sio
argumentos destinados a estabelecer um objetivo coletivo. Os principios sio proposigdes que estabelecem direitos; as politicas
sdo proposicoes que descrevem objetivos” (DWORKIN 2002, 141)

°Cf. “Defendo a tese de que as decisdes judiciais nos casos civeis, mesmo em casos dificeis (...), sdo e devem ser, de maneira
caracteristica, gerados por principios, e ndo por politicas” (DWORKIN, 2002, 132)

doispontos:, Curitiba, Sdo Carlos, volume 17, nimero 2, p. 118-130, dezembro de 2020. 125



Essa atuagdo casuistica também poderia ser considerada uma forma de lawfare, a qual é sustentada pela
propaganda midiatica e na forma como as informagdes sdo apresentadas e editadas ao publico, ou ainda
ocultadas pelos escindalos e pela teatralidade na apresentacao das noticias ou entrevistas. Nos processos,
os escandalos substituem o julgamento, apresentagdes de PowerPoint tomam o lugar da apresentagao de
provas, convicgdes tem mais for¢a do que o raciocinio juridico, enfim, o préprio procedimento legal é
transformado em uma encenacao para funcionar como ferramenta politica. Na realidade, a juristocracia
mididtica ndo ¢ e nem pode ser sustentada como uma teoria (no sentido normativo), pois para que ela
o fosse, deveria ser, no minimo coerente. Retomando-se aqui uma consideragao de Kant, poder-se-ia
dizer que a juristocracia mididtica pode ser considerada apenas como uma pseudo pratica, pois para que
fosse considerada pratica (préxis) deveria ser fundamentada em uma teoria, cuja primeira condigio ¢ a
coeréncia.'’ Nesse sentido, a juristocracia mididtica é, na realidade, apenas uma pseudo prética que se
sustenta no mbito juridico por um fetichismo da interpretagao, isto ¢, pela assungao da ideia de que o juiz
é o principal e legitimo interprete da lei e de que ele possui elementos hermenéuticos que lhe garantem
ir para além da lei escrita, quando, na realidade, o que ocorre é apenas a discricionariedade na tomada de
decisdes que “sua consciéncia” julga necesséria, e, por outro lado, no ambito politico, por um excesso de
ruido acerca das informagdes de fatos e questdes politicas e pela precariedade do debate politico.

3) O papel do cidaddo na juristocracia midiética. Na juristocracia midiatica as grandes decisdes politicas
sdo tomadas pelo judicidrio ou sdo por ele protegidas no sentido de que ocorrem segundo os seus interesses
ou sob a sua protecao. Essas mesmas decisdes sao editadas pela midia e divulgadas como decisoes morais e
legitimas. Nesse caso, por um lado, é retirado do cidadao a escolha de representantes que decidirao acerca
de questoes politicas controversas e relevantes, o cidadao nao participa do debate nem da construgao de
propostas. A ele cabe apenas assistir a uma encenag¢io que nao lhe informa acerca das reais questoes e
implicagbes presentes nas decisoes politicas. O cidadio perde sua autonomia politica na medida em que
s30 0s juizes ou promotores que tomam as decisdes, os quais, por sua vez, ndo podem ser politicamente
responsabilizados. Assim, a autonomia politica é substituida pela passividade do expectador ou, no méximo,

~ . . ~ “« . »
pela demonstragdo visual das massas na rua. O cidadao se transforma em um telespectador, um “seguidor” ou
um “curtidor” dos perfis dos agentes politicos do judicidrio, ou ainda, simplesmente, um manifestante de
“« . » « . . ~ . 7 . .
passeatas, de modo que lhe cabe apenas “apoiar” ou “demonstrar insatisfagao” com aquilo que é decidido
pelo judicidrio em coordenagio com a grande midia. Todos esses atos se esvaem em si mesmos. Nao hd
espaco e um meio institucional para que o cidadao possa deliberar e decidir.

4) Democracia e Estado de direito. Da perspectiva da teoria da democracia, a juristocracia mididtica nio é
um desenvolvimento ou um aprofundamento, mas uma dupla patologia ou uma dupla desfiguragao que
faz com que os procedimentos e as decisdes democraticas sejam cada vez mais insuladas em gabinetes
técnicos para proteger os interesses da elite hegemonica, a0 mesmo tempo em que isso ocorre sob a
encenagdo de um cuidado e de uma consideragio moral superior para com o interesse do povo. Também
da perspectiva do Estado de direito, a juristocracia mididtica se apresenta como uma dupla desfiguragao. Por
um lado, a atuagdo do judicidrio nao estd mais atrelada & questao de uma obrigagdo com a neutralidade
politica, mas se alia a uma elite politica que, ameacada pelos procedimentos democriticos, encontra no
poder judicidrio uma forma de sob a “encenagao democrética” bloquear reformas progressistas e garantir
reformas conservadoras. Nesse contexto também é importante notar que os funcionarios do judicidrio,
quando contrariado por decisdes dos demais poderes, especialmente quando se trata de assuntos relativos
ao aumento de seu poder ou de saldrios e privilégios, utilizam-se da sua discricionariedade e do casuismo
para chantagear os demais poderes. No Brasil ndo se tornou incomum que a negagao de alguma solicitagao
do poderjudicidrio seja seguida pela deflagracdo de uma nova operagao de investigagao ou pelo andamento
de algum processo que até o momento estava convenientemente “estagnado”. Por outro lado, a juristocracia

19 Sobre o conceito de teoria e prética e da sua relagdo intrinseca ver Kant (2002, 57s / TP AA 08: 275ff).
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mididtica mina a legitimidade do poderjudicidrio como um poder independente e contramajoritario, como
um poder cuja fungao é fiscalizar e controlar o legislativo e o executivo com o objetivo central da protegao
dos direitos individuais e da seguran¢a juridica. Entretanto, uma vez que a juristocracia se torna mididtica,
os préprios funciondrios do poder judicidrio passam a se utilizar da midia para lhes dar sustentagao e
aparéncia de legitimidade, mesmo quando tomam decisoes que agridem garantias constitucionais basicas
ou os critérios procedimentais de um processo legal justo e imparcial. Da perspectiva da teoria do Estado
de Direito, a juristocracia mididtica conduz ao Estado de Excecdo e a barbérie."

Ajuristocracia midiatica teve inicio no Brasil com o caso do Julgamento do Mensalao e teve seu
aprofundamento com a Operagao Lava Jato. O Julgamento do Mensalao desestruturou profundamente
tanto a democracia quanto as bases do Estado de Direito. Da perspectiva da democracia houve a utilizagao
de uma estrutura do direito como instrumento de propaganda politica para os partidos representantes
da elite hegemonica. A utilizagio de um discurso técnico como instrumento politico agrediu o dmbito
da politica, provocando uma contaminagio que impediu que as verdadeiras questdes politicas fossem
apresentadas, debatidas e decididas. A juristocracia mididtica introduziu na democracia um “virus” que
destroi seu hospedeiro, pois a democracia é um modelo politico que passa a ndo mais tratar de questoes
da politica, muito menos de forma politica. Com isso se quer dizer que as decisdes de grande impacto
para as vidas dos individuos passaram a ser encobertas e preteridas por questées muito menos relevantes.
Nesse sentido, durante meses e anos o foco do debate politico deixou de ser as questoes de crescimento
econdmico e distribui¢ao de renda, a garantia de direitos sociais, de politicas de desenvolvimento cultural
e cientifico, da promogao de uma maior descentralizacdo dos investimentos entre os Estados e até mesmo a
questdo da garantia dos direitos individuais e do direito ao legitimo processo para uma discussao acerca da
questdo juridica de se Lula sabia ou ndo sabia acerca do esquema do Mensaldo. Ora, essa era uma questao
irrelevante para a politica. No contexto do julgamento do mensalao essa era uma questao juridica que para
ser respondida precisava de provas. Uma vez que nao havia provas, a resposta juridica para essa questao
deveria ser “nao”, pois é um principio do Estado de Direito que todos devem ser considerados inocentes
até que se prove o contrdrio. Trazer a discussao acerca da questao de se o ex-presidente Lula sabia ou nao
sabia do suposto esquema para o centro do debate politico no contexto da arena de um processo legal foi
o mesmo que jogar uma bomba de fumaga para encobrir as questoes que realmente interessam a politica.

Da perspectiva do Estado de Direito, o processo do Mensalao provocou uma fissura na base do direito
constitucional brasileiro, a qual continua a se alargar, podendo chegar a um completo colapso. Na
medida em que se introduziu ad hoc uma tese, como foi a tese do “dominio do fato” para o direito penal
brasileiro e no contexto de um julgamento para incriminar individuos, especificamente individuos de um
determinado partido, cometeu-se uma agressao juridica que corroeu a autoridade do direito. Essa tese do
“dominio de fato” foi fortemente criticada por varios juristas importantes que apontavam que essa tese no
contexto do direito brasileiro implicava uma agressao ao principio do devido processo legal. Colocar esse
principio em cheque néo significa apenas desconsiderar um elemento qualquer do sistema, mas implica
minar o sustentdculo de toda a no¢io de direito legitimo e direito justo. Que um juiz possa errar em seu
julgamento, isso faz parte da administragio humana da justica, mas que um juiz ou um colegiado de juizes
decida suspender um dos principios fundamentais sobre o qual a autoridade do direito se assenta sob a
justificativa de um suposto “combate a corrup¢ao’, isso é algo moral e institucionalmente inaceitivel. Uma
falta que maculou toda a integridade moral da institui¢ao.

A Lava Jato deu seguimento a esse processo de corrosao da democracia e do estado de direito. Assim
como a operagao Mao Limpas na Itdlia deixou o legado de uma década do governo corrupto e imoral de

""Por barbdrie entendo aqui o conceito de estado barbaro tal como definido por Kant, a saber, de um estado onde nao h4 lei,
apenas poder exercido por normas. Sobre isso ver Kant (2006, 224s. /Anth. AA 07:330f)
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Silvio Berlusconi, cabe ver qual similar rumo precisard o Brasil amargar. Para o Estado de direito a Lava
Jato é sindnimo de deturpagao, descaso, violagao, em suma, ela introduziu no estado brasileiro elementos
de um “estado de excegao” e corroeu os fundamentos morais do poder judicidrio brasileiro. O germe da
atuacdo de Moro pode ser encontrado em um artigo seu de 2004, no qual ele defende que é legitimo ao
judicidrio fazer um “largo uso daimprensa’, pois se nao for possivel condenar os investigados nos tribunais,
“a opinido publica pode constituir um salutar substitutivo, tendo condigées melhores de impor alguma
espécie de punicdo a agentes publicos corruptos, condenando-os ao ostracismo” (MORO, 2004, 60).
Note-se que essa justificativa distorce e corrompe qualquer legitimidade do poder judicidrio enquanto uma
institui¢ao contra majoritdria e garantidora dos direitos individuais e do devido processo legal. Trata-se de
uma anomalia na teoria do estado de direito. Uma lista exaustiva de todas as agressoes cometidas durante
a operagao Lava Jato extrapola os objetivos deste artigo. Como o interesse aqui é apenas apresentar as
caracteristicas gerais e indicar exemplos de como isso vem ocorrendo, faz-se apenas uma pequena amostragem
dos casos mais conhecidos: 1. Gravagao ilegal e divulgagao criminosa de ligagao telefénica envolvendo a
entdo Presidenta Dilma Rousseff; 2. Gravagao e divulgacao ilegal do escritério de advogados, atacando
diretamente o principio da privacidade entre réu e defesa; 3. Utilizacao desnecessdria e descomedida do
principio da condugao coercitiva; S. Filmagem e divulgagao ilegal das imagens da condugao coercitiva do
Ex-presidente Lula; 6. Utilizacao descabida do principio da prisdo preventiva; 7. Vazamento seletivo de
delagdes para midia; 8. Falta do devido respeito ao direito de defesa; 9. Subversao do principio dainocéncia;
10. Fim da seguranga juridica; 11. Last but not least, como escancarado pelo jornalista Glenn Greenwald,
a atuagdo do préprio juiz como condutor do processo de investigagdo e acusagio, por conseguinte, a
destruigio do critério da imparcialidade do juiz. E importante destacar que tendo sido Moro apenas um
juiz de primeira instancia, ele estava subordinado a 6rgaos superiores. O TRF da 42 Regido afastou uma
representacio de abuso de autoridade de Moro sob o seguinte argumento: a Lava Jato lida com “problemas
inéditos [os quais] exigem solugdes inéditas”,'? traduzindo: as instancias superiores do judicidrio brasileiro
legitimaram Moro a utilizar meios que nao estavam previstos pelo direito, ou seja, ele pdde agir como se
estivesse em um estado de excecio. A Lava Jato introduziu no Brasil elementos de um estado de excegao
que culminou no golpe parlamentar de 2016 e continuou repercutindo nas eleigdes de 2018. E por isso
que todas as reformas que estdo ocorrendo e vao ocorrer nos préximos anos no Brasil, as quais revogam
sendo na forma ao menos de fato a chamada constitui¢ao cidada de 1988, podem ser interpretadas como
consequéncias da juristocracia mididtica, associagio de membros do poder judicidrio com a grande midia
para fazer valer a sua agenda politica.

4. Consideragoes finais

Ajuristocracia mididtica pode ser considerada para o estado democratico de direito como uma desfiguragao
elevada ao expoente. Com o apoio popular criado pela midia juntamente com a ilusao da imparcialidade
e moralidade do judicidrio coloca-se em xeque nao apenas a democracia, mas o proprio estado de direito.
Ajuristocracia mididtica compartilha a0 menos trés caracteristicas centrais com os movimentos fascistas

12 Cf. http://justificando.cartacapital.com.br/2016/09/24/unico-votar-pela-representacao-contra-moro-desembargador-
aponta-abusos-e-partidarismo/ (acesso 01/04/2017)
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do inicio do século XX: o processo de isolamento politico dos individuos; o uso extensivo da propaganda
através dos meios de comunicacio;' e a colaboragdo do judicidrio.'

O isolamento politico ocorre exatamente pelo fato de que os debates politicos perderam espago'® e
os individuos ndo mais acompanham e avaliam argumentos ou participam eles mesmos de boa fé em
debates, mas assistem a encenagdes, tornam-se seguidores e curtidores de perfis e de postagens, ou
ainda, simplesmente servem de meio para propagacio de ofensas e mentiras (que sio chamadas agora
de fake news). Jd o efeito da propaganda faz com que os fatos sejam apreendidos de forma distorcida,
pois uma das teses do nazismo era a de que uma mentira dita inimeras vezes passa a ser considerada
verdade. Aqui é importante distinguir a propaganda politico-partiddria, a qual faz parte de todo processo
democritico, da propaganda politica que ¢ insidiosamente inserida naquilo que se propde a ser um meio
de informagio, naquilo que se propoe a ser jornalismo. Finalmente, uma forte atuagao politica do judicidrio

. A« R . . <
paraaimplantagao da “moralidade”, que no caso do nazismo era a chamada a moralidade do povo alemao.
Nesse sentido, é importante lembrar que a constitui¢io de Weimar nunca foi formalmente revogada, ela

. . . (3 ~ o
simplesmente deixou de ser seguida para dar lugar a “vontade do povo alemao” expressa na voz do Fiihrer,
mas que também era interpretada e realizada pelos juizes. Para aplicar isso, o judicidrio alemao adotou
claramente um viés antipositivista, ou seja, subordinou a formalidade dos principios e regras do devido
processo legal a fins alegadamente morais.

A superagao da juristocracia mididtica e de suas consequéncias sociais, politicas e juridicas nio se
apresenta como uma empresa simples, pois requer necessariamente ao menos trés grandes reformas: 1.
Uma reavaliacio e desenvolvimento dos procedimentos democraticos, de modo que a democracia nao
se reduza a uma rotina de comparecimento eleitoral realizada esporadicamente; 2. A substituicao de uma
concepgio liberal de liberdade de imprensa por uma concepgao republicana de liberdade de imprensa;'
e 3. Uma estrita circunscri¢ao e avaliagio externa dos poderes e da atuagao do judicidrio, o que significa,
a meu ver, uma retomada e desenvolvimento dos ideais do positivismo juridico, tal como estabelecidos

13 Com relagio aos dois primeiros elementos ver Arendt (2012).

'*Sobre isso vale considerar o importante artigo de Maus: “O antipositivismo e antiformalismo primarios da doutrina nazista
corresponde a l6gica de tais descrigdes funcionais. A aplicagao correta do recém-criado direito nazista - supondo que este
contivesse ainda ‘diretivas’ aplicdveis & Justica - teria representado somente um obstéculo menor ao desenvolvimento do terror
judicial do sistema nazista. Discriminagdes motivadas politicamente quando do tratamento de cada caso singular, como as que
foram entdo exigidas, nao sio compativeis com a vinculagao a uma ‘lei’ qualquer, a qual esteja em vigor por um espago minimo
de tempo. Deste modo aparecem nas ‘Cartas aos Juizes’ nacional-socialistas, com grande coeréncia, a personalidade dos juizes
como uma importante garantia para a ‘correta’ jurisprudéncia, cujas tarefas ‘s6 poderiam ser executadas por seres humanos
livres, dignos, dotados de clareza interior, portadores a0 mesmo tempo de um grande senso de responsabilidade e de satisfacao
na execugao desta’; a magistratura deveria representar a ‘elite da na¢ao’ Na literatura juridica da era nazista aparece tal crenga de
modo lapidar: o “juiz- rei’ do povo de Adolf Hitler deve libertar-se do escravidao da literalidade do direito positivo”. Também as
‘Cartas aos Juizes’ tinham em vista a elite judicidria quando advertiam acerca de nao se utilizar servilmente ‘das muletas da lei,
sustentando também que o juiz era visto como ‘auxiliar direto da condugao do Estado’ Na realidade revela-se aqui na forma de
sua completa destruigao a ligagao entre legislagao e independéncia da Justica. Uma Justica que nao precise derivar a legitimagao
de suas decisoes das leis vigentes torna-se no minimo dependente face as necessidades politicas conjunturais, degradando-se
a mero instrumento dos aparelhos administrativos. Este processo foi direcionado através de uma problematica moralizagio do
conceito de direito. Deste modo aparece também em 1942, em meio a extrema perversao da Justica alema, a bela frase: ‘O juiz
representa a incorporacao da consciéncia viva da nagio” (MAUS, 2000, 197)

1 Por mais que os debates dos presidencidveis no Brasil fossem falhos e insuficientes (devido a forma em que sdo organizados),
ainda assim eles constitufam um momento importante para a formagao do julgamento e avaliagao de propostas e competéncias.
Na elei¢ao de 2018, a juristocracia mididtica conseguiu eleger um candidato que se recusou a participar de todos os debates.
Novamente aqui é importante deixar registrado: o candidato eleito recebeu apoio publico e notério do mesmo juiz que utilizou
todos os meios juridicos e ndo juridicos para impedir que o entio principal adversério politico do presidencidvel nao pudesse
disputar a eleicao. Finalmente, e se isso ainda nao fosse suficiente para sinalizar a veracidade da tese de que a juristocracia mididtica
é um fendmeno real em curso no Brasil, o mesmo Juiz foi imediatamente convidado para ocupar um cargo no governo.

'¢ Sobre o conceito de uma liberdade republicana de imprensa ver meu artigo Klein (2015a).
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pelo iluminismo moderno. Contudo, a explicagdo e defesa da importancia de cada uma dessas reformas
extrapola sobremaneira os objetivos desse artigo, por isso ficam para outra ocasido.
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“Judicializagao da politica e politizagdo do Judicidrio” O tema aponta para uma indesejada confusio
entre dominios que deveriam, em principio, permanecer distintos: de umlado, o dominio da politica, nos
dmbitos dos poderes Executivo e Legislativo; de outro, a justica, no dmbito do sistema Judicidrio. Mas,
claro, ninguém ignora que, de um lado, decisdes naqueles dois primeiros niveis devam ser conformes a
legalidade estatuida ou conforme a ordem constitucional. Por isso mesmo, a “judicializagao da politica”
ndo significa que a politica, em principio, nao deva ser conforme a lei, mas, ao contrario, significa que, nao
o sendo, o sistema judicidrio pode ser chamado a intervir e — esse é o ponto — tomar decisdes no lugar
dos atores politicos. De outro lado, ninguém ignora, tampouco, que decisdes dos tribunais sao também
“politicas”, mesmo quando se restringem a norma. Por isso mesmo, a “politiza¢ao do judicirio” nio
significa que as decisdes do judicidrio deixaram de emanar da pura norma, mas, ao contrdrio, que elas
agora intervém na produgao e execugio de leis. Quer dizer, ninguém ignora que os dominios nao formam
dois reinos a parte, e isso mesmo quando esse “Estado de Direito” nao foi ainda corrompido. No entanto,
apesar disso, uma diferenga ainda persiste, pois é dela que provém a separagao dos dominios: a diferenga
entre o dominio da politica e o da justi¢a — e que, no limite, remete & diferenga entre o poder e o direito.
Ou ainda: a imbricacgio e a diferenca entre os dominios da politica e da justica remetem as relagdes entre
poder e direito: é a essas que finalmente devemos voltar a nossa atengao, e nao tanto ao funcionamento
daquilo que é nelas apoiado: menos que a operacionalidade do “Estado de Direito’, trata-se de voltar
aquilo que lhe é anterior.

Comecemos entdo por suspender o “estadocentrismo” e a teoria que lhe dé sustentagdo, a teoria da
soberania. Desde sempre, a teoria da soberania, em suas variadas formas, procurou legitimar o poder, isto
é, estabelecer um vinculo interno entre poder e direito. Ora, ao fazer isso — nota, por exemplo, Foucault
—, ela “dissolve” “o fato da dominagao”, dando lugar, de um lado, aos “direitos legitimos da soberania”
e, de outro, a “obrigacio legal da obediéncia” (FOUCAULT 2001b, p.177 e FOUCAULT 2005, p.31).
Foucault vai procurar fazer o “inverso” disso, deixando valer, de um lado, “o fato da dominagao” e, de outro,
o do “assujeitamento”. Ou, dito de outro modo, vai deixar valer o poder sem buscar qualquer legitimagao
ou obediéncia. Evidentemente, no universo foucaultiano, isso vai exigir certas “precaugdes de método”
(FOUCAULT 2001b, p.178), e curioso que é precisamente — ou sobretudo — diante e contra a teoria da
soberania que Foucault as explicita. Nao é o caso aqui de seguir a reducio foucaultiana até fazer ressaltar a
questdo do poder. Por ora, vale notar que essa questao nio pode ser colocada enquanto nao se desfizer o n6
dalegitimidade acarretado pelo modelo da soberania: serd preciso “cortar a cabega do rei” (FOUCAULT
2001a,p.150), 0 que, assegura Foucault, “ainda nio foi feito na teoria politica” (FOUCAULT 2001a, p.150).
Ou poderfamos dizer ainda: serd preciso afastar o Estado, pois Estado e soberania andam juntos: “colocar
o problema [do poder] em termos de Estado é ainda colocd-lo em termos de soberano e soberania e em
termos de lei” (FOUCAULT 2001a, p.151).

