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RESUMO

A partir da Proposta de Emenda a Constituicdo - PEC n.° 157/2003, que
convoca uma Assembleia de Revisdo Constitucional, este trabalho pretende analisar
a afirmacdo de que a Constituicdo de 1988 demanda um tipo de saneamento por
apresentar-se excessivamente analitica, ideia que foi veiculada nos debates
parlamentares havidos no ambito daquela PEC 157/2003. De fato, naqueles debates
chegou a ser afirmado que a Constituicao de 1988 sofre de “obesidade” e necessita
de “lipoaspiragcao”. Neste contexto, a investigacao volta-se para a interlocugéo das
linguagens politica e juridica na construgao do texto da norma com base no contexto
histérico-ideoldgico delimitado pelo discurso proferido na audiéncia publica realizada
no ambito da PEC 157/2003, especialmente a premissa de que a experiéncia
brasileira teria formatado um modelo institucional que, obrigatoriamente, antagoniza
0s poderes republicanos e, por consequéncia, antagoniza as linguagens politica e
juridica de forma maniqueista. Nesse prisma, com suporte no método de analise de
discurso, pretende-se aferir se a tese da obesidade constitucional esta baseada em
uma hipétese de conflito maniqueista necessario entre os poderes — o que podera
aclarar melhor os significados possiveis daquela ideia de obesidade constitucional,
permitindo ainda imaginar critérios menos dicotdmicos para compreender a relagao
entre o sistema do direito e o sistema da politica no contexto brasileiro

contemporaneo.

Palavras chave: emenda — constituicdo — audiéncia — antagoniza — sistema.



ABSTRACT

From the Proposal of Amendment to the Constitution — PEC 157/2003, which
convenes a Constitution Revision Commission, this work intends to analyze the
statement that the Constitution of 1988 demands a kind of cleansing/purging for
being excessively analytical, idea which was disclosed in the parliamentary debates
under that PEC 157/2003. In fact, amid those debates it was said that the 1988
Constitution suffers from "obesity" and requires a "liposuction". Given this context,
research turns to the interaction of political and legal languages in the construction of
the norm’s text, based on the historical-ideological context circumscribed by the
speech delivered at the public hearing held in the framework of the PEC 157/2003,
especially the premise that Brazilian experience would have formed an institutional
model that necessarily antagonizes republican powers and - as a consequence -
antagonizes the political and legal languages in a Manichean way. In this spectrum,
supported by a speech analysis method, the goal is to verify if the constitutional
obesity notion is based on a hypothesis of mandatory Manichean conflict between
the powers — gauge which may clarify the possible meanings of the constitutional
obesity idea, allowing to imagine even less dichotomous criteria for understanding
the relationship between the system of law and the political system in Brazilian

context.

Key Words: amendment - constitution — debates — antagonizes — system.



SUMARIO

INTRODUGAOD .......covrereetsrensesstessssessssssssssssssassssssessesssssassssssassessssssessassessassssssessessssssssassassens 9
1. O DISCURSO DA OBESIDADE CONSTITUCIONAL ......cccccvuvurrnnrensnsnsssesssssnsasans 17
1.1. Analise do discurso como modelo interpretativo: historiografia do dizer.....19

1.2. Uma histdria de obesidade............cceiiiiiiiiniiieeeeeee e 26
1.2.1. A governabilidade enquanto critério de formacgéao discursiva............. 30

1.2.2. Governabilidade e coalizbes politicas..........ccccovveevveeeeieceeceeeeeee, 36

1.3. Um diagndstico de obesidade............coouveiieiiiiiciicieececeeeee e 43

2. DO POLITICO AO JURIDICO ......couirmmneenmnaessssnscssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssses 48
2.1. Democracia € CONFlItO ..........ccoeiiiiiiiiiiieee e 53
2.2. Dimensodes de obesidade.............ccooiiiiininiiiiic e 60
2.3. ANOrma apOlOgeLICa ...........oouieiiieeeeeeee s 67
2.3.1. Apologias também carregam privile€gios............cccccoeevevieieiiccrieien, 73

3. DO JURIDICO AO POLITICO ....cuuuuirmmncinmnncsssssscssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssses 79
3.1. Entre PUblius € BrutUs...........ccooiiiiiiiicee e 83
3.2. Desencanto demOCTAtICO .........coeiueuiriirieieiieee e 90
3.3. O sistema hibrido ..o 97
CONSIDERAGOES FINAIS.........oooveererrrerrsressessssessssssssessessssssssessessssssessessessssssssassassens 109

REFERENGCIAS......eoeceeeeeeeeeeeeeeesesesesesssesesesssssssssesssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssnes 113



INTRODUGAO

Em 04/09/2003 foi apresentado, na Céamara dos Deputados, Projeto de
Emenda Constitucional/PEC n° 157/2003 para convocar uma Assembleia de
Revisdo Constitucional e implementar aquilo denominado de saneamento
constitucional, ou seja, retirar do texto aquelas matérias que comportariam disciplina
por instrumentos normativos de hierarquia inferior'. No curso do procedimento
legislativo foi realizada audiéncia publica, na qual o entdo Presidente do Supremo
Tribunal Federal fez uma narrativa sobre a real complexidade® da inflexdo entre os
discursos politico e juridico no contexto historico brasileiro, para sentenciar que o

conceito de constituinte originario tem dificil viabilidade no Brasil®.

A ideia é provocativa, pois desconstréi o senso comum®* de higidez do sistema
juridico — em comparagdo ao que poderia ser visto como um maculado sistema
politico, ao sugerir que as Constituicdes brasileiras sdo produtos de meras revisdes
constitucionais, em processos histéricos de transi¢do inaptos a configurar uma
originariedade politico-juridica. De fato, ha espago para debater sobre a suposta
necessidade de uma originariedade politica para caracterizar o constituinte

originario, ou mesmo quais seriam o conceito e a medida daquela originariedade.