Desfazer 0 né que legitima o poder é também um passo da démarche de Lefort. No seu caso, esse nd
aparece desfeito pelas revolugoes modernas e a consequente emergéncia das “sociedades democraticas”.
Poder e Direito se “desintrincam’, segundo o vocabulario lefortiano; e, por contraste, nas sociedades
pré-modernas (o contraponto mais desenvolvido é com o Antigo Regime), eles apareciam “intrincados”:
diferentes, porém “intrincados”. De onde vinha esse “intrincamento”? Ele é menos resultado do discurso
politico — no caso, da teoria da soberania —, de préticas politicas, do que de uma certa dimensao “simbdlica”
a partir da qual a sociedade do Antigo Regime se representava a si mesma. Lefort faz jogar aqui um
“simbolico” que suporte aquele “intrincamento”. Isso significa que a sociedade politica como um todo —
quer dizer, o polo do poder, a posigao das classes, dos grupos sociais, a diferenciagao interna —, tudo isso
guarda referéncia a um foco extrassocial, ¢ mediado precisamente por referéncia a esse foco, a esse foco
“divino”. No Antigo Regime, o teoldgico e o politico sdo inseparaveis, o que significa dizer que o poder
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(do rei) ja se encontra referido e fundamentado por tal mediagao, portanto, legitimado; ou seja, Poder e
Direito estdo “intrincados” O modelo rezava entdo que, nessa referéncia, o corpo do rei é “duplicado’, um
“corpo mistico” duplica seu “corpo natural’, a maneira do corpo de Cristo. E porque é assim duplicado,
tanto “o direito parec[e] consusbtancial a pessoa do principe” (LEFORT 1983, p.53) quanto o poder
aparece “incorporado no principe” (LEFORT 1991, p.28): ainda que o principe estivesse submetido ao
Direito, pois a “origem [do Direito] se encontrava em Deus ou na Justi¢a’, a verdade é que seu poder nao
conhecia “limites de fato” (LEFORT 1983, p.53). Ora, ao suprimir precisamente a referéncia ao divino, a0
suprimir essa dimensao “simbdlica’, as sociedades modernas “desintrincaram” Poder e Direito, suprimiram
alegitimidade intrinseca do poder e abriram assim um conjunto de questdes desconhecidas do discurso
politico classico. Que horizonte se abre aqui? Como em Foucault, também se abre a questdo do poder.
Mas, com ela, também a “dominacio” e o “assujeitamento”? Nao exatamente. Pois a redugao lefortiana, ao
preservar uma dimensao “simbdlica”,impede tornar o polo do poder o polo exclusivo da constituigao — ou
da produtividade. E, por isso mesmo, o direito ndo podera se reduzir aquilo de que langa mao o poder,
a “procedimentos de sujei¢ao”: “o sistema do direito e o campo judicidrio sio o veiculo permanente de
relagdes de dominagao, de técnicas de sujei¢do polimorfas. O direito, é preciso examina-lo, creio eu,
ndo sob o aspecto de uma legitimidade a ser fixada, mas sob o aspecto dos procedimentos de
sujeicdo que ele pde em pratica” (FOUCAULT 2005, p.32). Vejamos por outro viés como essa
mesma questao do poder se abre a Lefort.

I

Pararessaltar essa questdo, parto de uma dificuldade apontada por Merleau-Ponty ainda nos anos 40, no
pés-guerra, logo depois da publicagao de Humanismo e terror. Merleau-Ponty teria notado — isso em um
texto clarividente sobre Maquiavel, de 1949 — que a questao do “poder” estava em aberto: a experiéncia
soviética, aquela altura, j& desautorizava a hipdtese de uma “solu¢ao’, que seria uma “relagao absolutamente
nova entre o poder e os suditos” (du pouvoir aux assujettis) — em que, se no “anulado”, o “poder” seria
ao menos “controlado”. Ora, essa promessa da revolucao se revelou um fiasco, garante Merleau-Ponty: o
“poder revoluciondrio” terminou por se “autonomizar”, constituindo, assim, uma “camada dirigente” e “sem
controle” (MERLEAU-PONTY 1985, p.281-2). E nesse contexto que ele sugere a releitura de Maquiavel.

Por que Maquiavel? A razao mais imediata é que também ele — como, de resto, Marx — coloca o problema
do “poder” ndo em termos de “principios” — sejam eles religiosos, cosmoldgicos, metafisicos, racionais —
mas interroga o poder “em operagao”. Marx enfrenta o problema — na avaliagao, digamos, fenomenoldgica,
de Merleau-Ponty — indo diretamente a “situagdao” e ao “movimento vital” dos homens mais explorados
e oprimidos; teria buscado ali 0 “fundamento de um poder revolucionario, isto é, capaz de suprimir a
exploragdo e a opressioc” MERLEAU-PONTY 1985, p.281). Ora, também Maquiavel busca a “verdade
efetiva da coisa’, segundo o célebre enunciado do capitulo 15 de O principe, e ndo subsume a politica a

principios transcendentes nem pretende fundar o Estado ou a sociedade civil num contrato.

Mas agora, diante de Marx, a diferenca parece estar ainda em outro lugar: Maquiavel pensa o conflito
sem a alternativa da “solu¢ao’, isto é, sem o fim da domina¢do. Em Marx, ao contririo, a questio do
poder politico permanece, no final das contas, obliterada, na medida em que ele aparece inteiramente
reduzido a conflitos sociais, e por isso mesmo a promessa da revolugio é a de uma sociedade politica livre
da dominagdo, sem referéncia a um poder em separado. Em Maquiavel, o poder politico é irredutivel, e
vem dai que sua obra seja convocada na busca de uma “clareza politica” Tudo se passa como se Merleau-
Ponty quisesse guardar distincia nao apenas da politica revoluciondria, mas também daquele “mito” tao
expandido no século XIX, nos termos de Lebrun, e do qual participam liberais e marxistas: o de uma
sociedade autorregulada, que afaste portanto o poder politico; segundo esse “mito’, “o poder conhecia
a sua decadéncia e comegara a sua agonia” (LEBRUN 1981, p.9). Ou, noutras palavras, Merleau-Ponty
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desembarca da canoa darevolugao, que vé no proletariado a encarnagio do universal, reativando um tema
classico do pensamento politico — o poder.

No pequeno texto sobre Maquiavel, Merleau-Ponty apenas aponta uma dire¢ao de pesquisa. E é
precisamente essa dire¢ao que Claude Lefort seguird nos anos seguintes.

Qual é a questdo para Lefort? Aquela que serd sempre a sua questao: a busca dos “principios geradores
do social’, a “forma” do social, o da “instituicao do social” Sdo expressdes que ocorrem no comego e no
fim de sua carreira (veja-se, por exemplo, “A questio da democracia” (1983)), como também foi a questao
da fase intermedidria, a maquiaveliana: Maquiavel nao serd para Lefort o pensador do realismo politico,
da razdo de Estado etc, mas o pensador da fundagao do Estado, da “fundagao incessante”. Ora, nessa fase
inicial, independentemente da resposta, da variedade de respostas a essa questao fundamental, do caréter
tateante e errdtico, j4 aparece ali um elemento que vai colocar sérios problemas logo adiante: é que essa
fundacao, apesar de pequenas variagdes nas respostas, terd sempre a prdxis social como seu ponto de fuga.
Nao é um equivoco denominar esse periodo, como o faz Poltier, como o de uma “fenomenologia do social”.

Mas se o inicio de sua carreira pode ser assim descrito, é verdade também que, ainda nos anos 50, e
ao longo dos anos 60, Lefort leitor de Maquiavel d4 inicio a uma autocritica e a uma revisao de algumas
categorias bésicas de seu pensamento. O niicleo da transformagao me parece ser justamente o aparecimento
de uma concepgao estritamente politica do poder — o que significa o abandono do modelo anterior,
marxizante, fortemente assentado na “produ¢ao”. A “dominacio’, de natureza politica, nao se explica apenas
por relagoes econdmicas. Naquele inicio, a busca pelos “principios geradores do social” se resolvia com a
“praxis” — sem referéncia ao “poder”. Havia entio uma “experiéncia constitutiva da sociedade” (LEFORT
1979, p.33; grifos nossos). O que vai aparecer logo depois com muita clareza — e isso ja na grande obra
sobre Maquiavel - é 0 esbogo de uma “ontologia politica” (LEFORT 1979, p.368 e p.426), assentada no
primado do “politico”. A reviravolta ai, para o nosso interesse, ¢ o apelo a uma nogao de “simbdlico” capaz
de ultrapassar os prejuizos do primeiro modelo - “simbélico” que, no Antigo Regime, atava o teoldgico
ao politico e que, nas “sociedades democraticas” terd outra configuragao. A dimensao “constitutiva” do
primeiro modelo era uma prdxis, um ato. Haverd um descentramento: é a prdxis social que se compreende
a partir do “simbdlico’, qualquer que seja ele, ndo o inverso.

No que nos concerne aqui, a volta a Maquiavel representou para o jovem Lefort um projeto de trabalho
cujos termos Merleau-Ponty anunciava no seu ensaio de 1949: 1) pensar o politico por ele mesmo, nao
s6, como faz Maquiavel, sem referéncia  teologia e & cosmologia, mas ainda (e aqui reside a autocritica,
a superagdo da “fenomenologia do social”) sem apoio no social: 0 poder nao seré projecdo de relagdes
sociais; dai o primado do politico; com algumas variagoes, algo andlogo também se passa com Merleau-
Ponty na virada dos anos 40 para os anos 50; 2) pensar outra nogao de conflito, sem “solugio” para o
“problema social” E, tal como para Merleau-Ponty, também aqui o proletariado deixa de encarnar o
universal, aquela classe que poria fim s classes, inclusive a si mesma como classe; realizando o universal,
ela poria fim, portanto, a sociedade dividida. Findo o universal, abre-se agora outro horizonte, em que
o conflito se afirma irredutivel. Eis ai, em linhas gerais, os termos de ambas as autocriticas; com elas,

desaparecem a arkhé e o telos.

III

De sua parte, fazendo sua autocritica em As aventuras da dialética, Merleau-Ponty nota que ele ainda
permanecia, até Humanismo e terror, no terreno da moral: se o proletariado aparecia-lhe como encarnando
a negatividade, portando o universal, ndo era porque a logica do capital levaria a uma oposigao das
classes, unificando o proletariado no antagonismo a classe burguesa; antes disso, ele era o portador do
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universal porque era privado da particularidade do interesse, e assim sua agao fazia “passar” o valor: era o
proletariado que permitia escapar ao humanismo abstrato e “realizar” a “humanidade” Havia, portanto,
uma fungao axioldgica na pratica proletdria; assim, a politica merleaupontiana ainda era governada pelo a
priori da moralidade: “nio estdvamos no terreno da histéria (e do marxismo), mas no terreno do a priorie
da moralidade (...) nio era a filosofia da histéria, era Kant sob um disfarce” (MERLEAU-PONTY 2000,
p-321). A critica vai incidir ndo sobre a dialética, mas sobre a ideia de que uma classe possa encarnar a
dialética, portar em si o universal. Ele vai tragar entdo uma anélise que remonta a Weber (como modelo do
“entendimento”), passa pelo marxismo vigoroso de Lukdcs (dos anos 20), por Lenin, Trotsky e, finalmente,
Sartre, num percurso que ele denomina “as aventuras da dialética” Essas aventuras vao culminar, ali por
volta dos anos 50, segundo diagnéstico de Merleau-Ponty, num marxismo ossificado e numa prdxis
revoluciondria dogmatica e voluntariosa. Qual o ponto culminante dessa critica?

Parece-me ser a critica da histéria teleolégica, histéria regulada por leis rigorosas (ou, pelo menos, leis
da forma social histérica baseada no modo de produgio capitalista) e, ligada a essa, a critica da politica
revoluciondria. Vai resultar dai: 1) ndo arecusa da histéria, mas da teleologia: recusando o telos, o que surge
é uma histéria “plural”, uma variedade de “planos ou ordens”; 2) nio o fim da dialética, mas da ideia de
que uma classe possa encarnar a dialética, portar em si o negativo, como critica encarnada, ser supressao
dasociedade de classes e supressdo de si como classe, ser critica e autocritica (MERLEAU-PONTY 2000,
p-320). Agora, “oposicdes’, “contrariedades’, “devires”, “diferencas”, “ultrapassamentos” sio localizados,
envolvem plano previamente instituido e sio incapazes de revolver esse todo comum que os envolve
(MERLEAU-PONTY 2000, p.281-2). O que Merleau-Ponty rejeita agora ¢ a ideia de uma significagio
total da historia, de que a histéria organize ela mesma sua prépria recuperagao; de que uma critica possa
implicar a contestagao de si mesma, ser critica por dentro, ser “revolucao permanente”; a revolugao como
“agao absoluta” é ainda um conceito governado pelo a priori moral. A conclusao das Aventuras... leva
Merleau-Ponty ao elogio do liberalismo de Weber, um “liberalismo heroico” porque “faz entrar em seu
universo aquilo que o contesta” (MERLEAU-PONTY 2000, p.312-3) - e, portanto, restringe o poder
absoluto. O liberalismo de Weber, diz Merleau-Ponty, “ndo postula um empireo (empyrée) politico, ndo
toma por absoluto o universo formal da democracia, ele admite que toda politica é violéncia, mesmo, a seu
modo, a politica democratica. Seu liberalismo é militante, sofredor mesmo, heroico, isto é, ele reconhece
o direito de seus adversarios” (MERLEAU-PONTY 2000, p.41).

Dai que o “novo liberalismo” a que chega Merleau-Ponty queira conservar em maos as “duas pontas
da cadeia”: de um lado, o “problema social’, a luta de classes (“pois hé classes”); de outro, a “liberdade”
(se outra politica “puder passar”, outra que nio a liberal — mas também outra que a revoluciondria:
colocando o “problema social em termos de luta’, é preciso ainda “recusar a ditadura do proletariado”
(MERLEAU-PONTY 2000, p.313)). Serao esses os marcos de uma “esquerda nio comunista”, anunciados
por Merleau-Ponty, ali naqueles anos 50. A luta serd vista entdao como “localizada’, incapaz de revolver
toda a histéria. Comentando a politica merleaupontiana, Lefort a denomina “politica de contestacio”,
mais radical que a de Marx... E por que ela seria mais radical? Aparentemente, por isso mesmo, porque,
ndo visando mais a uma totalidade, a luta ndo teria termo, e assim ela se generalizaria: ela se tornaria
permanente, sem rima nem solug¢ao. Que isso implique em maior “radicalidade”, parece uma contradicio,
pois, justamente, ela deixou de visar a totalidade... A autocritica de Merleau-Ponty, segundo Lefort, vai
de par com aquela outra, em que ele ja ndo busca “igualar a reflexdo a vida irrefletida da consciéncia’) ja
ndo busca mais a “ficgio de uma coincidéncia de direito entre o Ser e o pensar” (LEFORT 1978, p.122),
o que ele ainda faria no periodo da Fenomenologia da percepgdo. E depois dessa autocritica que ele se abre
finalmente (embora tivesse desde sempre um tal projeto) a indeterminacdo: “a ideia de um pensamento
consagrado a indeterminagao e de uma politica consagrada a contestagao’, eis ai Merleau-Ponty, segundo
Lefort. Importa agora notar que é desenvolvendo aideia de que esse meio em que vivemos, em um tempo
e em uma sociedade, esse “meio da histéria”, de que esse meio carrega em si mesmo, em sua “estrutura’,
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uma “indeterminagao’, que, finalmente, deve ser restituida “no quadro de seu proprio simbolismo”
(LEFORT 1978, p.103), é por aqui que Lefort ja desliza do pensamento de Merleau-Ponty para o
seu proprio. A “indeterminacio” de Merleau-Ponty — veremos adiante sua consequéncia politica —
deve ser lida a luz de um “simbolismo” de que Lefort quer dar conta em sua “filosofia politica”.

v

O simbolismo lefortiano ja aparecia em sua leitura de Maquiavel. J4 ali uma imagem do principe é
projetada para além do conflito que opde os grandes e o0 povo, imagem que assegura unidade a sociedade
dividida. Apenas nesse momento a forga se converte propriamente em poder politico, e como condicio
da unidade do principado. Ja ali, portanto, Lefort havia abandonado os motivos sociais de sua primeira
fase e apontava, para além da luta social, para uma dimensao politica irredutivel.

Mas € s6 na dltima fase que ele vai desenvolver sua teoria da “democracia” e o “simbdlico” implicado
por ela. O que é inédito na democracia é que, enquanto na sociedade do Antigo Regime o corpo do rei
agia como mediador entre o visivel e o invisivel, entre o visivel e 0 Outro mundo, e assegurava, assim,
a sociedade a representagao de sua propria unidade, numa figuragio imaginaria do “simbélico”, na
democracia, ao contrdrio, desaparece a figura de mediagao. E isso que Lefort chama a “desincorporagao do
poder”; permanece o lugar do Outro, mas permanece como um [ugar vazio. Esse é o ntcleo da “revolucao
politica” moderna — ou, se se quiser, a emergéncia da modernidade nao estd, como pensa o jovem Marx,
na “emancipacio politica’, ou antes, na “ilusdo politica”, na cisdo entre o “politico” e o “social’, entre o
« - ~ “« A . . A . “«

cidaddo” e o “burgués”, entre o universal e o particular, consequéncias, pensa Marx, do “parcelamento
dos interesses privados”, da “emancipagao da sociedade burguesa” (LEFORT 1983, p.52). O ntcleo da
) )
revolucao moderna estd na mutagdo do simbélico, e isso impde uma compreensao do “politico” para o qual
Marx esteve “cego”. Que mutagio é essa?

Seu nticleo é a “desincorporagio” “simultanea” (LEFORT 1983, p.53) do poder e da sociedade — e aqui
Lefort retira as consequéncias de sua leitura da “indeterminacio” a partir de uma “dimensao simbolica”.
A uma transcendéncia que ji nao pode ser figurada imaginariamente, a um “lugar vazio”, corresponde
uma sociedade sem corpo (LEFORT 1991, p.34), impossivel de ser circunscrita (LEFORT 1983, p.54).

Do lado da sociedade, nao se trata, entdo, para Lefort, da emergéncia da “sociedade civil’, sociedade
atomizada em funcio dos interesses privados, definida, portanto, a partir de uma determinagio econdmica.
Dai porque ela nao serd nem a sociedade unificada pelo Soberano, nem a sociedade “espontinea’, resultado
ndo mais de um contrato, mas de um acordo “natural”, 3 maneira da matriz liberal escocesa (Ferguson, Hume,
Smith). Essas sdo duas maneiras diversas de visar o problema, uma buscando a constituicio da sociedade
por alto, outra, por baixo. A sociedade lefortiana nao tem nenhuma determinacao, ela é “puramente social”
(LEFORT 1991, p.34), ela ¢ “indeterminada”.

Do lado do Poder, o0 “Povo” parece ser a instincia de unificacao. Mas esse “Povo” substancial ndo é passivel
de circunscri¢ao, nao é delimitével, ele é igualmente indefinido; quando ele é chamado a se manifestar, como
em eleicdes, por exemplo, ele deixa de ser “substincia” para ser “ntimero” (LEFORT 1991, p.34). Nesse
caso, 0 “Povo” é “indeterminado” e justamente por isso o lugar do Poder permanece inocupével. Ora, vale
perguntar: essa ndo é uma simples diferenga entre Povo como “corpo politico’, portanto, “constituinte”, e
“povo real’, o povo que vota? Por que essa diferenga dbvia suprimiria a soberania popular? Essa diferenca
jé se encontra em Rousseau: ndo é o “povo real” que legisla, mas ¢ preciso a “vontade geral” para
conferir autoridade a lei; sendo ela universal na origem, pela vontade geral, ela devera valer pra
todos: a lei geral tem por origem a vontade geral. Ora, acontece que a unidade “Povo” ¢ entao

forjada por meio de um contrato, o que supde um vinculo interno entre o “poder” e o “direito”,
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vinculo que assegura a tal “povo soberano” a fonte da legitimidade. O “lugar vazio” de Lefort, por sua
vez, ndo se limita a mera impossibilidade de figurar o Poder; é ainda o esforgo de “desintrincar” poder e
direito — e assim tornar aberta a questdo da legitimidade do poder. Por isso mesmo, nao ha em Lefort “poder
soberano” nem fundamento normativo: é que, “desincorporado” o poder, o direito perde seu “ancoradouro”
(LEFORT 1983, p.54). A democracia lefortiana é sem demos e sem fundamento.

Diz Lefort: “O essencial, a meu ver, é que a democracia institui-se e se mantém pela dissolugdo dos
marcos de referéncia da certeza. A democracia inaugura uma histéria na qual os homens estdo a prova de
uma indeterminagdo ultima quanto ao fundamento do Poder, da Lei e do Saber, e quanto ao fundamento
da relagdo de um com o outro, sob todos os registros da vida social” (LEFORT 1991, p.34; grifos nossos
em “indeterminacio tltima”).

A%

Merleau-Ponty e Lefort t¢ém um mesmo horizonte politico em vista: a critica da politica revolucionaria
marxista, de um lado, e do “totalitarismo”, de outro. Esses sdo, para ambos, os grandes acontecimentos
politicos que se impoem ao pensamento. Embora Merleau-Ponty nao tenha desenvolvido a critica do
“totalitarismo’, ela j& estd em germe na sua critica da revolugao, até mesmo no ambiguo Humanismo e terror.
O que, em contrapartida, parece se abrir a ambos é o horizonte de uma democracia que institucionalize o
conflito (LEFORT 1991, p.32). Em ambos, a redugio que abre a questio do poder conduz nio a “dominagio”
e a0 “assujeitamento’, mas ao conflito, e Maquiavel ¢ a referéncia dominante: foi o conflito entre o povo
e os grandes que fez a grandeza de Roma, lembram ambos. Esse conflito se mostra mais variado do que
o da “luta de classes”: assim, a sociedade que se abre, em ambos os casos, é mais ampla, diversificada e
fragmentada que a sociedade civil burguesa e sua matriz econémica de classes. E, com a extensao do
conflito, abre-se uma nova concepg¢ao de poder: ndo mais intrinsecamente legitimado — seja, no caso de
Merleau-Ponty, nio mais o poder revoluciondrio que portaria em si o universal; seja, em Lefort, um “poder
democrético” que é “desintrincado” do direito, isto ¢, que estd permanentemente em questio quanto a sua
legitimidade, que, portanto, deve buscd-la sempre, pois j4 ndo a porta em si.

E, assim, o problema se transforma: se ndo se trata mais de um poder que porte a verdade, tampouco
se trata de pura forga: “nem puro fato, nem direito absoluto” (MERLEAU-PONTY 198S, p.269), “os
homens deixam-se viver” sob sua dominagao, mas, ultrapassado certo limite, eles se ddo conta de que ele
é injustificivel (MERLEAU-PONTY 1985, p.269), diz Merleau-Ponty em sua leitura de Maquiavel. Ha
certo limite que o poder ndo pode ultrapassar, aquele que leva ao desprezo e ao ddio dos suditos, mas,
afora isso, 0 poder goza de um assentimento “tdcito”: “o poder nao coage, nao persuade: ele envolve — e
envolve-se melhor apelando a liberdade do que aterrorizando” (MERLEAU-PONTY 1985, p.269). Sao
as ligoes que Merleau-Ponty retira de Maquiavel e que agora, diante de um poder que nao é mais “justo’,
desloca a questdo politica: nio se trata mais de buscar uma politica que realize o universal, que realize a
verdade (e que Merleau-Ponty entende agora como uma moralizagdo da politica), mas uma politica que
ndo seja injusta (MERLEAU-PONTY 1985, p.269). Trata-se, portanto, de uma politica que perdeu do
horizonte o “absoluto”, 0 “justo”, a “verdade”. Assim, a perspectiva do conflito impde que também a critica
“se confronte sempre com o juizo de uma oposi¢io” (MERLEAU-PONTY 2000, p.312), que a critica que
denuncia as “taras do capitalismo”, nao esteja “comprometida com um absoluto de negagao” (MERLEAU-
PONTY 2000, p.320-1). A critica merleaupontiana do poder consiste entdo em dissolver a miragem do
poder absoluto e fazer o elogio do conflito: aparentemente, s6 um poder restringe outro poder, s6 a luta
pode assegurar a republica: “a histéria é uma luta e se as repiblicas nao lutassem elas desapareceriam”
(MERLEAU-PONTY 1985, p.279).
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Quanto a Lefort, a tese do “simboélico” o leva a outras conclusoes: que o lugar do poder seja um lugar
vazio, isso, garante ele, “impede aos governantes de se apropriarem do poder” — Lefort é mais preciso: “de
se incorporarem no poder” (LEFORT 1991, p.32; grifos meus). Ora, que isso significa? A um poder que
jd nao pode ser legitimado, o “lugar vazio” indica idéntica restri¢ao de poder, como em Merleau-Ponty?
Vejamos isso de perto a partir de algumas pistas de investigacao.

V.a

A primeira pista diz respeito ao politico (ou ao a priori politico). A critica do poder revolucionario, em
Merleau-Ponty, se fez no contexto de uma critica da filosofia da histéria: é a reforma dessa, como histéria
plural e ndo mais como totalizagiao em curso, que torna possivel a critica do poder revoluciondrio. A
“instituicdo” como “meio da histdria” veio marcar esse descentramento da agio — ou da revolu¢io —, agao
que faz, mas que também é feita, em contrariedades, oposi¢des, diferengas locais. Em Lefort, ao contrério,
toda agdo se faz no interior de uma dimensao “simbolica” que, ela, nao muda. O “simbdlico” de Lefort estd
além, ele é uma Alteridade. Por isso mesmo, nao havera o vaivém da agao-passividade de Merleau-Ponty,
ou o que ele chama “reversibilidade”: quando toco, sou tocado; quando ajo, sou “agido” etc; ao contrério,
o simbélico ¢ o “inamovivel na histéria” (NEVES 2016, p.127). Ora, mas isso ndo é o mesmo que retirar
da acdo humana o papel de agente histérico? (NEVES 2016, p.127).

Essa questao cabe mais a Lefort do que a Merleau-Ponty. No entanto, para ela ser bem avaliada, é preciso
notar que arepresentacio da historia plural de Merleau-Ponty é ainda parcial: Merleau-Ponty nao é, como
pensa Lefort, um “relativista”. Se desaparece a ideia de uma totaliza¢do em curso, de um revolver a histéria
por inteiro, ndo desaparece a ideia de uma totalidade. Grosso modo, a nova filosofia da histéria traz uma
ideia de totalidade que nao é mais resultado de uma sintese e que seria assim algo como o “inamovivel”.
Mas com uma diferenga crucial: enquanto em Merleau-Ponty essa totalidade é um “elemento” comum (no
sentido em que se dizia: a 4gua, o fogo sao elementos) — no vocabulario de Merleau-Ponty, a carne, aquilo
que me vincula ao mundo e aos outros corpos, aquilo que tudo vincula —, em Lefort, esse terceiro termo
é uma Alteridade, irredutivelmente outro. Ali onde Merleau-Ponty vé “simetria” e reversibilidade entre os
sujeitos, todos vinculados a uma tnica “carne’, e que permite pensar a atividade-passividade, Lefort vé
antes o sujeito iniciado no mundo por um Outro: para além da relacio fusional com a mae, diz Lefort,
o infante é confrontado com a mediagdo de um terceiro, que opde a Lei a seu desejo. H4 uma mediagio
analoga a essa que institui o social: é a “eficicia simbdlica” que funda a sociedade politica.

Ora, que seja “elemento comum” (Merleau-Ponty) ou “Alteridade” (Lefort), parece que ndo estamos
mais em um plano de alcance da acdo humana. No entanto, a ideia de reversibilidade modela outra
nogdo de agdo — ou, se quisermos, de “poder”, e é isso que parece relevante aqui. Pois a agao-passividade
permite pensar uma restri¢do ao poder implicada na prépria relagdo de poder — ou ainda, permite pensar
uma resisténcia. E essa relagio de poder que Lefort parece perder ao apontar para um simbélico que
denega, ele, a “incorporagao no poder”. Dou um exemplo do alcance dessa diferenga: quando trata do
Estado-Providéncia, Lefort o considera sob uma “dupla face”, Estado-Providéncia e Estado-Guardiao,
uma iluminada, outra obscurecida. A questio se coloca assim: a expansiao do Estado-Providéncia nao faz
revelar sua face oculta, “obscurecida’, coercitiva? A critica ¢ bem conhecida, de liberais e nao liberais. Para
Lebrun, por exemplo, ja os new human rights de Roosevelt nada tinham que ver com o “aprimoramento
das liberdades individuais” (LEBRUN 2006, p.252 e LEBRUN 1981, p.87 e p.90), eles no fazem sendo
aumentar a poténcia do grande Leviata: “o que a histéria nos ensina é que esses direitos [a vida, a felicidade,
a0 corpo, a satde...] s6 podem ser satisfeitos a custa de um crescimento do poder estatal. Como analisar de
outra forma, por exemplo, o socialismo sueco?” (LEBRUN 1981, p.92). Para Lefort, contudo, h algo que
impede a expansio do Estado coercitivo, e isso é o “dispositivo democratico”: “se o Estado-Providéncia nao
se torna um Estado-Guardio, a principal razao estd em ndo ter um senhor. Surgisse um senhor, o Estado
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perderia a inquietante ambiguidade, que lhe é prépria, na democracia” (LEFORT 1991, p.46; grifos meus).
Assim, o que impede que o Estado-Providéncia se torne um Estado-Guardido, puro poder coercitivo, é
uma razao negativa, e o problema se transforma em: o que impede a incorporagio no poder; nesse caso, é um
“simbdlico” que torna o poder infiguravel e o Estado, nao assenhoreével. E sob essa condigao que haverd,
para além da face ambigua do Estado, “a emergéncia de reivindicagdes, de lutas por direitos” (LEFORT
1991, p.31 ); é por isso, igualmente, que Lefort pensa a resisténcia a partir de um direito, nao, certamente,
como um direito natural, mas ainda como um direito, agora afirmado na luta pelo préprio titular, dele
inseparével (LEFORT 1991, p.49). Em Merleau-Ponty, a “reversibilidade” abre caminho para pensar uma
relagao de poder em que essa resisténcia é constitutiva da propria relagao, sem remissao a um “simbolico”
Em Lefort, essa remissao impede a “incorpora¢ao” e abre assim um campo de lutas.

V.b

1

Uma segunda pista diz respeito ao social (ou s “lutas sociais”). Passar a “institui¢io” ndo quer dizer passar
\ » s~ by . . . ~ “« Ier » 7
a “forma estatal” em oposi¢ao a sociedade civil. Merleau-Ponty nao coloca uma “forma politica” para além
da“lutasocial” A recusa do poder revoluciondrio, assim, ndo acarreta a passagem a democracia liberal, aum

) ) )

“Estado de direito”. Por outro lado, a passagem a “institui¢ao” implica a recusa de uma autodeterminacio
da sociedade e reconhece o conflito como definitivo. A forma politica é assim insepardvel da “luta social”
E, no caso de Merleau-Ponty, pelo menos na hora em que anunciava sua politica, a “luta social” era a luta
de classes. Ora, o conflito social se esgota nessa forma econdmica?

Lefort, por sua vez, parece dissolver, senio a luta de classes, pelo menos seu vinculo com o politico. E a
razdo disso é, novamente, pensar a forma da sociedade a partir de um “simbdlico” separado. Dai obje¢oes
como a de Ruy Fausto, por exemplo, que, embora por outras vias e chegando a conclusoes diferentes das
nossas, nota que aluta de classes desaparece do horizonte de Lefort. O tema de Fausto é a critica de Lefort
aleitura marxiana das Declaragdes em Sobre a questdo judaica. Lefort aponta a “cegueira” de Marx em tomar
as Declaragdes como um mero documento de consagragio da sociedade burguesa e do “Homem”, que
ndo é outro sendo o membro egoista dessa sociedade. Marx “deixa-se aprisionar”, diz Lefort, “pela versao
ideolodgica dos direitos, sem examinar o que significam na prética, que reviravolta fazem na vida social’, sem
atentar para “novo modo de acesso ao espago ptiblico” (LEFORT 1983, p.46 e p.47). Ora, replica Fausto,
mas “Lefort teria levado suficientemente em conta o lado egoista-burgués das Declaragdes?” (FAUSTO
2018, p.212). Lefort teria visto nelas uma “dualidade”, “mas quando ele se refere as tendéncias ‘negativas’
que podem aparecer no interior da democracia, ele as trata um pouco como se isso ndo fosse essencial. De
fato, o que nao vai na dire¢ao da democracia enquanto democracia, Lefort tende a ver como elementos
da ordem da ‘aplicagao de fato’ ou da ‘elaboragdo de fato’ das leis”. Nesse caso, “a violéncia do capital” é
tomada como “violéncia ‘de fato, nio inscrita na esséncia, ou no ‘modo de constitui¢ao’ da sociedade em
questio” (FAUSTO 2018, p.212-3). Nesse ponto preciso, a critica de Fausto ¢ justa, e 0 motivo dltimo
é que o “simbolico” de Lefort é instincia separada, ou uma Alteridade, o que o levou a separar conflito
social e forma politica; basta-lhe assegurar o “lugar vazio” do poder.

Ora, é esse salto, precisamente, que Merleau-Ponty nao pode dar, o que se ressalta na oposicao de Lefort,
a partir do “simbdlico” como “alteridade”, & “carne” comum de Merleau-Ponty. Diferentemente de Lefort,
Merleau-Ponty coloca o problema de saber de que natureza é esse vinculo entre o social e o politico.
Uma questdo, entdo, se impde: a investigacao de Fausto consiste em pensar a “tensao” (FAUSTO 2018,
p-212) entre capitalismo e democracia; no contexto do debate em torno das Declaragdes, entre “homem”
(democracia) e “homem egoista” ou interesse de classe (capitalismo). No entanto, o que parece mais
interessante pensar é, ndo a “tensio” entre dois polos conflitantes, mas o politico como forma do social,
inseparavel dele, menos “capitalismo versus democracia” e mais a democracia do capitalismo.
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V.c

N«

Unma terceira pista de investigacdo diz respeito ao direito (ou a “politica democritica”). Do “desintrincamento”
entre poder e direito segue-se, em Lefort, a questdo da legitimidade do poder, pois ele deixa de ser entao
intrinsecamente legitimo, e, do lado do direito, segue-se a questio do “ancoradouro” do direito, antes
“consubstancial  (...) pessoa do principe” (LEFORT 1983, p.53-4). Mesmo reconhecendo que a monarquia
se apoiou na teoria da soberania e que, por isso mesmo, “a dissocia¢ao da instincia do poder e da instincia
do direito (...) estava no principio do Estado mondrquico”, mesmo assim, Lefort nio deixa de notar que
“o poder do principe (...) ndo conhecia limites de fato” (LEFORT 1983, p.53). Foi s6 com a “revolugio
politica’ moderna” que a “desincorporagao” do poder e do direito, e portanto aquele “desintrincamento’,
deixaram em aberto a questao do poder e do direito: o lugar do poder mostra-se vazio e sua legitimidade
torna-se uma questao. E quanto ao direito? Todo o problema consiste em saber: quem, agora, diz o direito?
“Agora” essa questdo se coloca em um horizonte em que nao hd mais “povo soberano’, quer dizer, nenhuma
fonte de poder intrinsecamente legitimada. Quem tem “autoridade” para enunciar o direito?

A resposta a essa questdo é dupla: ninguém, certamente, tem “autoridade” — isto é, poder legitimo —
para outorgar ou ratificar direitos. Exceto — eis o primeiro aspecto — se aquele que enuncia os direitos for o
mesmo a quem pertencem os direitos. Mas isso, em um contexto sem direito natural, implica que, entre os
direitos e a enuncia¢ao, ndo hd a mesma relagao — para retomar o bom exemplo de Flynn — entre a mesa
ser vermelha e o ato de dizer que a mesa é vermelha: a vermelhidao da mesa é anterior a nossa predicagao
e nio afetada por ela (FLYNN 2005, p.168). O direito de que fala Lefort, por sua vez, s6 emerge com
a enunciagio: ele nio é apenas “o objeto de uma declaragio, é de sua esséncia declarar-se” (LEFORT
1983, p.54). Ele s6 emerge na luta que o afirma. Mas isso — eis o segundo aspecto da resposta — conforme
0 modelo simbdlico de Lefort: quer dizer, o direito se revela agora, ele mesmo, como “simbdlico”, aparece uma
“dimensao simbolica dos direitos do homem”, inica capaz de se mostrar como “constitutiva da sociedade
politica” (LEFORT 1983, p.56; grifos meus). E ¢ precisamente essa dimensdo do direito que Foucault
ignora. Ora, mas nao dissemos que a sociedade democrética é aquela para a qual o lugar do poder é um
“lugar vazio”? Certamente. Isso significa que o direito serd para ela, a sua maneira, aquilo que o poder
corporificado é para o Antigo Regime? A resposta a essa questio exige que se conheca de que maneira o
direito “constitui” a sociedade politica democratica.

Lefort mostra essa “constitui¢ao” em trés momentos, que reproduzem, com alguma alteragao, a dialética
do tempo na Fenomenologia da percep¢do. Primeiro momento: aquele a quem pertencem os direitos é o
Homem, nao tal ou tal homem, mas todos os homens; aqui, o momento do Todo. Segundo momento:
mas a sociedade democratica, precisamente porque é “privada da mediac¢do de um poder incorporado’, é
“sem corpo”. A imagem do Todo é entao desfigurada, e é preciso dizer que os direitos sao dos individuos,
“soberanozinhos independentes, cada qual reinando sobre seu mundo privado” (LEFORT 1983, p.54).
Aqui, 0 momento das partes. Terceiro momento: esta representagio, como negagao, destréi a anterior, “a
de uma totalidade transcendente as suas partes’, mas é também destruida por ela, fazendo “descobrir
uma dimensao transversal das relagdes sociais”: nesse caso, os individuos produzem relagdes sociais e
sao produzidos por elas, tiram delas sua identidade e também as produzem (LEFORT 1983, p.54; grifos
meus). Aqui, 0 momento do Todo e das partes, ou, se se quiser, de uma “totalidade horizontal”. E aqui
aparece, finalmente, o cardter “constitutivo” do direito: ele constitui porque une, porque vincula: o direito
meu acarreta direito teu. Mas — e esse é o ponto decisivo — ele une nio apenas as partes, ele une as partes
e o todo simultaneamente, ele une as partes ao todo, constituindo-os simultaneamente. E precisamente esse
vinculo das partes ao todo, segundo uma dialética em que a parte implica o todo e o todo implica a parte,
que faz sobressair uma dimensao de “transcendéncia’, segundo o vocabuldrio ortodoxo da fenomenologia,
e que Lefort, ndo sem algumas inflexoes, chamard de “simbélico”. O modelo do logos fenomenoldgico,
em obra ji na simples percepgao, reza que nao percebo os lados sem alcangar a coisa, pois os lados sdo
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lados de tal coisa, e que s6 alcango a coisa por meio dos lados. Que se entenda bem: dissemos que a
sociedade ndo se apreende como “unidade” sendo mediada por referéncia a uma “transcendéncia” — ora,
dessa feita, os deuses nao estao ai, o “lugar” dos deuses permanece “vazio”: nenhuma “transcendéncia’,
portanto, se afirma. Nenhuma, sendo a da prépria sociedade, sociedade que se pde agora ndo como um
todo transcendente as partes, mas como um todo “transversal” implicado por elas, e que por isso mesmo
é uma totalidade aberta, sempre por fazer. E, por referéncia a ela, inversamente, a sociedade “una” nio é
jamais bem constituida, no sentido em que a cisdo interna ou o conflito interno nao é jamais ultrapassado.

Dai, por exemplo, as obje¢des a Marx e sua tese do homem egoista: mesmo o direito de opinido, Marx o
reduz a um “equivalente espiritual da propriedade privada” (LEFORT 1983, p.43), ndo vé ai a construcio

de um “espago publico™
outro de ouvir, ler, conservar e transmitir a coisa impressa” (LEFORT 1983, p.54). Essa dialética modela

por exemplo, o direito de um de falar, escrever, imprimir livremente implica o de

uma figura da “universalidade” do direito que ja nao é idéntica a simples abstragao — o que significa dizer
que a totalidade aqui constituida niao é um Homem abstrato, conforme aquela conhecida e fécil oposicio
entre abstrato e concreto: tal Homem, diz Marx, mas também Joseph de Maistre, nao ¢ esse, aquele, nao
é histérica e socialmente determinado etc; é uma pura ficgdo abstrata, dizem. Ora, abstrato ai é um vazio
(nem francés, nem inglés...), ou — para mantermos a analogia — € a casa vista de lugar nenhum. No entanto,
trata-se justamente de vincular parte e todo — nao de separa-los; porisso, é a casa vista de todos os lugares,
mesmo daqueles que uma parte pode ter de outra. O “homem” aqui ¢ essa totalidade, totalidade que
nao ¢ apenas “horizontal”, mas, sobretudo, indetermindvel, no sentido de indomadvel, de que cada direito
enunciado produzrelagdes e identidades que produzem novas relagdes, que demandam novos direitos ou
novas reformulagdes... E é nessa medida que o “homem” pode ser o “ancoradouro do direito” e os “direitos
humanos” podem se enunciar como “politicos”

Ora, na medida em que os direitos se afirmam como “constitutivos” da sociedade democratica — pois
nao apenas unem, mas constituem ainda essa transcendéncia aberta, indeterminada —, forma-se um “polo
do direito”, diante do qual, assegura Lefort, o poder do Estado tem que dar uma resposta, para evitar o
risco de “abismar-se na trivialidade” (LEFORT 1983, p.62). Afinal, o Estado é um “poder de fato” as
voltas com a questio da legitimidade, e a politica dos direitos, ou “politica democratica” (LEFORT 1983,
p-69), é a politica que carrega uma legitimidade, uma ideia do que ¢ “socialmente legitimo” (LEFORT
1983, p.60). De onde vem essa “legitimidade”? Das “reivindicagdes”, da “contestacio”, que recusam
“legitimidade estabelecida’, que testemunham “um sentido difuso de justica” (LEFORT 1983, p.60).
Pois, maltiplas, varidveis, nada parece unir as diferentes lutas por direitos — lutas das “minorias”, por
exemplo —, nada, exceto, precisamente, “a ideia de uma legitimidade” (LEFORT 1983, p.61). E éisso que
finalmente atesta a “eficicia simbélica da nogao de direitos” (LEFORT 1983, p.62): é esse vinculo entre
a parte e o todo, é essa “combinacio’, essa “conjungao’, “de uma maneira que parece paradoxal’, entre “a
ideia de uma legitimidade e a representagdo de uma particularidade” (LEFORT 1983, p.61-2; grifos meus).
A “parte”, assim vinculada ao “todo”, firma-se como “constitutiva’, e assim se distingue do “interesse”, na
mesma medida em que o “simbdlico” se distingue da “relagao de for¢a™: ali, constitui-se um “todo”; aqui,
as partes “chocam-se umas contra as outras” (LEFORT 1983, p.62). Ora, diante dessas lutas “inspiradas
pelas nogdes dos direitos” (LEFORT 1983, p.63), é uma ilusdo “reformista” supor que o Estado possa
se fazer “o agente da mudanga social e o promotor de um sistema cada vez mais igualitdrio” (LEFORT
1983, p.63). E por que o Estado ndo poderia fazé-lo? O Estado terminaria por “ocultar” “a pluralidade,
a fragmentacao, a heterogeneidade dos processos de socializacao e igualmente o cardter transversal das

» «

praticas e das representagdes, o reconhecimento mutuo dos direitos” (LEFORT 1983, p.68) — e reporia
o perigoso “culto da unidade” (LEFORT 1983, p.69), suprimindo, dessa vez, o conflito interno. Dai a
necessidade, insiste o ex adepto da “autogestdo’, de “libertar da hipoteca que fazem pesar sobre elas [as
lutas] os partidos que tém vocagao para o poder” (LEFORT 1983, p.64). Aslutas por direitos sdo, portanto,

as lutas que podem tecer uma sociedade plural, heterogénea, indeterminada. Ora, mas se é assim por que
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tais lutas, portadoras de “legitimidade”, ndo ocupam o “lugar vazio”, o lugar do Poder das “sociedades
democriticas”? Passa-se exatamente o inverso: elas sio tornadas possiveis pela “forma democratica”;
em lugar de preencher o “vazio’, elas se nutrem dele; elas sio uma possibilidade da “forma democratica’,
assim como também o é o “totalitarismo” — nesse caso, a de tentar colmatar a fenda social, enquanto as
“lutas democréticas’, ao contrério, preservam-nas, e exatamente por isso elas atestam “eficicia simbolica’,
enquanto o “totalitarismo” abisma-se na violéncia.

VI

Vimos que na autocritica de Merleau-Ponty e Lefort a passagem por Maquiavel foi decisiva. Aparentemente,
Merleau-Ponty reteve dela a exigéncia de assumir uma condigao fitica em que o poder nao ¢ jamais
inteiramente legitimado. Que vale mais, por isso mesmo, buscar uma restri¢ao ao poder do que a fonte de
sua legitimagao. A busca de uma “politica que nao seja injusta” — nao é isso que determina o a priori politico
de Merleau-Ponty? E isso ndo a distancia da “politica democrética” de Lefort, assentada no “sentimento
difuso de justica”? Nao hd ai uma diferenca de a priori politico?

No entanto, se é verdade que a politica de Lefort continua girando em torno a legitimidade, é verdade
também que o alvo ndo é mais o poder fitico, mas as “lutas de contestacio’, as lutas que escapam ao
controle do Estado. Diziamos que “a judicializagao da politica e a politizagao do judicidrio” pdem em
primeiro plano a operacionalidade do “Estado de Direito”, mas que, todavia, acima disso, importa investigar
arelagao entre poder e direito, e que, assim, escapamos ao “estadocentrismo” e aos prejuizos da teoria da
soberania, consubstanciados nalegitimidade do poder e na obrigacao legal da obediéncia. O direito aparece
aqui a servi¢o do poder, como mostra Foucault. Lefort, por sua vez, parece recuperar uma dimensao do
direito — ignorada por Foucault — em que esse se coloca agora, face ao poder, como um “foco indomavel’,
em uma “exterioridade indelével” (LEFORT 1983, p.53): é o poder que deve finalmente conformar-se
ao direito, sob o risco abismar-se na violéncia.

‘Notas de fim’

<?> - Sobre isso, diz 0 jovem Marx, em 1843: “(...) uma classe que tenha cadeias radicais, (...) uma
classe na sociedade civil que ndo seja uma classe da sociedade civil, (...) um estamento que seja a dissolugao
de todos os estamentos, (...) uma esfera que possua caréter universal porque os seus sofrimentos sdo
universais e que nao exige uma reparagdo particular porque o mal que lhe é feito nao é um mal particular,
mas o mal em geral, que j4 ndo possa exigir um titulo histérico, mas apenas o titulo humano (...) uma esfera
que ndo pode emancipar-se a si mesma nem se emancipar de todas as outras esferas da sociedade sem
emancipa-las a todas (...). A dissolugio da sociedade, como classe particular, é o proletariado” in Marx, K.
Critica da filosofia do direito de Hegel (Introdugdo). Boitempo, 2005, p.156..

<?> - “E ainda Kant que finalmente encontramos no conceito da revolugio como agio absoluta”
(Idem, ibidem, p.321).

<?> - Veremos adiante de onde vem essa permanéncia do simbélico.

<?> - O problema do “espontineo” e “natural”: em Hume, o acordo implica um ajuste, ele nio vem
inscrito nos proprios termos, sempre diferentes. O acordo é, portanto, “artificial’, devendo ser fixado pelas
vantagens que traz. Mas ele nao é fruto de um acordo explicito, como um contrato. Dai porque “artificial”
nao se opde a “natural”.
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Resumo: Nesse ensaio, vou analisar o que denomino de rupturas do Estado de Direito no caso do Brasil p6s-2016.
Meu objetivo ndo é examinar detalhadamente a concepgdo de Estado nos varios autores, mas utilizar alguns
conceitos que nos permitam lancar luz sobre o que ocorreu no Brasil Inicialmente, vou apresentar a ideia do Estado
de direito tal como Kant a define. A partir dessa concepcao ampla, analisarei a ideia de estado de excecdo, baseada
em Agambem. Mostrarei igualmente a sugestao de Rafael Valim de que vivemos no Brasil num periodo de varios
estados de excecao, caracterizado por areas do direito onde é mantida a normalidade e areas onde ndo héa respeito
a Constituicdo. Num terceiro momento, tentarei identificar alguns momentos de ruptura do estado de direito
brasileiro, com énfase no processo ocorrido na UFSC, que levou o Reitor ao suicidio, e na prisdo do Presidente Lula.
Por fim, mostrarei que as rupturas do nosso estado de direito derivam, ndo de leis de excecdo, mas da perversao
dos processos legais com propdsito politico.

Palavras-chave: estado de excecao, estado de direito, democracia, lawfare, Cancellier, Lula

Abstract: In this paper, | aim at analyzing the ruptures of the state of law in Brazil after 2016. My goal is not to examine
in detail the conception of State in the various authors, but to use some concepts that allow us to shed light on
what happened in Brazil recently. First, | present the idea of state of law in Kant. Second, | analyze the conception
of state of exception in Agambem and the conception of many states of exception, supported by Valim. In the
third moment, | present some moments of the state of exception in Brazil: the case of the Rector Cancellier and the
case of ex-president Lula. At the end, | show that the ruptures of the state of law in Brazil are based not in laws of

exception, but in the perversion of the legal process.
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O Direito como império da liberdade realizada

Hegel, no par. 153 dos Principios da Filosofia do Direito, nos fala do conselho que um pitagérico dé a
um pai que pergunta sobre a melhor maneira de educar seu filho: “faga-o cidadao de um Estado com boas
leis” (RPh,§ 153). Esse entusiasmo com as leis de um Estado indica a concepgio hegeliana de que elas
nao sao apenas regras coercitivas, mas expressam valores morais de um povo. Assim, a educagao para os

valores de uma determinada sociedade seria feita pela legislagao e pelas institui¢des do Estado.

Essa concepgao de que as institui¢des e leis do Estado expressam valores éticos de uma sociedade estd
implicita na concepgao hegeliana de que o Estado é a efetividade da ideia Etica. Assim, lemos no paragrafo
257: “O Estado é a efetividade da Ideia ética, o Espirito como vontade substancial revelada, clara para si
mesma, que se conhece e se pensa, e realiza o que sabe e porque sabe.” (RPh, § 257). Isso ndo implica,
contudo, que toda lei seja por si s6 justa. As leis devem estar sob o julgamento dos préprios cidadaos,
que avaliam a sua corregao. O Estado é a efetividade da ideia ética, ainda que nem todo Estado realizado
historicamente o seja.

O que Hegel expressa nos Principios da Filosofia do Direito nao é a descri¢ao dos Estados empiricamente
existentes, mas um ideal do que o Estado e o sistema do direito como um todo deveriam ser. Esse ideal
seria a realiza¢do da liberdade, tendo com ponto de partida a vontade livre:

O dominio do direito é o espirito em geral, ai, a sua base propria, o seu ponto de partida estd na vontade livre,
de tal modo que a liberdade constitui a sua substincia e o seu destino, e que o sistema do direito é o império da
liberdade realizada, o mundo do espirito produzido como segunda natureza e partir de si mesmo. (RPh, §4)

A realizagao plena da liberdade s6 é possivel num sistema de direito baseado na vontade livre. Assim,
as institui¢des do Estado e as leis devem ter como ideal a efetivagao do império da liberdade. Quando
pensamos num Estado de Excegao, pensamos num Estado empirico que estd longe de ser a realizagao da
Ideia de Estado, pois ali nao haveria a plena realizagao da liberdade.

Kant, mesmo tendo atribuido uma importincia maior ao que Hegel denomina de moralidade subjetiva
(Moralitit), também nos oferece um principio universal do direito baseado na liberdade.

Na introdugao a Doutrina do Direito, Kant explicita aquilo que denomina de Principio universal do
direito: “Toda acdo é correta se ela puder coexistir com a liberdade de todos de acordo com uma lei
universal, ou se a méxima de seu arbitrio puder coexistir com aliberdade de cada um de acordo com uma
lei universal” (MS, 6: 231). Esse imperativo universal do direito s6 é possivel dentro daquilo que Kant
denomina de estado de direito.

Em que consiste o estado de direito?

A terminologia de Kant ¢ bastante influenciada por um jurista do sec XVIII, Gottfried Achenwall (1719-
1772) , que traduziu vérias expressdes juridicas latinas para o alemao. Esse € o caso do conceito de rechtlicher
Zustand, uma tradugdo para o alemao de status iuridicus. O estado de direito é um estado que se opde a
um estado sem lei publica, ou seja, estado de natureza. O termo rechtlicher Zustand , que traduziremos
por estado de direito se aproxima do “the rule of law”, pois é um estado de garantia dos nossos direitos.

O principio formal da possibilidade de um estado juridico é a justica publica (offentliche Gerechtigkeit).
Os membros da sociedade civil que é unificada por essalei publica sao chamados de cidadaos de um estado.
Os atributos dos cidadaos, insepardaveis de sua esséncia enquanto cidadaos, sao os seguintes: liberdade
legal, a igualdade civil, independéncia civil e a existéncia de uma tnica legislagao que expressa a vontade
geral unificada do povo.
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O Estado possui trés autoridades ou poderes: legislativo, executivo e judicidrio (potestas legislatdria,
executoria, iudiciaria) (MS, 6: 313). Os poderes sio separados, mas unificados numa vontade universal.
Por sua vez, a representagiao do poder legislativo é um substituto da vontade geral. Os trés poderes
complementam-se entre si e cada um é subordinado aos outros dois:

As trés autoridades (poderes) de um Estado sdo, em primeiro lugar, coordenados um com o
outro (potestates coordinatae) (...) cada uma complementa as outras para completar a consti-
tuicdo do Estado (complementum ad sufficientiam). Mas, em segundo lugar, eles sao subordi-
nados um aos outros, de forma que um, ao assistir a outro, nao possa usurpar sua fungio; ao
contrario, cada um tem o seu principio, isto ¢, ele comanda dentro da sua propria capacidade

como uma pessoa particular. (MS, 6: 316).

A ideia de que cada poder estd subordinado significa que ele estd limitado pelos outros poderes, nao
podendo exercer uma atividade absoluta. Tal impediria que um poder assumisse a fun¢io do outro,
ou seja, que o legislativo governasse ou julgasse, que o poder judicidrio - ou executivo - legislasse. Essa
impossibilidade de um poder assumir a tarefa de outro seria uma condigao necessaria do estado de direito.
Essa coordenagdo e mutuo controle entre os poderes, explicitados no § 48 da Doutrina do Direito de Kant
é o que foi denominado mais tarde de pesos e contrapesos (checks and balances).

Estado de excegao

Em que consiste o estado de exce¢ao? Se tomarmos como ponto de partida a reflexao kantiana, poderiamos
dizer que essa expressao designa um determinado regramento institucional que nao corresponderia aos
principios elencados por Kant na caracterizagao do estado de direito: aliberdade do individuo, a igualdade
civil e a complementaridade dos trés poderes. Do ponto de vista hegeliano, a exce¢ao poderia assumir uma
forma juridica, ainda que nio correspondesse ao ideal do direito, como liberdade realizada. Para ambos,
um estado de excegao implicaria uma ruptura em alguns dos principios do direito.

Agambem comenta a situagio paradoxal de termos medidas juridicas de excec¢io dentro de um estado
juridico: “as medidas excepcionais encontram-se na situagao paradoxal de medidas juridicas que nio podem
ser compreendidas no plano do direito, e o estado de excegao apresenta-se como a formalegal daquilo que
nao pode ter forma legal”. (AGAMBEM, 2004, p. 12). Poderfamos compreender esse aparente paradoxo
pela distingao hegeliana entre os Estados existentes e a idéia de Estado, ou entre os regramentos juridicos
empiricos e a ideia de direito com base na vontade livre. Nao necessariamente regramentos juridicos
expressam o império daliberdade. Por essa razao, Hegel refere-se a recomendagao de um pitagérico ao pai
que deveria buscar um Estado com boas leis para educar seu filho. Um regramento barbaro e anticivilizatorio
nao engendrard uma boa educacio.

Agambem analisa um dos exemplos de medidas juridicas de exce¢do: a suspensao dos artigos da
Constituigao da Republica de Weimar relativos as liberdades individuais. Tal suspensao foi realizada por
ocasido da promulgacao, por Hitler, do Decreto para a protegio do povo e do Estado. O regime totalitario
nazista pode ser pensado, entdo, como um estado de exce¢ao que durou 12 anos.

Um outro exemplo de um ato de excegao juridica foi a ordem militar de Bush, de 13 de novembro de
2001, que se segue ao Patriotic act, e que muda o estatuto juridico do individuo, através da autorizagio da
prisao indefinida e do processo perante comissdes militares.

Nos exemplos de Agambem da “forma legal do que nao pode ter forma legal” encontram-se sobretudo
leis que restringem ou violam as liberdades e direitos individuais.
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Para Valim (2017), o estado de excegdo ndo é apenas a forma dos regimes totalitarios, mas a forma
juridica que assume muitas vezes o neoliberalismo. Ai ndo haveria apenas um estado de exce¢do, mas
varios estados de excecao:

embora o uso sistemdtico da exce¢io possalevar a ruina do Estado de Direito, ela pressupde o quadro de referéncia
do Estado de Direito. (...) Ademais, convém sublinhar que, em rigor, nio existe um estado de exce¢ao, mas sim
estados de excegdo, ou seja, parcelas de poder que, licita ou ilicitamente, escapam aos limites estabelecidos pelo
Estado de Direito. (VALIM 2017, p.22)

A concepgio apresentada por Valim difere da concepgao de Agambem, pois nao necessita mais, para a
caracterizagao de um estado de excegio, de regras juridicas de excegao com validade universal. E possivel
haver parcelas de poder que escapam aos limites estabelecidos, sendo que essa exce¢ao pode ser licita ou
ilicita, ou seja, ter ou ndo a forma juridica. Tal concepgao seria mais apropriada ao caso brasileiro.

Principios do estado de excecao: auséncia das garantias constitucionais e fanatismo punitivista

Como determinar se vivemos num estado de exce¢dao? Vamos analisar, entdo, quais os principios cuja
auséncia justificaria o diagnéstico de um estado de exce¢ao. Vamos examinar especificamente o caso do
Brasil a partir de 2016. Com a inicial boa inten¢do de combater a corrupgao, muitos principios legais foram
desrespeitados. Um desses principios é a presuncao de inocéncia, um principio legal, ligado diretamente
ao principio da liberdade que seria a base do Estado de direito.

O principio da presuncio da inocéncia é reforcado como um principio muito importante no que
denominamos de iluminismo penal, cujo expoente é Cesar Beccaria. No capitulo VI, Da Prisdo, do livro
Dos Delitos e das Penas, ele nos alerta sobre a arbitrariedade das prisdes que nao se ancoram num processo
legal e no respeito estrito a um codigo de leis:

Outorga-se, em geral, aos magistrados encarregados de fazer as leis, um direito contrario ao fim da sociedade,
que ¢ a seguranga pessoal; refiro-me ao direito de prender discricionariamente os cidadaos, de tirar a liberdade
a0 inimigo sobre pretextos frivolos e, por conseguinte, de deixar livres os que eles protegem, malgrado todos os
indicios de delito. (BECCARIA 2011, 1V)

O principio de presuncio de inocéncia é um dos principios que nio tem sido respeitado. Tornou-se
corrente, a partir de 2016, nas cortes brasileiras, o uso da condugio coercitiva para prestar depoimento,
sem que tenha havido convocagio prévia.

A universidade brasileira foi uma das vitimas recentes dessas rupturas do estado de direito. Como elas
nao se apresentam como caréncia da lei, mas como validadas por mandados judiciais expedidos pela
autoridade legal, eu gostaria de reuni-las no conceito do Avesso do Direito.

Em 2017, dois reitores foram levados coercitivamente por uma forca policial desmedida para depor, sem
nem mesmo saber do que eram acusados, nem terem sido previamente convocados a depor: o Reitor da
UESC e, alguns meses mais tarde, o Reitor da UFMG. Ambos doutores, ambos dirigentes eleitos de duas
Casas do saber, onde deveria reinar o lema iluminista de Kant: ousar pensar por si mesmo.

No caso de Luiz Carlos Cancellier, Reitor da UFSC, durante a Operagao Ouvidos Moucos, 100 homens
invadem a universidade, apreendem documentos e prendem 6 professores. Cancellier é retirado de sua casa
por policiais fortemente armados, sem saber do que estava sendo acusado. Ao mesmo tempo, a imprensa
é avisada da operagao policial e a divulga em rede nacional, num cruel espetdculo medidtico tipico do
lava-jatismo, que tinha na delegada do caso um dos seus expoentes. Sem julgamento prévio, nem direito
a defesa, prendem a autoridade méxima da Universidade, sob a alegacao de obstrugao de justica relativa a
uma suposta irregularidade de bolsas do programa de ensino a distincia, sendo que o periodo investigado
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era anterior a gestao de Cancellier. Nao havia ainda julgamento, pois até mesmo o inquérito estava nas
suas fases iniciais, j& que até entio nenhum dos investigados havia sido ouvido.

Como é possivel a prisao antes da finalizagao de um inquérito? Como é possivel a prisao antes de haver
formalmente um acusado? Todo o Direito se desvaneceu ali. O que sobrou era um puro estado de natureza,
onde a regra era a violéncia, onde pessoas que detinham o poder sobre a for¢a policial, movidas por um
fanatismo punitivista e por vaidade medidtica, a utilizaram contra um homem inocente que representava
uma das institui¢des mais caras do mundo civilizado: a Universidade. Como sabiamos que era inocente?
Porque, além da sua conduta sempre impecavel moralmente, nada havia sido provado contra ele. A inocéncia
é assegurada por toda e qualquer Constituigao. S6 um Estado de excegdo condena antes de julgar.!

Na prisao, Cancellier foi despido, sujeito a revista intima, algemado e acorrentado, sem ter sido comunicado
formalmente sobre o teor do que era acusado. Depois de solto, o método de excecio teve continuidade
através da humilhagao e crueldade. O Reitor foi impedido de entrar na Universidade, da qual era um dirigente
eleito e aclamado, elogiado até mesmo pelos seus adversarios, por seu espirito conciliador. Morando a
alguns passos do campus, teve sua entrada na Universidade proibida até o final do inquérito, que acabaria
por levar mais de um ano. Devido ao terrivel sofrimento acarretado pela injustica e humilha¢do moral,
o Reitor da UFSC suicida-se em 2 de outubro de 2017, trazendo consigo um bilhete: “minha morte foi
decretada no momento em que fui banido da Universidade”.

Temos outro exemplo do Avesso do Direito na prisao do ex-presidente Lula. Preso sem ter sido declarado
culpado definitivamente, ou seja, antes do transitado em julgado da sentenca condenatoria, é igualmente
uma demonstragao do desrespeito ao principio caro do estado de direito.

Tais fatos me fazem lembrar a critica que Hegel dirigiu ao periodo de terror da Revolugao francesa: o
que havia, por trs dos discursos que exaltavam o amor a republica, nada mais eram do que uma furia de
destruigao. Assistimos no Brasil a uma nova roupagem do que Hegel denominava de “firia de destruigao”:
um fanatismo punitivista que, na sua dnsia de punir os corruptos e “passar o pais alimpo”, acaba por destruir
as bases do estado de direito. O que vemos, portanto, é uma perversao do direito, que coloca como sua
base a pena, a prisio e a utiliza¢do indiscriminada de medidas cautelares de restri¢ao de liberdade, sem
levar em consideragio o principio fundamental da presuncio de inocéncia.

Ha igualmente uma utilizagdo politica do direito, a qual denominamos de lawfare, que dirigem as puni¢oes
aos inimigos daqueles que detém o poder de julgar e prender. Quem sao os inimigos desse grupo que pode
julgar e prender? Aqui a lei se descola de sua pureza e é instrumento de ataque aos partidos de esquerda
e as organizagoes publicas do Estado. O ataque e humilhacio dos Reitores, o que nao tem paralelo no
mundo civilizado; a prisao de um ex-presidente com projecao internacional pelos seus projetos sociais
e pelo seu combate 4 situagdo desumana nas quais vive a populagdo brasileira; o impeachment de uma
Presidenta eleita democraticamente e condenada por algo tao corriqueiro como o que foi denominado de
pedalada fiscal, todos esses fatos tém uma mesma raiz que é a utilizacio politica do direito. Nao se trata,
como querem fazer crer, da utilizagao dos rigores da lei para todos, expresso no bordao “alei é para todos”,
mas da utilizagdo da lei para combater inimigos de um grupo.

Uma pitada de mal

Soma-se ao fanatismo punitivista desse Avesso do Direito, um lado sombrio da natureza humana que
humilha, a0 mesmo tempo em que condena. Ao lado da auséncia de garantias constitucionais e do lawfare,
vemos em varios processos a banalidade do mal, tal como a descreveu Hanna Arendt. O relato do Reitor

1 O inquérito policial, encerrado um ano depois, em 2018, nao apresentou nenhum indicio de culpa de Cancellier
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despido e acorrentado na prisio nos faz lembrar as terriveis fotos do campo de concentracio de Dachau,
onde os judeus eram despidos e humilhados antes da solucio final. O lado diabdlico e monstruoso da
natureza humana torna-se ainda menos aceitdvel quando se transforma naquilo que Hannah Arendt
denominou de banalidade do mal. Assim, aqueles que friamente justificam seus atos barbaros através
da lei, cuja vaidade é alimentada pelos holofotes também criminosos da midia, sem nenhuma reflexdo
sobre a moralidade desses, remetem a Eichmann justificando suas atrocidades porque estava seguindo a
lei do Terceiro Reich. Segundo Hannah Arendt, em Eichmann em Jerusalem: “Assim era a situagao, essa
era a nova lei do pais, baseada na ordem do Fuhrer. O que ele fizera, ele fizera, tanto quanto podia ver,
como cidaddo temente a lei. Cumprira seu dever, conforme repetiu diversas vezes a policia e a Corte; ndo
obedecia apenas ordens, mas também a lei” (ARENDT 1983, p.148). Eichmann também confessara seus
“pecados”, as duas tinicas vezes em que havia deixado judeus fugirem do campo.

O exemplo de Eichmann nos leva a questionar a utiliza¢ao da lei sem nenhum julgamento moral
sobre essa. Estaria conforme ao direito a lei ou a regra que permite a prisao sem processo legal, sem
presungao de inocéncia? Estaria conforme ao direito o tratamento desumano dado nas prisées?

Outro elemento importante a ser pensado é a teoria de prova utilizada nos processos que constituem
o lawfare, onde suspeitas e indicios tornam-se rapidamente provas quando o investigado é um inimigo.
Talvez esse seja um ponto nevralgico para compreender as fissuras no nosso estado de direito.

Gostaria de citar aqui uma passagem do texto de Fernanda de Mello Goss, que se refere a uma
andlise de Farrajoli, teérico do garantismo penal:

Para Ferrajoli, o principio de presungio de inocéncia é consectario do principio da jurisdicionalidade, pois se a
jurisdicdo é a atividade necesséria para a obten¢ao da prova de que alguém cometeu um delito, até que essa prova
nao se produza, mediante um processo regular, nenhum delito pode ser considerado cometido e ninguém pode
ser culpado nem submetido a uma pena. A garantia de que serd mantido o estado de inocéncia até o transito em
julgado da sentenga condenatéria, implica diversas consequéncias no tratamento da parte passiva, na carga de
prova, que é 6nus da acusagio, e na obrigatoriedade de que a constatagio do delito e a aplicagao da pena se dardo
por meio de um processo com todas as garantias.>

Devemos, portanto, refletir sobre a relacio entre ética e direito e questionar a furia punitivista presente
atualmente no nosso judicidrio, nos 6rgaos de controle e na policia, sabendo que nem toda ordem que
emana de uma autoridade legal é, por si s6, justa e correta moralmente.

2 Fernanda de Mello Goss, “O principio da presuncao de inocéncia na acusagao de Dimitri Karamdzov”, In: Olivo, Luis Carlos
Cancellier (org), Dostoiévki e a Filosofia do Direito ( Floriandpolis: Ed. Da UFSC: Fundagdo Boiteux, 2012).
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Liberdade de expressao: pilar essencial do estado de direito

Nosso desafio conceitual é entender como é possivel um estado de excegao juridico. Se a opressao as
liberdades nao vem do uso da for¢a, mas da interpretagao da lei, como afirmar que esse é um Estado de
excegao?

Devemo-nos lembrar que o Direito é um produto da civilizagdo e nio uma expressio da barbdrie e
que a linha que divide os dois se constréi com base nas regras de um procedimento que deve preservar a
liberdade dos individuos como valor supremo do Estado de Direito. Ao mesmo tempo, ¢ exigido isen¢ao
do individuo que julga em relagdo a sua corporagao ou grupo politico. No momento em que o magistrado
entende a sua fun¢ao como uma fungao de prote¢ao a um grupo politico, ou manifestagao de sua antipatia
por esse ou aquele grupo, ele deixa de ser um agente publico e se transforma num agente privado que
utiliza sua fun¢io como um simulacro da universalidade.

Um exemplo que pode ser citado foi o inquérito, aberto pela policia Federal, para investigagao do novo
Reitor da UFSC e de seu chefe de gabinete, devido a uma faixa exibida por terceiros, por ocasiao do
aniversario dessa Universidade. Nesse evento, realizado na reitoria da UFSC, foi descerrado o retrato do
falecido reitor Cancellier, cujo suicidio foi o resultado da humilhagao sofrida. Houve protesto silencioso da
comunidade, que se manifestou através de faixas. Numa delas, algumas autoridades envolvidas na operagao
Ouvidos Moucos eram criticadas por abuso de poder. Ainda que a reitoria nio fosse a responsavel pelo
protesto, o Ministério Publico acusa o novo Reitor e o Chefe de Gabinete, este tltimo por ter consentido em
deixar-se fotografar/filmar em frente a faixa injuriosa, criando uma figura inexistente no direito, qual seja,
a da injuria culposa ou sem dolo. O texto do procurador do Ministério publico que pede o indiciamento
é um dos mais claros exemplos do que consiste a lawfare, ou ainda, o uso privado do direito para atacar
grupos considerados dos inimigos. Felizmente, a juiza do caso julgou improcedente a acusagao e o pedido
de indiciamento.

A desproporgao do judiciario e o quarto poder

Nesse nosso avesso do direito, o judicidrio se agiganta frente aos outros poderes, dificultando o mecanismo
de checks and balances, ou freios e contrapesos. Temos um outro elemento importante nessa perversao do
estado de direito: a existéncia de um “novo” poder da Republica, representado pelo Ministério Publico.
Assim a procuradora geral da Republica refere-se ao Ministério Publico na sua posse no dia 18/09/2017,
como um quarto poder. O Ministério publico foi criado pela Constituicdo de 1988, com poderes que
extrapolam a simples fun¢io de procuradores do Estado, que defendem os interesses do Estado ou da
sociedade. Ainda que inicialmente criado como um defensor da democracia, esse quarto poder acaba
sendo um ovo da serpente contra a democracia. Ele é um elemento de desequilibrio na tese dos trés
poderes da Republica.

Um indicio dessa anomalia foi apresentado pelas mensagens trocadas entre o procurador do
Ministério Publico, Deltan Dall’Agnol e pelo juiz Sérgio Moro, veiculadas no site The Intercept a partir de
6 dejunho de 2019, no qual discutem, entre outras, a melhor forma de conduzir o processo do presidente
Lula com vistas a sua condenagao. Nas mensagens trocadas, fica clara uma articulagao entre o Ministério
Publico e o juiz, o que invalida o préprio processo, por se tratar de uma correspondéncia inadequada entre
a parte que acusa e a parte que julga. Parece 6bvio que, num processo penal, seja reprovével e até mesmo
ilegal esse tipo de ligagao.

A existéncia dos trés poderes e a capacidade de controle de uns sobre os outros, de forma que
nenhum tenha o total dominio dos outros, é uma das bases da democracia. Conforme nos expde John
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Adams a propdsito de Constitui¢do Americana, apenas o controle de um poder pelo outro pode restringir
os esforcos da natureza humana em dire¢do a tirania. Na carta a Richard Henry Lee de 15 de novembro
de 1775, ele escreve: “E apenas pelo controle de cada um dos poderes em relagao aos outros dois, que
os esforgos da natureza humana em diregao a tirania podem ser contidos e restringidos, e a liberdade
preservada na constitui¢io.”

A vocagao autoritdria brasileira acaba se manifestando de forma inconsciente para aqueles que
redigiram uma constituigdo para a garantia da democracia, quando colocam ali o germe de um elemento
que pode significar o desequilibrio entre os trés poderes. Sem o checks and balance, nao conseguiremos,
como nos alerta John Adams, prevenir os esfor¢os da natureza humana em direcao a tirania.

Lawfare e conluio

A perseguicao ao Ex-Presidente Lula fornece exemplos abundantes da pratica de lawfare. Tal pratica
ficou clara quando o Desembargador Federal Rogério Favretto, em 2018, no uso de suas atribui¢des
constitucionais, decretou a soltura do Presidente Lula. O relaxamento da prisdo do ex-presidente nio
ocorreu devido a interferéncia de um juiz de primeira instancia, pervertendo a prépria hierarquia juridica,
numa flagrante inconstitucionalidade.

Conforme enfatiza Valim:

A propésito da perseguigao criminal deflagrada contra o Ex-Presidente Lula, encontramos uma sintese eloquente
das grosseiras e aberrantes inconstitucionalidades que vém sendo cometidas em nossa atual quadra histérica no
exercicio da funcao jurisdicional. Os principios do juiz natural, da imparcialidade e da presungio de inocéncia
vém sendo solenemente desconsiderados, sob olhares cimplices da midia e a atengao de uma turba ignara que, a
cada nova arbitrariedade, destila seu 6dio nas ruas e nas redes sociais.(VALIM, 2017, p. 44)

Valim analisa essa série de inconstitucionalidades como parte do estado de exce¢do brasileiro. Essas
rupturas ndo se apresentam apenas como promovidas por essa ou aquela instincia, mas até mesmo a
corte suprema nao estaria isenta de decisoes inconstitucionais. Uma dessas decisoes foi emitida em 17 de
tevereiro de 2016, no qual se admite a possibilidade de inicio da execugdo da sentenga apds a confirmagao
em segundo grau. Essa decisdo acabou por fundamentar o pedido de prisdo do ex-presidente, que ocorreu
em 7 de abril de 2018.

As excegdes constitucionais nao sio apontadas apenas por membros externos a magistratura. Os proprios
magistrados, em alguns momentos, justificam a excecdo. Tal foi o caso do procurador do TRF4, que, a
respeito da ilegalidade cometida por um juiz de primeira instdncia ao gravar e divulgar uma conversa da
presidenta da Republica, Dilma Rousseff, defendeu a excecdo ao regramento genérico:*

3 From John Adams to Richard Henry Lee, 15 November 1775,” Founders Online, National Archives, acessado em 3 de marco
de 2020. https://founders.archives.gov/documents/Adams/06-03-02-0163. [Original source: The Adams Papers, Papers of John
Adams, vol. 3, May 1775-January 1776, ed. Robert J. Taylor. Cambridge, MA: Harvard University Press, 1979, pp. 307-308.]

4 Assim se manifestou o procurador Rémulo Puzzolati: “Ora, é sabido, que os processos e investigagdes criminais da chamada
operagdo Operagio Lava-Jato, sob a diregio do magistrado representado, constituem caso inédito (nico,excepcional) no direito
brasileiro. Em tais condigdes, neles havera situacoes inéditas, que escaparao ao regramento genérico, destinado aos casos comuns’”.
Assim, tendo o levantamento do sigilo das comunicagdes telefonicas de investigados na referida operagao servido para preserva-la
das sucessivas e notdrias tentativas de obstrug¢ao, por parte daqueles, garantindo-se assim a futura aplicagao dalei penal, é correto
entender que o sigilo das comunicagées telefonicas (Constituigao, art 5o, XII) pode, em casos excepcionais, ser suplantado pelo
interesse geral na administragdo da justica e na aplicagao da lei penal. A ameaga permanente a continuidade das investigagdes
da Operagao Lava-Jato, inclusive mediante sugestdes de alteraao na legislagao, constitui, sem davida, uma situacao inédita, a
merecer um tratamento especial”. P.A. N. 0003021-32.2016.4.04.8000, Corte Especial. APUD VALIM, 2017, p.43.
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Uma outra caracteristica que fica claro no exame dos processos analisados aqui ¢ existéncia de uma
atuagio conjunta de vérios individuos, que deveriam cumprir fun¢des distintas e independentes. Assim,
no caso do Reitor, corregedor, policia federal, juiz e ministério publico tem uma agao articulada para a
penalizagdo do mesmo.

No caso do ex-presidente Lula, procurador do Ministério Piblico, juiz e até mesmo membro dos STF
trocam mensagens que nos levam na dire¢ao de uma combinagao articulada entre membros de poderes
que deveriam ser auténomos e independentes.

Vivemos num estado de excecao?

Analisamos brevemente alguns aspectos que caracterizariam a ruptura com os principios do estado de
direito: desrespeito ao direito, a presungao de inocéncia e a liberdade de expressao; anomalias do poder
judicidrio, lawfare e defesa de inconstitucionalidade, ligagdes inapropriadas entre acusagao e juiz de um
processo, além da existéncia de um quarto poder, o Ministério pablico.

Retomando a defini¢ao de Estado de Excegao trazida por Agambem, apresentada no inicio do
texto, como existéncia de formas juridicas que nao poderiam ter forma juridica, gostaria de indagar, a
partir dos exemplos que foram apresentados, se a exce¢do no caso brasileiro estd realmente na restrigao
juridica aos principios do estado de direito ou na aplicagdo nio juridica desses principios.

Nao houve propriamente uma restri¢ao legal geral aos direitos individuais, tais como a presungao
de inocéncia.

Alguns ministros do STF, a exemplo de Barroso, tem manifestado a posi¢ao de que a nossa
democracia nos ultimos anos foi fortalecida e nao enfraquecida, exatamente pelo advento de uma
legislagao que protege os direitos individuais, seguindo o espirito da Constitui¢do de 1988. Contudo,
houve interpretagoes dalegislagao pelo STF, admitindo a possibilidade de inicio da execugdo da sentenca
ap6s a confirmagio em segundo grau, numa clara desconsideragao do principio de presun¢io de inocéncia.
Felizmente, em 7 de novembro de 2019, numa sessao histdrica, houve a reversio dessa posi¢ao e a corte
decidiu, por seis votos a cinco, que a prisdo ap6s o segundo grau de jurisdi¢ao era inconstitucional.

Os casos apresentados, tanto da prisao do reitor, quanto da condenagao de Lula, nao adviriam
de uma restri¢io universal da presuncao da inocéncia, ou mesmo de um grupo. Dentro da nogao utilizada
por Agambem para defini¢ao de Estado de Exce¢ao, nao nos parece que tal seria o caso.

O que se apresenta nesses casos é uma utilizagio inadequada de principios do direito, numa visdo
que privilegia o lado punitivo da lei e nao a garantia dos direitos individuais. Tratar-se-ia entao de uma
hermenéutica dos principios legais e do escopo da aplicagao desses mesmos principios.

Assim, as praticas legais e policiais que se seguiram a operagao lava jato, incluem procedimentos
que, ainda que previstos por lei, sdo utilizados para além da sua aplicagao apropriada. Terfamos ai o uso
excessivo e sem justificativa de prisdes preventivas e provisrias, condugdes coercitivas, com o objetivo
de atacar pessoas ou grupos especificos. Essa pratica de excessos, cometidos dentro do limite da operagao
ou mesmo fora dele, foi denominada de lava-jatismo.

Podemos concluir, portanto, que as nossas rupturas ao estado de direito devem-se, ndo a existéncia
deleis de excegdo, aos moldes de um regime totalitdrio, mas a perversdes nos processos politicos e juridicos,
comandadas por grupos que nio seguem a Ideia da Justiga e do Direito. Portanto, o nosso estado de excegao
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afasta-se da concepgao de Agambem da existéncia de leis de exce¢ao e aproxima-se a ideia de Valim de
rupturas da constitucionalidade.

Se retomarmos Hegel, podemos dizer que o nosso Estado empirico estd muito longe de ser a
efetivacao da Ideia de Estado, ndo podendo, portanto, ser considerado o reino da liberdade. Kant talvez
dissesse que estamos frente a um Estado an6malo, onde os poderes usurpam as atividades dos outros, ou
seja, onde o poder que deve julgar, também acusa, e o poder que deve acusar, também julga. Talvez nem
estivéssemos mais vivendo num Estado que merega esse nome, pois, se ndo podemos dizer que esse é um
estado de injustia (iniustus), poderfamos afirmar que é um estado sem justica (status iustitia vacuus).

Em 20109, foi aprovada alei contra o abuso de autoridade, conhecida como “Lei Cancellier”. Que
esse seja o inicio de um caminho de volta ao Reino do Direito.
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Resumo: Em recente artigo, o ministro do STF Luis Roberto Barroso defendeu o exercicio de um papel representativo
pelo Poder Judicidrio (mais precisamente pelos tribunais constitucionais), como forma de dar voz a uma vontade da
maioria ndo captada pelas regras de direito positivo devido as distor¢ées dos mecanismos institucionais fundados
no voto (eleicdes e processo legislativo). O presente trabalho tem como objetivo investigar se essa reivindicacao
é compativel com a nocédo de Estado Democratico de Direito levando em consideracdo tanto a possibilidade de
se aferir a vontade empirica da maioria a parte dos mecanismos institucionais fundados no voto quanto a funcéo
do Judicidrio nesse tipo de sociedade. Por fim, sugere a possibilidade de reconhecer um papel representativo ao
Judiciario fundado naquilo que se pode argumentar ser o interesse dos cidaddos de um Estado Democrético de
Direito enquanto tais.

Palavras-chave: Estado Democratico de Direito; Poder Judiciario; principio majoritario; representacao; separacao
de poderes; populismo judicial

Abstract: In arecent paper, Brazil's Supreme Court Justice Luis Roberto Barroso sustained the exercise of a representative
role by the judicial branch (more precisely by constitutional courts), as a way to give voice to the will of the majority
wheniitis not captured by positive legal rules due to the distortions of the institutional mechanisms based on voting
(elections and legislative process). This paper aims to investigate whether this claim is compatible with the notion
of a Democratic State under the rule of law, taking into consideration both the possibility of gauging the empirical
will of the majority apart from the institutional mechanisms based on voting and the role of the judicial branch in
this kind of society. Finally, it suggests the possibility of acknowledging a representative role to the judiciary based
on what can be argued to be the interest of the citizens of a constitutional democracy as such.

1 Uma primeira versao deste artigo foi apresentada como palestra no I Coléquio Nacional Direito e Politica: a judicializacao
da politica e a politizacao da justiga, na Universidade Federal do Paran4, e no III Encontro de Pesquisadores de Programas de
P6s-Graduagio em Filosofia do Rio Grande do Sul, na Universidade de Caxias do Sul. Agradeco imensamente aos organizadores
e participantes de ambos os eventos. Este artigo é parte integrante do projeto de pesquisa de pés-doutorado CAPES n°
88881.119553/2016-01.
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Pretendo tratar do tema da judicializa¢do da politica e da politizagao da justi¢a a partir dos sentidos em
que o Poder Judicidrio pode ter um papel representativo dentro da moldura institucional de um Estado
Democratico de Direito. Em uma caracterizagao breve e provisoria, entendo o ideal de Estado Democratico
de Direito como o de uma comunidade politica soberana que preencha, em grau satisfatdrio, as seguintes
caracteristicas®:

1. possibilidade de participagao direta ou por meio de representantes eleitos de todos os homens e
mulheres adultos na elaboragao das regras juridicas da comunidade, contando cada pessoa como
um voto;

2. protecao aos direitos e liberdades fundamentais que permitam que essa participagao seja esclarecida
e aberta a novas reivindicagdes, e que resguardem um espago de autonomia privada para o individuo
desenvolver a sua personalidade;

3. atuacdo dasautoridades conforme regras gerais, ptiblicas, nao retroativas, claras, possiveis de serem
cumpridas, estéveis e consistentes entre si (FULLER, 1969, p. 33-94), na medida em que o permitir
a textura aberta do direito (HART, 2007, p. 124-136);

4. respeito ao devido processo legal como o método mais confidvel e equitativo para decidir
definitivamente um conflito particular, constituindo coisa julgada;

5. ainexisténcia de pessoas vivendo em condigdes materiais de miséria;

6. que “ninguém seja tao rico que possa comprar alguém e ninguém seja tao pobre que tenha de se
vender a alguém”. (ROUSSEAU, 1992, p. 76-77)

Inicio a andlise com a citagdo de passagens de um artigo do Ministro do Supremo Tribunal Federal e
professor de Direito Constitucional Luis Roberto Barroso (BARROSO, 2015) que ilustram de maneira
inequivoca que a autocompreensao de parte do Poder Judicidrio sobre sua tarefa no interior do sistema
de representagao politica conduz inevitavelmente aos dois fendmenos da judicializagao da politica e da
politizagao da justiga. O artigo vem a luz cerca de duas décadas apds as primeiras constatagdes desses
processos na operagao da democracia constitucional brasileira’; logo, trata-se muito mais da busca de
um sentido para algo historicamente ja dado do que de um texto que pretenda fundar uma nova prética
judicial. Talvez por isso mesmo seja ainda mais revelador: até entdo, o esfor¢o de justificar esse papel no
arranjo institucional brasileiro nio tinha sido empreendido tao claramente pelos préprios participantes
da pratica, a no ser em algumas consideragoes esparsas em alguns votos, as quais nao sao suficientes para
se ter uma visao nitida do todo.

O titulo do artigo de Barroso jd anuncia os elementos-chave dessa autocompreensao. A razdo sem voto:
a fungdo representativa e majoritdria das cortes constitucionais indica 0 compromisso com duas teses: (1)
é possivel que os membros nao eleitos de tribunais que, como o STF, sdo responsaveis pelo controle de
constitucionalidade dos atos dos representantes eleitos dos poderes Executivo e Legislativo, exercam uma
fungio representativa em virtude da fundamentacio racional das suas decisdes com base na Constitui¢ao;
(2) é possivel que essas mesmas autoridades exercam essa fungio em nome da maioria. Pretendo deixar
claro por que, embora acredite que seja possivel encontrar um sentido para a primeira tese no interior da
concepgao de Estado Democriético de Direito esbogada hd pouco, ainda que de maneira muito distinta a

! A Constituicdo brasileira de 1988 certamente estd voltada ao preenchimento desses requisitos, embora a sua efetividade
esteja longe de ser uma realidade.

% Ver, por exemplo: ARANTES e KERCHE, 1999.
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de Barroso, penso que a segunda reivindicagao - a de o STF representar os anseios da maioria - com ela
colide frontalmente. Para mim, tudo isso parecia, hd poucos anos, bastante ébvio, mas interpretar certos
casos polémicos de atuagao do STF e do Judicidrio de um modo geral a luz do artigo de Barroso demonstra
que certas nogdes encontravam-se menos assentadas do que supunha, ou, até mesmo, que algumas regras
fundamentais de como as nossas instituicdes devem processar os nossos desacordos politicos tenham
elas mesmas, paradoxalmente, as caracteristicas de conceitos essencialmente contestéveis (GALLIE,
1956), e que concretamente a sua contestagdo se dé em um grau maior do que aquele que a estabilidade
democritica parece permitir.

Voltemos ao seu artigo. A tese do cardter representativo dos tribunais constitucionais aparece apds
a apresentacdo de um breve diagnéstico da crise da representatividade no mundo, a qual serviria para
relativizar a presuncio de haver uma conexao entre voto e representagao. Sobre essa tendéncia em nosso
pais, escreve:

Em paises de voto obrigatdrio, como o Brasil, um percentual muito baixo de eleitores é capaz de se recordar em
quem votou nas ultimas elei¢cdes parlamentares. Disfuncionalidade, corrupgao, captura por interesses privados
sao temas globalmente associados a atividade politica. E, nao obstante isso, em qualquer Estado democratico,
politica é um género de primeira necessidade. Mas as insuficiéncias da democracia representativa, na quadra atual,
sdo excessivamente Obvias para serem ignoradas. (BARROSO, 2015, p. 38)

Como reforgo & sua andlise da situagdo brasileira, cita artigo publicado em O Globo por Marco Antonio
Villa durante o periodo eleitoral de 2014:

O processo eleitoral reforca este quadro de hostilidade a politica. A merarealizagio de elei¢des — que é importante
- ndo desperta grande interesse. H4 um notorio sentimento popular de cansago, de enfado, de identificagao do
voto como um ato initil, que nada muda. De que toda elei¢ao é sempre igual, recheada de ataques pessoais e
aliangas absurdas. Da auséncia de discussoes programdticas. De promessas que sdo descumpridas nos primeiros
dias de governo. De politicos sabidamente corruptos e que permanecem eternamente como candidatos — e muitos
deles eleitos e reeleitos. Da transformagao da elei¢ao em comércio muito rendoso, onde nao ha politica no sentido
cléssico. Além da insuportével propaganda televisiva, com os jingles, a falsa alegria dos eleitores e os candidatos
dissertando sobre o que ndo sabem.” (apud BARROSO, 2015, p. 38)

A fungao representativa dos poderes Executivo e Legislativo estaria, portanto, comprometida, o que
ele conclui ao afirmar que a consequéncia inevitdvel a ser extraida de seu breve relato “¢ a dificuldade
de o sistema representativo expressar, efetivamente, a vontade majoritaria da populagio” (BARROSO,
2015, p. 38). O que dizer do papel do Judicidrio? Uma das linhas argumentativas de Barroso é bastante
convencional e, como pretendo deixar claro mais tarde, nao vejo grande problema nela: os tribunais
teriam, em um Estado Democratico de Direito, a fungao de proteger os direitos das minorias que nao
foram devidamente levados em consideracao pela vontade da maioria. Nesse sentido, seriam de certa
forma um canal de representacdo contramajoritdria (BARROSO, 2015, p. 36-38).

Mas as ambigoes de Barroso com respeito a fun¢io representativa do Poder Judicidrio sio maiores.
Na sequéncia do texto, defende que “[n]os ultimos anos, [...], tem-se verificado uma expansao do Poder
Judicidrio e, notadamente, do Supremo Tribunal Federal. Em curioso paradoxo, o fato é que em muitas
situages juizes e tribunais se tornaram mais representativos dos anseios e demandas sociais do que as
instancias politicas tradicionais. E estranho, mas vivemos uma quadra em que a sociedade se identifica
mais com seus juizes do que com seus parlamentares.” (BARROSO, 2015, p. 39) Ao enumerar as razdes
pelas quais “ndo é incomum nem surpreendente que o Judicidrio, em certos contextos, seja melhor
intérprete do sentimento majoritario” (BARROSO, 2015, p. 40), sustenta que a composi¢io do Poder
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Judicidrio é mais representativa da sociedade por ser o meio de acesso a carreira pelo concurso mais
democritico do que as eleigdes (sic!), uma vez que representaria uma oportunidade aberta a todas as
pessoas capacitadas que tenham estudado o direito brasileiro de forma sistematica, ndo dependendo,
assim, dos recursos despendidos em uma campanha eleitoral. Mesmo se isso fosse verdade*, qual seria o
peso dessa pluralidade em um poder em que a maioria esmagadora das decisoes é feita por uma s6 pessoa
ou por pequenos grupos? Até que ponto o modo de acesso a carreira seria mais determinante do que o
fato de ela ser vitalicia e de os vencimentos de seus membros os algarem com folga entre os 1% mais ricos
da populagio? Independentemente da resposta a ser dada a essas perguntas, a mera reivindicagio de
representacao politica nesses termos parece subverter a dinimica de separa¢ao dos poderes de um Estado
Democritico de Direito, conforme sustentarei mais adiante. Barroso chega a citar a garantia da vitaliciedade
como uma das vantagens do exercicio da fungio representativa pelos juizes, os quais nao estariam “sujeitos
as circunstincias de curto prazo da politica eleitoral, nem tampouco, a0 menos em principio, a tentagdes
populistas” (BARROSO, 2015, p. 40).

O 4pice da sua linha de raciocinio atinge-se com a afirmagao de que, “[pJara além do papel puramente
representativo, supremas cortes desempenham, ocasionalmente, o papel de vanguarda iluminista, encarregada
de empurrar a histéria quando ela emperra.” (BARROSO, 2015, p. 42) Creio que nio devemos nos deter
na anélise desse ponto em especial, jad que traz consigo pressupostos extremamente questiondveis - como o
de que a histéria tem um sentido e que os tribunais constitucionais, conhecendo-o de maneira privilegiada,
devem usar dos meios de que dispoem para que ele possa ser cumprido -, os quais, se levados a sério,
serviriam para justificar decisdes em qualquer diregio.’

No que segue, procurarei me contrapor ao modo como Barroso concebe a fungio representativa do
Poder Judicidrio em um Estado Democrdtico de Direito. Para tanto, argumentarei em favor de cinco teses:

é impossivel a representagao de vontade da maioria sem um mecanismo institucional de aferi¢ao dessa
vontade por meio do voto;

1. nenhum desses mecanismos de aferi¢ao da vontade da maioria pode reivindicar-se mais representativo
que os demais, porque representa¢ao nao é um conceito arquetipico;

0 que se parece observar é uma elitizagio desse acesso, com a proliferagio de cursos preparatérios pagos e o aumento
da necessidade de tempo disponivel para estudo, o que colocaria em ampla desvantagem todos que precisam trabalhar para
sustentarem-se.

*Os exemplos trazidos por Barroso em artigo posterior em que essa ideia é retomada e desenvolvida sio uma selegdo de casos
historicamente importantes decididos pela Suprema Corte nos EUA e pelo STF no Brasil em que o controle de constitucionalidade
foi exercido para proteger direitos fundamentais que estavam sendo violados por normas juridicas de hierarquia inferior, tais
como: Brown v. Board of Education (decisdo de 1954 da Suprema Corte contra a segregagio racial nas escolas), Loving v. Virginia
(decisio do mesmo 6rgdo de 1967 que considerou inconstitucional lei que interditava os casamentos entre pessoas brancas e
negras), Roe v. Wade (decisio de 1973 sobre a inconstitucionalidade da penalizagao do aborto), Lawrence v. Texas (decisao de
2003 sobre a inconstitucionalidade da criminalizagao de relagdes sexuais consentidas entre pessoas adultas do mesmo sexo) e
Obergefell v. Hodges (decisio de 201S determinando a obrigatoriedade do reconhecimento do casamento entre pessoas do
mesmo sexo) (BARROSO, 2018, p. 2209-2213). Nio fica claro em seus textos - tampouco ha esforgo argumentativo por parte
do autor - como esse papel iluminista se distinguiria da tradicional fungao contramajoritdria, a qual corresponderia a fungao
dos tribunais constitucionais de fiadores da permanéncia das cldusulas do pacto constitucional, com alguma independéncia
institucional em relacdo as vicissitudes do jogo politico, para proteger direitos fundamentais. A distin¢do permanece obscura
na medida em que define a “razdo iluminista” por ele propagada como “a do pluralismo e da tolerancia, a que se impoe apenas
para derrotar as supersti¢des e os preconceitos, de modo a assegurar a dignidade humana e a vida boa para todos”, ressaltando
que “[a]s interven¢des humanitarias que o papel iluminista dos tribunais permite ndo é para impor valores, mas para assegurar
que cada pessoa possa viver os seus, possa professar as suas convicgoes, tendo por limite o respeito as convic¢des dos demais.”
(BARROSO, 2018, p. 2208)
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2. omodelo de separagao de poderes foi pensado no século XVIII com o Judicidrio exercendo o papel
de boca que pronuncia as palavras da lei no caso concreto;

3. adefesapormeio do Judicidrio dos direitos e liberdades fundamentais inerentes a nogao de Estado
Democratico de Direito é incompativel com o papel de “boca da lei” desse modelo de separagao
de poderes;

4. seforparao Judicidrio ter um papel na defesa dos direitos inerentes a nogao de Estado Democratico
de Direito que extrapole o seu papel de “boca da lei”, nao poderd ser a partir das convicgdes sobre
justica de seus membros, tampouco invocando uma suposta vontade empirica do povo a ser por ele
representada, mas sim de acordo com a representagao daquilo que se pode inferir como o interesse
de todos os cidadaos em um Estado Democrético de Direito.

PRIMEIRA TESE - E impossivel a representacio de vontade da maioria sem um mecanismo
institucional de afericao dessa vontade por meio do voto.

Um dos pressupostos do argumento de Barroso é que haveria uma vontade da maioria que nem sempre
0s mecanismos institucionais de votagio, por estarem sujeitos a toda forma de distor¢io, seriam capazes
de captar®. Isso pressupoe que a existéncia da vontade da maioria independa desses mecanismos. Langarei
mio de duaslinhas argumentativas para me contrapor a essa ideia: (1) ndo existe povo - e, por conseguinte,
a vontade da maioria do povo - sendo como representacio institucional; (2) o conteddo da vontade da
maioria é sempre relativo a0 mecanismo institucional responsével por aferi-la - isto é: seu contetido pode
modificar-se dependendo dos procedimentos adotados.

Quanto ao primeiro ponto, no capitulo XVI do Leviathan, Hobbes afirma ser “a unidade do representante,
e ndo a unidade do representado, que torna una a pessoa [da comunidade politica]. E é o representante o
portador da pessoa, e ndo mais do que de uma pessoa. E a unidade nao pode ser de outra forma compreendida
em uma multiddo” (HOBBES, 2012, p. 248-249). No capitulo XI da mesma obra, ji apontara aimportncia
de se distinguir entre uma s6 agao de varios homens, como a agao de todos os senadores romanos de
matar Catilina, e as vérias a¢coes de uma multidao, como as do conjunto de senadores que matou César. A
primeira agdo pode ser atribuida ao Senado Romano ainda que a decisdo de punir Catilina com a morte
nao tenha sido unnime, enquanto que o assassinato de César nao seria uma a¢ao do Senado Romano
ainda que todos os senadores tivessem dele participado (HOBBES, 2012, p. 158-159). Sem a mediagio
institucional, portanto, haveria apenas a a¢ao de individuos em uma multidao, jamais podendo-se falar na
existéncia de uma vontade ou interesse de um corpo coletivo que possa vir a ser representada.

H4, no entanto, uma série de dificuldades que dizem respeito ao emprego da regra da maioria que nao
foram tratadas por Hobbes, as quais nos levam ao segundo ponto. Condorcet no século XVIII e Kenneth
Arrow no século XX mostraram que, em decisdes envolvendo mais de dois votantes e mais de duas op¢des,
o procedimento pelo qual a vontade da maioria ¢ aferida pode conduzir a resultados distintos ainda que
os individuos mantenham fixa a sua ordem de preferéncias (ARROW, 1963). Mesmo sem entrar em
complicadores como o voto estratégico, a verdade é que nada na realidade pode reivindicar ser a vontade
da maioria a ndo ser relativamente ao método de votagao escolhido. Em outras palavras, a vontade da
maioria é algo que se constroi através de processos institucionais, e nao algo que exista de forma pura
independentemente deles e que por eles seja captada de maneira distorcida.

*Os exemplos de Barroso apelam para pesquisas de opinido (feitas por amostragem por institutos privados, sem que tenha
havido um processo publico que possibilite algum debate e esclarecimento e que imponha um cronograma para ordenar o
amadurecimento da escolha) ou até mesmo para uma vontade popular presumida (BARROSO, 2018, p. 2204-2206, 2213).
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SEGUNDA TESE - Nenhum dos mecanismos de aferi¢ao da vontade da maioria pode reivindicar-se
mais representativo que os demais, porque representa¢ao nao é um conceito arquetipico.

Nao existe um arquétipo de sistema representativo da mesma forma que existem os arquétipos de
tridngulo e circulo, por exemplo. Sabemos as propriedades matematicas dos circulos e tridngulos perfeitos,
mas jamais encontraremos figuras geométricas na realidade contendo exatamente tais propriedades. O
que poderia corresponder a um modelo perfeito de representagio?

Essa parece ser uma falsa pergunta. O que existem sio modelos representativos melhores ou piores
com respeito a algum valor moral em particular, seja ele o tratamento equitativo de todos os cidadaos, a
promogao do pluralismo, a estabilidade da comunidade politica, a governabilidade, a responsabilidade
dos governantes ou algum outro. Podemos também avaliar mecanismos representativos de acordo com a
sua capacidade de efetivar esses valores em um determinado contexto. O que parece ser retdrica vazia, no
entanto, é afirmar, sem qualificagdo ulterior, que um modelo é mais representativo do que outro, como se
o conceito de representagao tivesse propriedades como as dos circulos e tridngulos, das quais os sistemas
representativos reais se aproximariam em maior ou menor grau.

TERCEIRATESE - O modelo de separagao de poderes foi pensado no século XVIII com o Judicidrio
exercendo o papel de boca que pronuncia as palavras da lei no caso concreto.

Aqui me valho, sobretudo, da obra do fil6sofo do direito chileno Fernando Atria intitulada La forma del
derecho (ATRIA, 2016). Nesse trabalho, o autor reconstréi a légica por detrés do principio da separagio
de poderes que herdamos sobretudo de Montesquieu.

Entre os lugares-comuns desse principio - que também decorrem do ideal de Estado Democrético de
Direito -, encontramos: (1) o poder com capacidade de introduzir e modificar regras juridicas em um
ordenamento nio pode ser o mesmo que decide os conflitos particulares, para que se evitem casuismos
e a influéncia indevida de interesses e paixdes nos julgamentos; (2) o poder que decide controvérsias
particulares deve fazé-lo com base na aplicacao de regras preexistentes conforme o devido processo legal
em nome da igualdade de todos perante alei e da seguranca juridica. Quando o disposto em lei constitui
0 tnico pardmetro de julgamento dos cidadios, garantem-se a previsibilidade das decisées judiciais (sdo
rastredveis ao texto legal) e o seu carater ndo arbitrdrio (ndo sio fruto da vontade do julgador, mas sim
o parametro para decidir todos os casos que se enquadrarem nos termos que descrevem as hipoteses de
incidéncia da norma)”.

Para a garantia da aplicacio imparcial dalei segundo esse modelo, faz-se necessério proteger aindependéncia
do Poder Judicidrio sob um duplo aspecto: (1) respeitando-se a soberania de suas decisdes, sendo, via de
regra, irrevogdvel a coisa julgada; (2) ndo concebendo a sua atividade como o exercicio de um mandato,
contrapondo-a a dos representantes nos poderes Executivo e Legislativo, que dependem do voto popular,
ou & daqueles subordinados a quem detém o mandato popular, como os membros da administragao
ptblica (ATRIA, 2016, p. 193-218).

¢ Esses parametros sao trabalhados por diversos autores. Penso aqui especialmente em MACCORMICK, 200S.
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Se é possivel falar em fungao representativa do Poder Judicidrio nesse arranjo, seria na condigao de boca
que pronuncia as palavras da lei: juizes e juizas nao poderiam, de forma alguma, ser representantes de outra
vontade popular que nao seja aquela cristalizada naletra dos dispositivos legais. Enquanto que os membros
do Poder Legislativo reproduziriam de alguma forma no parlamento os diferentes interesses e convicgdes
politicas existentes na sociedade, aos integrantes do Poder Judicidrio caberia apenas aplicar asleis vigentes
compreendidas como o resultado do processamento institucional do desacordo politico. Nesse sentido, o
Judicidrio seria um poder neutro: nao porque alei que ele aplica seja politicamente neutra - ao contrdrio,
expressa apenas uma entre muitas concep¢oes de moralidade politica em disputa no parlamento -, mas
sim porque aquilo que era polémico chega até ele de maneira definida pelo processo legislativo (ATRIA,
2016, p.214-215). Seria de fato estarrecedor, na visao da teoria cléssica de separacdo de poderes, conceber
um poder sem mandato (e que, por conseguinte, ndo presta contas a ninguém) investido da competéncia
de dar a tltima palavra com respeito a questdes particulares que tivesse, a0 mesmo tempo, a possibilidade
de definir de alguma maneira relevante os proprios critérios que utiliza para suas decisdes. Como veremos
a seguir, é exatamente essa a situagao do Poder Judiciario em paises como o Brasil.

QUARTA TESE - A defesa por meio do Judiciario dos direitos e liberdades fundamentais inerentes a
nocao de Estado Democratico de Direito é incompativel com o papel de “boca dalei” desse modelo
de separagao de poderes.

Montesquieu j estava consciente dos problemas que a aplicagao literal da lei ao caso concreto poderia
acarretar (ATRIA, 2016, p. 111-115). Tradicionalmente, agruparam-se esses problemas em duas espécies: a
primeira, do cardter irremediavelmente impreciso dalei, que pode gerar ddvidas quanto a sua aplicabilidade
ao caso concreto; a segunda, da ocorréncia de casos que se enquadrariam nos termos do suporte fitico
de uma lei mas para os quais a aplicagdo das consequéncias normativas previstas em abstrato nio parece
ser adequada em contraste com o que acontece nos casos normais (casos excepcionais). Esses problemas
exigem a superacio da estratégia formalista de separa¢do de poderes, concedendo algum espago para a
criagao judicial de regras juridicas. A delimitacao desse espago, bem como a distingao do modo como
juizes podem criar regras juridicas em relagdo ao modo como legisladores o fazem, encontram-se entre
as principais tarefas das teorias da argumentagao juridica contemporaneas.

Tais problemas, entretanto, atingem seu ponto culminante na protegao pelo Judicidrio dos direitos
fundamentais como vida, igualdade, privacidade, liberdade de expressao etc. Nao estamos aqui tratando
apenas de dispositivos normativos que apresentam altissimo grau de abstragdo e vagueza, mas também
de dispositivos normativos que s6 podem ser aplicados a casos concretos quando interpretados a luz de
uma concepgio de moralidade politica (DWORKIN, 1996, p. 7-15). Nessas situagdes, o Poder Judiciario
inevitavelmente dard a Gltima palavra sobre conceitos que se encontram em disputa na sociedade. E o que
é ainda mais grave: pelo fato de as regras constitucionais ocuparem o topo da hierarquia normativa, essa
ultima palavra muitas vezes ird de encontro ao que foi promulgado como expressio da vontade da maioria.

Por outro lado, a solugao dessa questao estd longe de ser simples, uma vez que se reconhega que a
protecao efetiva de alguns direitos faga parte das demandas de legitimidade impostas pela nogao de
Estado Democrético de Direito. Nesse sentido, o Judicidrio, com a sua independéncia institucional, pode
encontrar-se em posi¢ao de vantagem no exercicio de uma forga contramajoritdria, desde que o 4mbito
de sua atuagao esteja muito bem delimitado pela prépria prética institucional e pela critica aos desvios
por parte da sociedade civil. Mas onde buscar critérios para fixar esses limites? Essa atuacio do Judicidrio
na protegao a direitos fundamentais pode ser considerada representativa em algum sentido relevante, do
mesmo modo que o desempenho da fungao de boca da lei?
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QUINTA TESE - Se for para o Judicidrio ter um papel na defesa dos direitos inerentes a nogao de
Estado Democritico de Direito que extrapole o seu papel de “boca dalei”, nao podera ser a partir
das convicgoes sobre justica de seus membros, tampouco invocando uma suposta vontade empirica
do povo a ser por ele representada, mas sim de acordo com a representacao daquilo que se pode
inferir como o interesse de todos os cidadaos em um Estado Democratico de Direito.

Conforme as trés primeiras teses, ninguém pode legitimar a sua a¢ao invocando a vontade da maioria
sendo com o amparo da lei ou por um procedimento de votagao por ela estabelecido. A quarta tese revela,
todavia, os limites desse arranjo para que sejam atendidas as exigéncias impostas pela nogao de Estado
Democratico de Direito. Se é possivel que a vontade da maioria - e mesmo a vontade de todos - va de
encontro a esses requisitos, qual perspectiva deve ser adotada para arbitrar disputas acerca de direitos que
sao constitutivos da prépria legitimidade da vontade da maioria?

O principio fundador do Estado Democratico de Direito, que justifica direta ou indiretamente as seis
caracteristicas que lhe foram atribuidas no inicio deste texto, é o igual respeito e consideragao comrelagaoa
todas as pessoas (DWORKIN, 1996, p. 15-19). Como vimos, isso implica tanto um certo tipo de igualdade
na elaboracgio da lei, consagrada no respeito a regra da maioria, quanto a imparcialidade na aplicagao da
lei ao caso concreto. Todavia, como vimos também, a cldusula do igual respeito e considera¢io impoe
restri¢des ao contetido da vontade da maioria. Nesse sentido, ela demanda imparcialidade na consideragao
dos interesses de todos a0 mesmo tempo em que protege certos interesses de todos os individuos como
inerentes a sua prépria condigio de pessoa auténoma (igual respeito).

Desse modo, afasta-se de plano qualquer contetido atribuido a esses direitos que se justifique como
representagdo daquilo que seria a vontade empirica das pessoas. O unico caminho possivel seria a
representa¢io de uma vontade transcendental baseada na consideragao imparcial dos interesses imputéveis
a individuos enquanto cidadaos de um Estado Democrético de Direito. E precisamente esse o esforgo
tedrico empreendido por John Rawls em sua busca por uma concepgao politica de justica que possa
fornecer razdes que legitimem o emprego do poder estatal (bem como fixar os seus limites), ndo restando
espago para que alguém possa razoavelmente rejeit-las®.

Com vistas a esse propdsito, Rawls langa mao da conhecida ficgao da posicao original (RAWLS, 1999,
p. 102-168). Nessa construgdo tedrica, os protagonistas sao representantes dos interesses atribuidos a
cidadaos de um Estado Democratico de Direito segundo uma nogao construida a partir das caracteristicas
que constituem a condicdes de possibilidade das praticas desse tipo de sociedade e que servem para a
formulagio de um tipo ideal apto a identificd-las (RAWLS, 2001, p. 14-24).

A fungao dos personagens desse experimento mental, que se encontram em situagao de perfeita igualdade,
é a de deliberar livremente sobre os principios de justica que devem orientar as regras e instituigdes que
compodem a estrutura bésica da sociedade e distribuem os bens necessérios a consecugio de qualquer plano
individual de vida que seja compativel com o reconhecimento do mesmo direito aos demais de realizar
o seu plano de vida. Para que sua deliberacio seja representativa do interesse comum de cidadios livres e
iguais, esses representantes encontram-se sob o véu da ignorancia, desconhecendo (1) as caracteristicas
pessoais do representado (habilidades, condigio fisica, sexo, cor etc.), (2) a posicdo que ocupara na
sociedade e (3) suas preferéncias e concepgao de bem (RAWLS, 1999, p. 118-123).

“Esse ¢ o projeto desenvolvido ao longo de toda a sua obra, tornando-se mais claro em RAWLS, 2005. Se for reconhecido
que alguém pode razoavelmente rejeitar as razdes oferecidas, isso é sinal de que (1) elas nio estdo corretamente fundadas na
concepgao politica de justi¢a ou (2) a concepgao politica de justica deve ser revisada.
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Desse modo, a deliberagdo pelos principios de justiga afasta-se de qualquer conteudo empirico dado
por aquilo que seja de interesse de algum individuo (quer um interesse que reflita suas preferéncias ou
algum interesse que se suponha que tenha em virtude de suas caracteristicas particulares). Em vez disso, ¢
considerado por um procedimento tedrico que garante a imparcialidade das razoes apenas o que se pode
justificadamente supor como interesse de todo e qualquer cidadio de um Estado Democratico de Direito
enquanto tal, que reconhece a si mesmo e aos demais como livres e iguais, capazes tanto de refletir sobre
o seu plano de vida e realizd-lo com o auxilio da razdo quanto de reconhecer como dignas de respeito as
restrigdes mutuas impostas por regras e instituigoes que tenham como objetivo garantir que os demais
tenham a mesma liberdade para buscar satisfazer seus fins, em condi¢des vantajosas para todos.

Como resultado, o artificio teérico concebido por Rawls permite que nés, individuos de carne e osso
movidos por nossos desejos, consigamos acessar, por construgao argumentativa, aquilo que representaria
avontade de cidadios em um Estado Democrético de Direito enquanto tais (URBINATI, 2009, p. 16-19).
Com fundamento em argumentos a serem avaliados pelo seu sucesso ou falha em representar tais interesses,
que transcendem os desejos dos individuos existentes, seria entdo possivel aos tribunais reivindicar um
outro papel representativo além daquele de boca que pronuncia as palavras dalei, o que parece necessério
para preservar a integridade dos direitos individuais inerentes a nogao de Estado Democratico de Direito
de avangos indevidos da vontade da maioria expressa pelos mecanismos institucionais.

Consideragoes finais

Os movimentos argumentativos percorridos até aqui buscaram defender que, em um regime democratico,
nao faz sentido a distingao de Barroso entre aquilo que alei determina e a representagao da vontade empirica
da maioria, exatamente por essa nao existir sendo como uma constru¢ao por meio das vias institucionais
do voto e do processo legislativo. O que pode haver é uma discrepancia entre o contetdo da lei positiva e
aquilo que se pode pressupor justificadamente como o interesse comum de cidaddos em uma democracia
que se reconhecam mutuamente como livres e iguais: a garantia a todos da efetividade de um patamar
satisfatorio de direitos e liberdades fundamentais, o que de alguma forma ja se encontra explicitado em
constitui¢des escritas e declaragoes de direitos humanos e acomodar-se-ia bem na descri¢ao do papel
contramajoritirio dos tribunais constitucionais feita pelo ministro do STF’. Um tal interesse comum,
todavia, ndo reivindica correspondéncia com a realidade empirica das preferéncias da populagio adulta de
um pais, mas sim uma validade universal que sé pode ser obtida através de uma construcao argumentativa
de caréter transcendental, tal como a justi¢a como equidade de John Rawls'’.

Desse modo, é vao o esfor¢o de justificar medidas judiciais em uma vontade, interesse ou sentimento
da maioria estabelecidos paralelamente aos mecanismos institucionais de representacdo popular. Tal
justificagao nao poderia estar se valendo de um procedimento mais perfeito de agregacao das preferéncias

8 Pela reconhecida importancia desse papel contramajoritrio como possivel instrumento para garantir o cumprimento minimo
das exigéncias postas pela nogao de Estado Democritico de Direito, carece de sentido um dos argumentos de Barroso em favor
do papel representativo do Judicidrio, segundo o qual “[e]m uma visio tradicional e puramente majoritaria da democracia, ela
se resumiria a uma legitimacao eleitoral do poder. Por esse critério, o fascismo na Itélia ou 0 nazismo na Alemanha poderiam ser
vistos como democréticos, a0 menos no momento em que se instalaram no poder e pelo periodo em que tiveram apoio da maioria
da populagio. Mas a legitimidade nao se mede apenas no momento da investidura, mas também pelos meios empregados no
exercicio do poder e os fins a que ele visa” (BARROSO, 2018, p. 2203). Por que seria o controle judicial dos “meios empregados
no exercicio do poder e os fins a que ele visa’, nos termos do proprio autor, representativo da vontade empirica da maioria da
populacdo em contraposi¢ao ao que foi aferido pelo processo eleitoral? Nao sobrariam razdes para o Judicidrio tentar barrar
as praticas violadoras de direitos humanos do nazi-fascismo ainda que elas contassem com o mais amplo apoio da sociedade?

°Obviamente, essa argumentagdo nio tem como possuir a cogéncia e a precisio de uma dedugio matemitica, o que de modo
algum impede a sua avaliagio quanto a sua plausibilidade e sua capacidade em dar conta das objegdes e contra-argumentos
levantados no desenrolar do devido processo legal e da delibera¢io dos membros das cortes.
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individuais (como vimos, essa ideia nio faz sentido sem a mediagao institucional do voto), nem dando
conta das demandas de fundamentagdo de uma possivel representagao argumentativa. Nesse tltimo caso,
impde-se 0 6nus de mostrar que se estd representando aquilo que se tem razao para tomar ndo como a
vontade da maioria, mas sim como aquilo que Rousseau denominou “vontade geral”, a qual pode ser distinta
inclusive da vontade empirica de todos (ROUSSEAU, 1992, p. 54-55). Nao se encaixando em nenhuma
das duas hipéteses, o Judiciario reivindicar um papel representativo corresponderia a apelar para a velha
estratégia populista de desprezar as instituigoes democréticas em nome de uma suposta vontade auténtica
do povo'!, a qual misteriosamente estd sempre de acordo com as aspira¢des de quem a invoca. Mais do
que contribuir para uma judicializa¢do da politica ou para a politizagdo da justiga, constituiria a prépria
negagao da politica: a decisao judicial ndo se daria em nenhum sentido - empirico ou transcendental - em
nome da vontade popular'?, mas sim em nome do arbitrio do préprio juiz. Isso ndo corresponderia a outra
coisa sendo a defini¢do kantiana de despotismo'> (URBINATTI, 2009, p. 12, 15; KANT, 1996, p. 324),
ainda mais se for considerado que a deciso judicial em um Estado de Direito ndo costuma ser suscetivel
de revisao pelos outros poderes.
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Resumo: Poder-se-ia afirmar que os valores e ideais da modernidade conduzem a constituicao das instituicdes do
Estado Democratico de Direito. Trata-se de um longo e intrincado processo de feitura cujo resultado pode ser rastreado
a partir de um complexo conjunto de visdes tedricas e compromissos institucionais: principios dos liberalismos
politico e filoséfico, constitucionalismo e democracia representativa. Tal percurso revela-se acidentado, no entanto,
ha uma presenca constante entre os criticos da modernidade. Trata-se da perspectiva antiliberal de algumas posicées
conservadoras. Contemporaneamente, o quadro democratico permite-nos rastrear as dimensdes dessa critica tanto
no que diz respeito as instituicdes representativas, quanto a interpretacdo do papel e escopo de atuacao do Direito
no controle dos atos do Executivo. Ambas as posi¢des se encontram vinculadas nos movimentos encetados por
populistas plebiscitarios em defesa de uma democraciailiberal. No presente artigo, buscamos rastrear as bases de
ambos os bracos da critica ao arranjo liberal das democracias constitucionais nas influéncias schmittianas sobre as
reflexdes de uma democracia iliberal parceira de um constitucionalismo do bem comum.

Palavras-chave: crise da democracia; legalidade e legitimidade; plebiscitarismo de audiéncia; constitucionalismo
do bem comum; Razéo de Estado.

Abstract: It could be said that the values and ideals of modernity lead to the constitution of the institutions of the
democratic state under the rule of law. It is a long and intricate production process whose outcome can be traced
back to a complex set of theoretical visions and institutional commitments: principles of political and philosophical
liberalism, constitutionalism and deliberative democracy. This path is turbulent, although there is a constant presence
among critics of modernity. It concerns the anti-liberal perspective of some conservative positions. Contemporarily,
the picture of Western democracies allows us to trace the dimensions of this criticism both as regards representative
institutions and the interpretation of the role and scope of the Law in the control of Executive acts. Both positions
are linked in the movements initiated by plebiscitary populists in defense of an illiberal democracy. In this article,
we seek to trace the bases of both arms of the critique of the liberal arrangement of constitutional democracies
in the Schmittian influences on the reflections of an illiberal democracy, a partner of a constitutionalism of the
common good.

Keywords: crisis of democracy; legality and legitimity; plebiscitarism of audience; constitutionalism of the common
good; Reason of State.
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que je le fais, non pour croire que ces choses sont importantes en elles-mémes,

mais afin d'insinuer par des exemples sensibles qu'il faut sarmer de défiance

contre ce qu'on lit et employer son génie au discernement des faits. Cette

application étend et multiplie les forces de 4me.” Pierre Bayle, Cappadoce,
remarque : K in fine. Dictionnaire Historique et Critique. Nouvelle Edition. Genéve,

Slatkine Reprints (Réimpression de Iédition de Paris, 1820-1824)

Ataques [e crises] indissocidveis 4 democracia e ao Estado de Direito

Em recente reuniio do gabinete ministerial da Presidéncia da Republica, cujo conteudo foi tornado
ptblico por decisio do Ministro do Supremo Tribunal Federal, Celso de Mello, no Inquérito (INQ)
4.8311, um dos presentes afirmou o seguinte:

Esse pais no é... odeio o termo ‘povos indigenas’, odeio esse termo. Odeio. O ‘povo cigano’. S6 tem um povo
nesse pais. Quer, quer. Nio quer, sai de ré. E povo brasileiro, s6 tem um povo. Pode ser preto, pode ser branco,
pode ser japonés, pode ser descendente de indio, mas tem que ser brasileiro, p6! Acabar com esse negdcio de
povos e privilégios. 86 pode ter um povo, ndo pode ter ministro que acha que é melhor do que o povo (Grifos
nossos. BRASIL, STF 2020, p. 44).

O teor desta passagens, dentre outras, levou o decano da Corte Suprema do Poder Judicidrio brasileiro
a destacar em sua decisio o “grau de incivilidade e de inaceitével grosseria” (BRASIL, STF 2020, p. 45)
presente nas falas dos representantes do Poder Executivo e, neste caso em especifico, na do Ministro da
Educagao. No entanto, nao faz parte dos objetivos do presente artigo propor um exame dos tragos morais,
das eventuais idiossincrasias expressas no discurso, nem avaliar a natureza e o teor juridico da decisio
apresentada pelo Ministro do STF, tampouco apresentar uma anélise de conjuntura politica nacional.
Antes, gostarfamos de tomar esse excerto como uma espécie de sinal dos tempos ou, mais precisamente,
como um simbolo dos desafios que, na contemporaneidade, tém sido impostos as institui¢des do Estado
Democratico de Direito em seus, digamos assim, dois eixos: o da democracia e do direito. Trata-se de
examinar como certas mutag¢des na retdrica politica ensejam reflexdes tedricas no dominio da teoria
democritica, da teoria ou filosofia do direito e, mais especificamente, na interlocu¢ao que se estabelece
entre os dois campos.

Frente a esse quadro, nas paginas que seguem, nosso objetivo serd escrutinar certos padroes e raizes
comuns presentes nas criticas antiliberais dirigidas, em um campo, a democracia representativa e, no outro,
ao constitucionalismo tipico da tradigao do rule of law. Buscaremos rastrear nas teses ou, mais precisamente,
em certa heranga ou legado schmittiano a teoria democriética e a filosofia do direito as bases de um modelo

!Supremo Tribunal Federal, Inquérito 4.831, Distrito Federal. Relator Ministro Celso de Mello. Autor(a/s)(es): Ministério
Publico Federal. A integra da decisao, proferida em 22 de maio de 2020, pode ser encontrada no seguinte enderego http://www.
stfjus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/decisa04831.pdf e diz respeito a reunido ministerial ocorrida em 22 de abril
de 2020. O discurso do Ministro da Educagao ¢ transcrito no item 8 da decisdo no qual se identificaria “aparente pratica [...]
de possivel crime contra a honra dos Ministros do Supremo Tribunal Federal” (p. 2). Esse excerto nio diz respeito, portanto,
ao cerne da dentincia, baseada num trecho imediatamente anterior quando o Ministro afirma, ap6s um breve excurso sobre o
cardter corrupto e corruptivel de Brasilia, que a solugao seria colocar “esses vagabundos todos na cadeia. Comegando no STF”
(p-44). Nao obstante, julgamos que ambas as passagens concertam e, ao fazé-lo, simbolizam a tese de fundo que defenderemos a
seguir. A respeito, especificamente, da expressao do 6dio aos indios e ciganos, a Camara de Populagoes Indigenas e Comunidades
Tradicionais do Ministério Publico Federal solicitou, dias ap6s a divulgagao da transcrigao e dos videos da reunido, em oficio,
esclarecimentos ao Ministro da Educagao com base nos artigos 215 e 216 da Constituigao Federal.
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democritico plebiscitario iliberal e uma compreensao do constitucionalismo do bem comum. Ambas as
concepgdes operariam como sdcias num empreendimento de critica as instituigdes e procedimentos do
Estado Democritico de Direito. A obra schmittiana oferece-se, assim, como uma espécie de interlocutor
privilegiado ao passo que dialoga com os dois campos e oferece-se como péndulo que nos permite bascular
entre um e outro. Adverte-se, no entanto, que nao se trata de um escrutinio exaustivo, mas, antes, da
apresenta¢ao de um esbogo, um mapeamento apresentado na forma de uma carta de inten¢ées para um
programa de pesquisa mais amplo e complexo a ser cumprido numa préxima oportunidade.

Nesse horizonte, antes de lermos o trecho acima como um simples trago de incivilidade, gostarfamos de
descortind-lo aluz de umalonga linhagem presente na tradigao da teoria politica critica a natureza do Estado
de Direito, da democracia representativa e, no limite, do liberalismo enquanto realizagao dos principios
da modernidade em seu mais alto grau. Para tanto, faz-se necessdrio, antes de mais nada, identificar qual
a tese central do excerto, o que ela trds consigo e a quais consequéncias conduz. Sustentaremos que o
discurso repousa sobre a pressuposigao central da unicidade ou do cardter uno do povo. Ademais, poder-
se-ia entrever que a unicidade ouahomogeneidade do povo repousaria em uma espécie de base natural da
comunidade politica. Dessa esséncia homogénea e natural deduzir-se-ia o trago constitutivamente excludente
deste projeto politico: aqueles que nio fazem parte da identidade natural - ou ndo sao reconhecidos por
uma pretensa maioria como pertencentes ao conjunto - devem ser excluidos ou, simplesmente, “sair de
ré”. Por fim, concluir-se-ia que a base ou o padrao de corregao das decises politicas e/ou juridicas, caso
tal distin¢io ainda faca sentido, ndo sao mais as institui¢oes estabelecidas pelo Estado Direito, por um
constitucionalismo apoiado na tradi¢ao do Estado de Direito, mas, antes, a comunidade politica natural. O
Povo precede e, portanto, sobrepde-se as institui¢des liberais. Dissolve-se o sentido de institui¢oes como
os partidos politicos, as midias tradicionais, o legislativo e o judicidrio, pois sua tarefa seria promover
uma mediagio que se torna desnecessdria uma vez que o Povo se faz presente imediatamente ou tem sua
vontade vocalizada, expressa ou apresentada pelo lider politico. O que fica encoberto nesta exposi¢ao
muito parcial é que nao hd uma identidade natural entre o lider e os liderados. Em uma licio que remonta
ao capitulo XVI do Leviathan de Thomas Hobbes, a representagao politica na modernidade se constréi
no dominio politico, o que significa dizer que a pretensa identidade da comunidade nao é prévia, mas,
antes, constituida no préprio processo politico. Processo este que nao se resume a decisao dolider politico
ou ao decisionismo que seria constitutivo do Poder Executivo, todavia resulta dos e se desdobra nos
procedimentos de mediagao institucional e no jogo entre os Poderes da Republica.

Traduzido em termos mais diretos, o teor da fala do Ministro da Educagdo expressaria uma crenga
na vontade do povo revelada, unica e exclusivamente, nos processos eleitorais guiados pelo principio
majoritdrio. No entanto, como tal povo ndo pode expressar-se permanentemente de modo direto, sua
vontade revelar-se-ia por meio do lider que a vocalizaria e, portanto, nao deveria ser controlado pelos
demais poderes. Eis o que Nadia Urbinati vinha chamando de caréter arcaico da nogao de representagio
com a qual operam os lideres populistas conservadores e, mais recentemente, denominou, ciente da
possivel contradigio, representagio direita (URBINATIL, 2019). Poder-se-ia, seguindo a politéloga italiana,
sugerir que a progressiva deformagao interna dos principio didrquicos da democracia representativa, em

172 doispontos:, Curitiba, Sdo Carlos, volume 17, nUmero 2, p. 170-187, dezembro de 2020.



especial a populista e a plebiscitiria (URBINATTI, 2014), conduziria a um projeto democrético iliberal
ou a uma democratura.”

Aluz dessa interpretagio e a partir do rastreio do pano de fundo desse contexto, desejamos identificar
as sete teses apontadas por Jan-Werner Muller (2016, pp. 101-3) em sua caracterizagio do fendmeno
populista. Trata-se de uma apresentagio controversa, porque parcial, de um tema que tem sido o centro
das aten¢oes dos debates em ciéncias humanas e, portanto, amplamente discutido, bem como disputado.
Ainda que ndo exista uma conexao necessaria entre os dois esquemas conceituais, desejamos desdobrar
as caracteristicas de uma democracia iliberal a partir das teses centrais do populismo, posto que na falta de
termo melhor, tem sido a expressao empregada para fazer referéncia a fenémenos politicos que, conquanto
tenham com tragos comuns, sao distintos entre si. Ademais, tais teses revelariam as transformagdes em

CllI'SO:3

1. monopdlio darepresentagio. Embora oslideres populistas reivindiquem o emprego de plebiscitos
ereferendos como expressao da vontade do povo, enquanto mecanismos de democracia direta, niao
se elimina a representacio, mas a ressignificamos;

2. movimento anti-elites. Nem todo movimento critico das elites revela-se populista, mas os movimentos
anti-elite populistas sio necessariamente antipluralistas, pois, como dito em (1), hd um monopélio da
representagao do povo. Talmonopdlio estd baseado no argumento moral segundo o qual os demais
concorrentes s3o corruptos e, portanto, competidores ilegitimos no processo politico. Somente o
lider populista que encarna verdadeiramente o povo expressa a moralidade de seus concidadaos;

3. representagdo simbdlica do povo. Embora os populistas afirmem, frequentemente, representar
0 bem comum almejado pelo povo, nio se trata de uma representacio efetiva, pois ndo hd um
genuino processo politico de formacgao das vontades, mas, antes, o lider politico empreende uma
dedugido do que toma como modelo de politica publica correta e harmdnica com a representacio
simbélica “do povo real” (em virtude do monopélio da representacio (1), s6 hi um modelo de
politica publica a ser implementado);

4. falso democratismo. Apesar de autores como Taguieff (2002) sustentarem que o populismo oscila
entre um principio de democracia radical e autoritarismo, a luz de suas demais caracteristicas, o
populismo genuinamente revelar-se-ia autoritario com um falso apego a vontade dos cidadaos, senao
aquelas orientagoes ideoldgicas, morais e culturais por ele compartilhadas. Trata-se, portanto, de

*Os termos populismo, plebiscitarismo de audiéncia, democracia iliberal nio devem ser tomados como sinénimos, tampouco
empregados de modo intercambidvel. Os dois primeiros nao sao sindnimos ou intercambiéveis entre si e sequer redutiveis ao
ultimo. No entanto, o modo como lideres populistas conservadores estio a conduzir paises como Hungria, Poloniam entre outros
explicitam as linhas de continuidade entre tais caracteristicas. Conquanto a frequéncia de uso contemporaneo do termo democracia
iliberal esteja atrelada as declaragoes de Viktor Orban, a expressao pode ser recuperada em Zakaria (2003). Na segunda parte deste
texto, diremos mais a respeito das posi¢des de Viktor Orban. Sobre o tema de uma democracia sem direitos veja especialmente
Mounk (2019). Sobre o neologismo democratura, veja o dossié da revista Pouvoirs (2019), em especial, para os dois eixos de nosso
argumento os texto de Bavarez (2019) e Philippe (2019), cujos titulos deixam entrever nossos eixos estruturantes: “Democraturas
contra democracias” e “A legitimagdo constitucional das democraturas’.

3Fica em aberto determinar se a equivocidade do conceito de populismo nao deveria levar-nos a abandond-lo, em especial,
porque, por vezes, 0 empregamos como um conceito descritivo no campo da histéria, por outras, no campo da sociologia, bem
como um conceito normativo no campo da teoria e filosofia politicas. Veja Colliot-Théléne (2019).
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um pretenso apego democritico baseado numa retdrica de apelo popular. Portanto, no limite, o
que se efetiva é o cardter autoritdrio do lider que detém o monopélio da representagio (1) e (3)%

5. supressao da diversidade na sociedade civil. Movimentos populistas governam implementando sua
crenca de que sdo a Ginica representagio real dos anseios do povo, corrompem-se, adotam estratégias
de clientelismo e suprimem todo e qualquer movimento critico originado na sociedade civil;

6. riscoademocracia. Populistas devem ser criticados porque revelam-se um risco nao sé ao liberalismo,
mas a qualquer esquema minimo de efetiva participagio democratica. A combinagio das teses (1)
e (4) revelam como a participagio ¢ solapada pelo monopélio da representacio pelo lider.

7. conclui-se que o populismo nao opera como uma corre¢io a democracia liberal ao fomentar
uma politica mais préxima do povo ou mesmo orientada para a soberania popular. No méximo, o
populismo pode iluminar os déficits de representagio.

Em termos mais diretos, o populismo poderia ser caracterizado 1) pela adesio a um lider carismético;
2) o apelo ao povo, as emogdes do povo em lugar de seus argumentos razoaveis. Em sua retérica, os
movimentos populistas se mostram 3) hostis as elites politicas, expressdo da corrupgdo generalizada.
As mediagdes politicas ndo serviriam sendo para produzir corrupgio, o que acabaria por explicar a 4)
desconfianga generalizada nas institui¢des de mediagdo (procedimentos legais, partidos e sua atuagdo
no legislativo, esforco das midias tradicionais em reproduzir uma visao imparcial dos eventos), o que
traz consigo 4.1.) a exigéncia de frequentes consultas populares na forma plebiscitaria, especificamente,
sobre temas que o lider identifica como capazes de resultar em politicas publicas que se adequariam a
imagem do povo simbélico por ele projetada a partir de seu projeto ideolégico. Por fim, S) rejeicao do
cosmopolitismo (COLLIOT-THELENE, 2014, p. 8)*. Seja como for que articulemos a lista de caracteristicas,
o0 ponto central do fendmeno parece repousar na critica ao sistema de mediacio institucional do Estado
de Direito, s abstragdes que estdo na base da justificagio de tais procedimentos (direito individuais,
p-ex.), o que resulta numa posigdo que articula antielitismo e antipluralismo a partir de uma forma de
identidade politica excludente que encontra no lider a expressio, apresentagdo ou representagio auténtica
de um povo homogéneo. As minorias dissonantes, caracteristicas de uma sociedade plural tipicamente
liberal, que expressam sua discordancia sio tomadas como inimigas da nagdo e moralmente corruptas.
O apelo a legalidade, aos institutos e instrumentos formais do direito como mecanismos de protegao
da heterogeneidade sio vistos como agdes viciosas que visam & corrupgao do corpo politico. Toda e
qualquer mediagao politica promovida por institui¢des como parlamentos, partidos politicos e tribunais
constitucionais nao passa de simples barganha ou negociatas de homens e mulheres que tém por objetivo
corromper os costumes com vistas a satisfazer interesses particulares escusos (MUELLER, 2016, p. 3).

Nesta altura do argumento, vale perguntar: uma vez que hd diferentes estilos e natureza de discursos
antissistema e antipolitica, todos se equivalem? De uma parte, poderiamos dizer que estamos familiarizados
com os discursos antissistema e, nalguma medida, nos sentimos contemplados pelas criticas desferidas
contra o establishment, umas das marca dos movimentos populistas (MUELLER, 2016; URBINATI,

*Vale lembrar que Taguieff (2002) é um critico contumaz do populismo, ainda que interprete o fendmeno como pendulando
entre um principio e outro. Como indicado acima, encontra-se na distingao categoria historica e/ou socioldgica versus normativa
omelhor exemplo da dificuldade enfrentada pelo conceito de populismo, pois diversos autores afirmam que, normativamente, um
projeto populista, além de explicitar a natureza do politico, seria capaz de aprofundar a democracia e reaver a soberania popular
(MOUFFE, 2000; 2018; LACLAU, 2013).

3Colliot-Théléne (2014 p. 8) considera que a rejeigdo ao cosmopolitismo viria acompanhado da rejeigao a economia liberal.
No entanto, essa caracteristicas, em especial no capitalismo periférico, niao nos parece tao evidente.
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2019). Nao obstante, como advertimos, nio poderiamos tentar rastrear uma posigio politica mais clara
por tras do discurso populista e plebiscitdrio ou, pelo menos, um padrao nas criticas as institui¢coes de
mediagao caracteristicas do Estado Democratico de Direito? Vejamos, por exemplo, como a critica a seguir
assemelha-se aos termos que poderiamos muito bem encontrar num editorial das midias tradicionais ou
mesmo em comentarios nas redes das midias sociais:

Assituagao do sistema parlamentar tornou-se hoje extremamente critica, porque a evolugiao da moderna democracia
de massas transformou a discussao ptiblica, argumentativa, numa simples formalidade vazia. Algumas normas
do direito parlamentar atual, sobretudo as determinagoes quanto a autonomia dos deputados e a abertura
das sessoes, surgem, ao invés disso, como uma ornamentacdo iniitil, supérflua e até patética, como se alguém
pintasse as chamas vermelhas nos aquecedores de um moderno sistema de aquecimento central para transmitir
ailusdo de um fogo ardente. Os partidos [...] atualmente nao se apresentam mais em posigdes divergentes, com
opinides passiveis de discussao, mas, sim, como grupos de poder social ou econémico, que calculam os interesses
e as potencialidades de ambos os lados para, baseados nesses fundamentos efetivos, selarem compromissos e
formarem coalizdes [...] O argumento no seu sentido mais literal, caracteristico da discussao auténtica, desapar
ece. No seu lugar, surge nas negociacoes entre os partidos, a contabilizacdo calculista dos interesses e das chances
de poder (Grifos nossos. SCHMITT, 1996 [1926]: p. 8).

E, pouco antes, no mesmo espirito, afirma-se em complemento que

[a]s centenas de ministros constantemente apresentados como elite politica pelos intimeros Parlamentos em diversos
Estados europeus e nao-europeus nio justificam nenhum grande otimismo. Mas o que ¢ pior, e desfaz qualquer
esperanga, ¢ que em algumas nagdes o sistema parlamentar conseguiu transformar todas as questoes piiblicas
em objeto de cobiga e de compromisso dos partidos e dos agregados, e a politica, longe de ser uma ocupagio de
uma elite, passou a ser a desprezivel negociata de uma desprezivel classe de gente (Grifos nossos, idem, p. 4).

Como advertimos, em que pese o tom atual do argumento aqui apresentado, trata-se de uma critica que
Carl Schmitt dirige a0 modelo de democracia de partidos em consolidagao na passagem do século XIX
para o XX. A entio democracia parlamentar, ou de notéveis, que tinha na deliberagio nos parlamentos o
centro do processo decisério, passa aincorporar os partidos politicos como entidades de mediagao politica,
operando a transi¢do para a democracia de partidos (SARTORI, 1982). Os principios centrais seguem
sendo os mesmos identificados como dando forma ao governo representativo: 1) elei¢des livres para
escolha de representantes; 2) constitui¢io de mandatos livres por oposi¢ao aos mandatos vinculados; 3)
opinido publica livre e 4) tomada de decisio a partir da deliberagdo ptiblica, noutras palavras, o principio
do julgamento ptblico (MANIN, 1996). Principios esses que bem podem ser acomodados no que Carl
Schmitt (1996 [1923, 1926]) identificou como os fundamentos da discussio e da publicidade que estdo
na base do government by discussion. Aproximamo-nos progressivamente dos principios do Estado
Democratico de Direito, uma combinagao peculiar de principios do liberalismo filoséfico e politico com
um complexo arranjo institucional baseado no sistema de freios e contrapesos, constitucionalismo esse
que coloca a legalidade como base da legitimidade (POSNER; VERMEULE, 2011, p. 4).

Poder-se-ia, nesse caso, simplesmente aludir a uma simples ciclicidade das criticas a0 modo como as
negociatas partiddrias vao, progressivamente, alastrando-se pelas institui¢des da democracia liberal. No
entanto, procuraremos demonstrar como poderia haver um trago de continuidade mais profundo entre
certos discursos contemporaneos no campo da teoria do direito, da teoria democrética e mesmo no terreno
dos discursos ptblicos como o apresentado na abertura deste artigo. Ao tomarmos a analise apresentada
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por Carl Schmitt em Situagao Intelectual do Sistema Parlamentar®, poderemos explorar em que medida
nao estamos frente a um traco comum que revelaria a longa linhagem de uma familia de teses antiliberais.
Teses que recorrentemente se metamorfoseiam e se levantam contra a democracia representativa ou, mais
precisamente, contra a democracia liberal enquanto face politica, ou expressao no terreno da politica, dos
ideais modernos cuja manifestacio e contraparte no terreno do direito se faz nos principios e no complexo
arranjo institucional do rule of law.

Nao énovidade que aideia de norma objetiva, impessoal, universalmente vélida, ancorada numa nogao
abstrata de pessoa e direito, tipicas ao liberalismo, estejam sob fogo na obra schmittiana. Em seus lugares,
Carl Schmitt sustenta a

necessidade de uma instincia tltima de decisdo pessoal, capaz de determinar as condi¢ées de validade de uma
ordem normativa. Como essas condi¢des niao podem ser estabelecidas normativamente, a transposi¢ao de um
principio juridico na realidade nunca é uma mera derivagao de um contetido (FERREIRA, 2004a: p. 44)

Eis a fonte do decisionismo schmittiano, posto que a derivagao de um conteudo traz consigo “o conflito
e anecessidade de defini¢io de uma instancia competente, [de] um sujeito politicamente constituido que
assuma a responsabilidade da decisio pessoal” (idem). Embora nos fosse demandado uma reconstrugio
mais detalhada das criticas ao liberalismo por parte de Schmitt, seu antiliberalismo nao é disputével e tem
sido posto em relevo, em especial, pela recepcao anglo-saxa de sua obra (DYZENHAUS, 2003). Grosso
modo, no campo da politica, a livre troca de argumentos espelharia aposta liberal no principio do livre
mercado enquanto capaz de auto-organizar, horizontalmente, o dominio econdmico, quicd a sociedade,
a partir de barganhas reiteradas. Por conseguinte, assim como haveria uma incapacidade imanente a
racionalidade técnica-instrumental, caracteristica do processo e do pensamento econdmicos, em dar forma
asociedade, a simples troca de argumentos no Parlamento seria incapaz de produzir uma decisao politica.
O surgimento dos partidos politicos tornaria ainda mais flagrante que em lugar de produzir decisoes, a
discussao publica se converte em processos de auto-interessados de barganhas e negociatas nao mais nas
luzes publicas, mas no lusco fusco dos gabinetes ou nas antessala das cimaras legislativas.

Neste quadro, autores da tradi¢do liberal que pensaram a democracia como um mercado politico ou
mercado eleitoral revelar-se-iam um alvo fécil para autores vinculados a tradi¢do schmittiana. Nao é
fortuito que Adrian Vermeule (2019) volte-se contra, por exemplo, a defini¢io oferecida por Joseph
Schumpeter em Capitalismo, Socialismo e Democracia. A critica de Vermeule (2019: p. 4) nio é explicita
, ndo obstante o alvo é claro para um adepto de tltima hora ao legado de Carl Schmitt: uma concepgao
de mercado eleitoral levaria as ultimas consequéncias a aposta de um arranjo social cuja ordenagao é
espontinea, imanente as trocas individuais e prescinde de uma instincia transcendente necesséria para
dotar-lhe de forma e unidade politicas. E interessante notar que a critica & natureza mercadolégica da teoria
democrética schumpeteriana parte de diferentes perspectivas teéricas.” No entanto, o que nio se pode
ignorar é que h4, pelo menos, trés movimentos operando no argumento de J. Schumpeter: 1) a defesa de

¢ Opta-se pela tradugao brasileira do titulo Die geistesgeschichtliche Lage des heutigen Parlamentarismus. Como notam os tradutores,
a maior dificuldade parece ser a de verter o termo geistesgeschichtliche, normalmente traduzido por “intelectual” ou “histéria-
intelectual’, sem esquecer, no entanto, que o termo Geist possui significado complexo em alemao, podendo fazer referéncia a
espiritual, moral, intelectual e racional. Ademais, optou-se por evitar a versao de Parlamentarismus por Parlamentarismo tendo em
vista que ndo se trata do exame desse sistema de governo especifico, mas das democracias parlamentares como um todo, sejam
parlamentaristas, sejam presidencialistas (SCHMITT, 1996: p.1, nota dos tradutores).

“Em que pese exista uma variagio na natureza dos argumentos criticos, podemos rastrea-los, feitas as devidas ponderagdes
quanto as nuances, nas teorias comunitaristas (TAYLOR, 1985; 2000; WALZER, 2004), republicanas (BELLAH, 1985),
participativas (PATEMAN, 1972; BARBER, 1984), deliberativas (COHEN, 2008, ELSTER, 2008; HABERMAS, 1996) e
agonicas (MOUFFE, 2000).
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um modelo procedimental, em oposigao a um substantivo, de democracia que se conecta 2) a proposicao
de um modelo minimalista e concorrencial do 3) mercado dos votos organizado isomorficamente a0 modo
de competi¢ao no mercado econémico. Assim, o quadro nao poderia parecer mais propicio aos ataques
schmittianos. Se Kelsen era um alvo em fun¢ao de seu procedimentalismo democratico e seu formalismo
juridico, J. Schumpeter permitiria aos schmittianos atacar as duas dimensées do liberalismo, a politicae a
econdmica, a um s6 golpe. Uma competicio eleitoral justa suporia o provimento de uma carta de direitos
baseados nas liberdades individuais e, por conseguinte, reforgaria o cardter procedimental do método
democritico, o que submeteria a vontade das maiorias a respeitarem o direito das minorias garantidos
formalmente pelo constitucionalismo do rule of law e, no limite, assegurados por cortes constitucionais.

No entanto, organizados desse modo, procedimentalismo, formalismo e controle constitucional explicitam
a logica liberal que, como dito hd pouco, prescinde de uma instincia transcendente capaz de dotar-lhe
de forma e unidade politicas. Eis o porqué autores como Posner e Vermeule (2011) apegam-se a tradigdo
schmittiana para identificar nas situagdes de crise a forma ordindria do funcionamento das instituicdes
politicas. Pois, sentem falta do poder de decisao que dota as sociedades de unidade politica e a norma de
conteudo. Nao suficiente, as conformagdes sociais e seu espelhamento nas instituicoes democraticas tém,
em virtude da complexificagio crescente, progressivamente incrementado e fortalecido as fung¢des do poder
do Executivo numa légica de presidencializagio dos regimes (ROSANVALLON, 2014; POGUNTKE;
WEBB, 2005). Se, de uma parte, a presidencializagio dos regimes explicita o carter do decisionismo,
de outra, impoe-nos uma pergunta justamente a respeito os limites de um poder legitimado por uma
maioria eleitoral frente aos controles da representagao proporcional do legislativo e do controle de
constitucionalidade. Eis a questio que nos é posta por Posner e Vermeule (2011, p. 4) na frase de abertura
de Executive Unbound: o que, se algo, pode restringir o poder do Executivo, seja em sua dimensao das
decisoes presidenciais, seja aquelas expressas pelas agéncias administrativas? Em democracias liberais a
resposta seria relativamente simples: as cortes supremas sio um poder contramajoritério, pois, justamente,
legitimadas por principios constitucionais ancorados na defesa das liberdades individuais e direitos
subjetivos. Em um modelo de democracia iliberal, a resposta nao é tao simples. O lider populista mobiliza
massas passivas com vistas a formar maiorias que impde a realizagao de sua vontade e sua concepgio de
vida boa. Nesse caso, o constitucionalismo do rule of law é substituido pelo constitucionalismo do bem
comum e quem nao quer, sai de ré.

I1. Adrian Vermeule e o itineririo de um contrarrevolucionario

Como j4 advertimos, ndo ¢ de hoje que se trava uma batalha contra a modernidade.® Até aqui, buscamos
demonstrar, ainda que parcial e superficialmente, como tal embate se fez no campo politico com
desdobramentos na reflexio teérica sobre a democracia. Tal cendrio, no entanto, revela-se parcial caso
ndo o completemos com uma andlise no campo do direito: uma abordagem de como tal batalha contra a
modernidade pode desdobrar-se no 4mbito juridico. Trata-se de combater ideais como: o universalismo,
a centralidade do individuo e daliberdade, a ideia democratica de igualdade, o primado da razio e o ideal
do reino do direito e da paz. Nesse ultimo caso, talvez, a maior dificuldade seja inclusive a de perceber que
se estd no campo de batalha. No meio juridico, principalmente, os conceitos e teorias acerca dos institutos
legais sao ofertados ao estudante e aos profissionais do direito na bacia das almas, em um balaio colocado a
disposi¢ao do fregués, onde se pode escolher um certo produto, mas também seu contrério. Deve-se quase
sempre ao acaso que se aprenda, com Michel Villey, em uma faculdade de direito, que: “[O] Direito do
homem [¢] a maior heresia do século XX. Com base nesse absurdo, a deificagio do Homem, ou seja, de

8H4, obviamente, uma longa discussdo sobre as diferengas e sombreamentos entre a natureza do projeto moderno e iluminista
sobre a qual nao podemos nos pronunciar aqui. A respeito do entrecruzamento desse projeto com o liberalismo, em uma resposta
aos seus criticos, veja Holmes (1996).
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um universal abstrato, deificacio de um ser inexistente e nao-pessoal” (VILLEY, 1995) ou, a0 contrério,
que sejamos apresentados e venhamos a ter simpatia pelo pensamento de Herbert Hart quando afirma:
“[se existe um direito natural], esse direito é o que todos os homens tém se eles sao capazes de escolha;
eles o tem qua homens, e nao apenas na condi¢ao de serem membros de uma dada sociedade ou de se
encontrarem em uma relagdo particular uns em relagdo aos outros.” (HART, 1955). Villey 2 Hart, Hart &
Villey, o que importa? O bau dos conceitos juridicos estd a disposi¢ao dos futuros operadores do direito.
Diz-se muito que a teoria juridica é uma arte. Sim, concordamos: ela é uma arte prét-a-porter. Enquanto
arte, sua dignidade ¢ certificada pela for¢a da comunidade académica e dos profissionais do direito que
dela se servem.

Nesse sentido, causou certa perplexidade no meio juridico em geral recente artigo publicado pelo jurista
americano, professor da Harvard Law School, Adrian Vermeule (VERMEULE, 2020). Revelou-se ali
um pesquisador imbuido da tarefa messidnica de restituir ao direito sua dignidade perdida pelo engodo
liberal cuja raiz encontra-se no Iluminismo. Qual a razio do espanto para muitos? Ao céu dos conceitos
descortinou-se arealidade das razdes que o nutre. Ao anédino das discussdes acacianas revelou-se o projeto
politico da arte. Entao, muitos responderao: ah, mas nao se pode jogar o bebé junto com a 4gua do banho!
Mantenha-se o instrumental conceitual, depure-se aideologia! Ocorre que, como procuraremos mostrar,
nas teorias normativas quase sempre é invidvel separar os dois. E esse bebé, que estd por nascer e florescer
em breve, é inseparavel da 4gua do banho que o nutre.

Retracemos, entdo, em um primeiro momento, o caminho do céu dos conceitos de Vermeule e suas
idiossincrasias.

Em um livro publicado em 2008, intitulado Law and the limits of reason (VERMEULE, 2008), Adrian
Vermeule investiga quais arranjos institucionais maximizariam a qualidade epistémica do direito. Ou,
em outras palavras, como seria o direito constitucional se a autoridade para fazer normas constitucionais
fosse realocada com base nas capacidades epistémicas das institui¢des, e se as proprias institui¢des fossem
redesenhadas para melhorar o desempenho epistémico? De modo resumido, sua resposta aponta para o que
denomina de projeto benthamiano, que consiste em apostar na codificagdo do proprio direito constitucional.
Para o autor, a maior parte do direito constitucional americano encontra-se nao na prépria constituicio,
mas nos United States Reports, isso é, nos relatorios que contém as decisdes constitucionais da Suprema
Corte. Ao contrério da opinido comum, o sistema constitucional norte-americano nao se constitui em
um direito constitucional nio escrito sob a forma de conveng¢des ou costumes constitucionais. Um direito
feito por juizes, como é o caso dos Estados Unidos, nao se confunde com préticas sociais normativas
assumidas e compartilhadas. Essa nova versao proposta por Vermeule de um “Cédigo Constitucional”
deslocaria o direito constitucional da penumbra do United States Reports ou de uma Constitui¢io
assentada na tradi¢ao da common law, para o dominio dos instrumentos juridicos positivos, em especial.
Segundo Vermeule, o argumento de Hart acerca da incapacidade doslegisladores® de poderem antecipar,
de modo nao ambiguo, através de padroes normativos gerais, a complexidade dos fatos futuros e nossa
relativa ignorancia dos propdsitos de tais padroes, também deve ser estendido a atividade dos juizes, a
menos que nao sejam humanos (VERMEULE, 2008, p. 190). Os limites da razio, nossa incapacidade

9 Hd aqui uma falta de clareza no texto de Vermeule acerca da exata compreensao da origem dos atos legislativos. Frequentemente
eles sao atribuidos ndo apenas 4 legislatura, mas também as ag6es do executivo e as agéncias da administragio publica. Como
procuraremos mostrar, essa ambiguidade dissolve-se ao longo da obra de Vermeule, para convergir quase que exclusivamente, ou
precipuamente, no chefe do executivo. Uma indicagio para essa sucessiva concentragao da producao do direito na esfera executiva
pode ser encontrada j& em seu livro de 2007 intitulado Terror in the Balance: Security, Liberty, and the Courts em que afirma: “Em
termos modernos, Schmitt tem alguns pontos tteis - [ ...] que as emergéncias sdo dificeis ou mesmo conceitualmente impossiveis
de definir ex ante, que as emergéncias devem ser governadas por padrdes ex post, e nao por regras ex ante, e que os legalistas liberais
sao viciados no processo, mas tendem a ignorar ou subestimar os custos do processo, incluindo os custos de oportunidade de
uma agio governamental negligenciada em situagdes de emergéncias.” (VERMEULE, 2007, p. 39)
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de “antecipar o futuro”, em um ambiente de mudangas constantes e aceleradas, revelam a vantagem da
legislagao sobre a common law.

No que diz respeito a solidez de uma Constituigao, segue-se 0 mesmo argumento. As constituigoes
funcionam melhor quando se parecem mais as leis ordindrias, isso é, relativamente detalhadas e ficeis de
serem modificadas. Aqui conjugam-se razdes nao epistémicas (a durabilidade de um texto constitucional)
e razdes epistémicas (o direito constitucional torna-se mais semelhante a um cédigo: mais flexivel devido
aos menores custos relativos de alteragdo das leis a0 longo do tempo)'°.

No livro de 2011 ja citado, escrito juntamente com Eric A. Posner, The Executive Unbound: After the
Madisonian Republic, estabelece-se o argumento de que um presidencialismo forte é inevitdvel no mundo
moderno. Lembram-nos os autores, e esse ponto é importante, que, embora dediquem uma atengao
especial aos momentos de crise, suas teses nao se limitam a esses periodos, sendo as crises apenas o caso
limite de mudancas extremamente rdpidas no ambiente politico que exacerbam a incapacidade da lei
em restringir o executivo. Essa dinimica de incapacidade estd igualmente presente em tempos normais.
Parafraseando nesse ponto Carl Schmitt', afirmam que a legalidade, mais do que a legitimidade, é o
principal determinante da autoridade e do poder em um Estado administrativo.

“O ultimo e maior triunfo do legalismo foi que o direito dep6s a si mesmo”, afirma Vermeule na introdugao
de seu livro Law’s Abnegation: From Law’s Empire to the Administrative State (VERMEULE, 2016, p.
2). Isso significa que as razdes do direito, entendidas através da correcao e da justificagao, tém apontado
para a abnegagao do direito diante do estado administrativo.

Pudemos observar acima a (nem sempre) gradual progressao conceitual de Vermeule: a incapacidade
de uma teoria assentada em uma concepgao de Estado de Direito de dar conta da complexidade do Estado
administrativo contemporaneo. Uma expressdo capitaneia todo o processo, a saber, a de exce¢ao. Antes
de prosseguirmos, procuraremos seguir a licio de Thomas Hobbes, que no capitulo XLVII do Leviathan
afirma: “Cicero faz uma honrosa mengao de um dos Céssios, severo juiz dos romanos, por causa de um
costume que tinha, nas causas criminais (quando o depoimento das testemunhas nao era suficiente),
de perguntar aos acusadores Cui bono, isso ¢, que lucro, honra ou outro proveito o acusado obtinha ou
esperava pelo fato. Pois entre as conjeturas nao hd nenhuma que mostre com tanta evidéncia o autor do
que o beneficio da agao.”

Assim, nosso fio condutor, nas andlises de textos mais contemporaneos de Vermeule, serd a pergunta:
Cui Bono?

O que define a posi¢ao de Vermeule em relagiao a modernidade e ao Iluminismo, real ou imagindrio,
consiste, apesar de uma seduc¢io inconfessavel, na hostilidade. Comecemos pelo seu artigo intitulado
Beyond Originalism, publicado em 2020 no site de textos juridicos The Atlantic (VERMEULE, 2020a).
Ir além do originalismo significa, para Vermeule, abandonar uma estratégia conservadora de interpretagao
dos textos juridicos, sobretudo constitucionais, consiste, dito sucintamente, em sustentar que o significado
da Constitui¢do americana foi fixado por ocasido da promulgacao da Constitui¢do. Essa estratégia,
correta em tempos adversos aos conservadores, constitui-se agora, para 0 mesmo autor, em obsticulo

"Eis o que se oferece como um outro brago de investigagio: determinar o contetido e o sentido exatos do carater epistémico
ireito. Nao sufici rutini Ti - investigaco I¢ it i ua di a
do direito. Nao suficiente, tal escrutinio poderia desdobrar-se nas investigacdes sobre o sentido do conceito em sua dimensao
politica e juridica. Nao ¢ fortuito que o teorema - e a obra - de Condorcet seja um ponto sobre o qual tanto Vermeule, quanto os
tedricos democraticos dedicam atengao.

1O capitulo 3 do livro contém uma se¢do que se denomina: “Por que um direito administrativo schmittiano é inevitavel”
(POSNER; VERMEULE, 2011, p. 103).
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ao desenvolvimento de uma concepgao de abordagem e interpretagdo constitucional mais robusta e
substantiva. Essa estratégia pode ser chamada, segundo Vermeule, de Constitucionalismo do bem-comum.
E tal estratégia jd se mostraria vitoriosa, pois a reconstrucao do poder judicial ja avangou o suficiente para
que o conservadorismo juridico continue a ser uma forca potente, e nio uma visio excéntrica. E ela é
vitoriosa, vindo o Presidente Trump a reeleger-se ou nao (idem).

O constitucionalismo do bem-comum distingue-se radicalmente do liberalismo juridico ou libertarianismo,
pois seu principal objetivo nio consiste em maximizar a autonomia individual ou minimizar o abuso de
poder (propésito incoerente, segundo Vermeule), mas em assegurar que os governantes tenham o poder
necessario para bem governar.

A vastaburocracia criada pelo liberalismo com o propdsito ilusério de despolitizar o exercicio dos atos de
governo volta-se agora a novos propdsitos, tornando-se um valioso instrumento para restaurar uma politica
substantiva do bem (Cf. VERMEULE, 2018). Tendo o liberalismo atomizado sem cessar as instituigdes
intermedidrias da sociedade civil - igrejas, clubes e institui¢des, vizinhangas, familias - deixou de ter um
substrato estavel sobre o qual se apoiar. E necessdrio, entio, reintegrar o Estado a partir de dentro, pelos
esforgos dos agentes que ocupam posi¢oes estratégicas dentro da concha da ordem liberal.'?

E quem seriam esses “de dentro”? Seriam como, por exemplo, Santa Cecilia e Sao Pedro. A primeira
porque, for¢ada a casar contra os seus votos, converteu o seu marido pagao; o martirio de ambos ajudou a
desencadear o crescimento fulgurante da igreja primitiva. O segundo por, ao final dos Atos dos Apédstolos,
haver pregado o advento de uma nova ordem a partir do préprio coragao urbano do império.

Essa integragao, de dentro, instaura uma nova ordem, a do bem-comum, em que a énfase nio estd na
liberdade como um objeto abstrato de devogao quase religiosa, mas em liberdades humanas particulares
cuja protecao é um dever de justica ou prudéncia por parte do governante (VERMEULE, 2020).

A autoridade justa implementada pelos governantes pode ser exercida para o bem dos sujeitos, se
necessario mesmo contra a percepgao que os proprios sujeitos tém do que é melhor para eles. Ora, dado
que é legitimo que os governantes persigam o bem comum, o direito constitucional deve elaborar principios
subsididrios que tornem essa regra eficazes.

Finalmente, a autoridade justa que implementa regras justas o faz através dos principios de solidariedade e
subsidiariedade. Ou seja, a autoridade nao é acreditada e exercida em beneficio dos individuos tomados um
aum, mas em nome da comunidade e dos grupos subsidirios que a compdem (igrejas, clubes e instituicées,
vizinhangas e familias — a familia tradicional, bem entendido). Os direitos, portanto, estao sujeitos a restricio
de que o governo possa prescrever regras justas do bem-comum para o bem geral do todo. Solidariedade
e subsidiariedade, tomados como trunfo dos direitos individuais e como instdncias do bem-comum sao
temas recorrentes na dou