Inobstante, ao menos nesse momento preliminar, € razoavel supor que o
sentido de Poder Originario deve ser objeto de controvérsia valida na experiéncia
brasileira, especialmente quando comparado com outras experiéncias
constitucionais. Basta lembrar, por exemplo, que 0os norte-americanos percebiam
seu processo de independéncia como uma efetiva revolugao, um repudio das formas
tradicionais de governo e as elites do periodo colonial, o que resultou na

problematica sobre o carater utdpico e anarquico da primeira constituicdo do EUA,

! Trecho da justificagdo de motivos da PEC/157/2003, do Sr. Luis Carlos Santos e outros. BRASIL,
Camara dos Deputados. PEC 157/2003. Disponivel em
http /[Www.camara.gov. br/propos1coesWeb/ﬁchadetramltacao‘7 Id Proposicao =131896. Acesso em 23/08/2016.
Por complexidade compreenda-se a relagdo entre o “(...) nimero das possiveis relagdes, dos possiveis
acontecimentos e dos possiveis processos.” (LUHMANN, 2011, p. 184).
3 Afirmagao proferida pelo Ministro Nelson Jobim na audiéncia publica havida na Camara dos Deputados
sobre a PEC 157/2003, em 08/02/2006. Disponivel em
www.camara.leg.br/Internet/comissao/index/esp/pec15703nt080206.pdf. Acesso em 23/08/2016.
4 Os gregos diferenciavam a doxa da episteme. Por senso comum compreenda-se a constru¢do de um
saber baseado em percepgdes empiricas cuja aceitagdo social decorre fora da perspectiva do escrutinio
metodoldgico/cientifico. Tratar-se-ia de um “(...) saber cotidiano e espontaneo, transportado por uma linguagem
e inserido no mundo da a¢do. Tal saber basta a maioria dos homens, que ndo tem necessidade das razdes l6gicas
e ignora quase tudo das ciéncias.” (JAPIASSU, 2001, p. 12)



os Artigos da Confederagéo, motivando entado o debate publico havido nos Federalist
papers para a ratificagdo do Texto de 1787 — a atual constituicdo estadunidense
(MADISON; HAMILTON; JAY, 1993).

De toda sorte, a questao da originariedade politico-juridica no Texto de 1988 &
apenas o pano de fundo no qual se pretende apresentar a questao principal — a
suposta necessidade de saneamento da Constituicao Federal, fundada na suposi¢ao
de que a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil padece de um problema de
obesidade normativa e demanda uma intervencdo severa: “Quero dizer a V. Ex.*® o
seguinte: a Constituicado de 1988 — eu usei essa expressdo ha algum tempo numa

palestra que fiz em Recife — precisa, necessariamente, de uma lipoaspiracdo™.

Assim, este trabalho pretende debater a pretensdo de saneamento
constitucional suscitada pela PEC 157/2003, doravante denominada como tese da
obesidade constitucional. No intento de melhor traduzir o objeto de estudo — aquilo
que em termos metodolégicos materializa “0 qué estudar”, explica-se de forma
direta: a partir da narrativa da audiéncia publica havida na PEC 157/2003, pretende-
se analisar a interlocugédo entre as linguagens politica e juridica na construgdo do
texto da norma, para tentar compreender se, e em qual medida, o Texto de 1988
poderia ser considerado excessivo, refletindo ainda sobre os critérios que poderiam

ser utilizados para determinar a medida de um adequado conteudo constitucional.

E necessario pontuar que, neste trabalho, o uso recorrente da expressao texto
da norma (as vezes apenas texto, ou apenas norma) nao pretende formalizar uma
reducdo ou confusdo entre texto e norma. Nao se desconhece que a norma € o
resultado de uma equagdo hermenéutica que conjuga texto e interpretacdo para
formalizar um sentido normativo adequado a uma realidade
tempo/espaco/circunstancia especifica: a atividade interpretativa deve, a partir do
texto normativo, construir a norma no quadro da realidade contemporédnea a
interpretagdo, desenvolvendo o que aquele autor denomina de norma juridica que

deve ser entado concretizada em uma norma de decisdo (GRAU, 2014, p. 33).

> Trecho do discurso do Presidente do Supremo Tribunal Federal a época, Ministro Nelson Jobim, na

audiéncia publica havida na Camara dos Deputados sobre a PEC 157/2003, em 08/02/2006. Disponivel em
www.camara.leg.br/Internet/comissao/index/esp/pec15703nt080206.pdf. Acesso em 23/08/2016.



Neste particular, os sentidos das expressdées norma juridica e norma de
decisdo sao importantes neste trabalho, cujo ponto imediato em debate envolve a
dimensdo textual da norma®, justamente aquilo ja explicado e que envolve a
pressuposicao de uma obesidade normativa constitucional que deriva de um texto
excessivamente analitico’. De qualquer forma, se parece haver, a principio, uma
confusao entre texto e norma no debate proposto, cabe explicar que tal confusao
sera tratada na medida em que interage com o objeto deste trabalho, notadamente a

questao dos reflexos hermenéuticos da tese da obesidade.

Outro ponto sensivel a ser debatido envolve o ideario da Jurisdicdo
ConstitucionalP no ambito da experiéncia institucional brasileira®, investigando
especialmente duas afirmagdes entoadas pelo discurso juridico: i) de que o Direito é
o que o Judiciério diz que é'° e ii) de que o Judiciario tem a ultima palavra'. Tais
frases tém suporte, ao menos na forma simplista como sdo apresentadas no debate

publico, a partir da premissa de que os debates havidos na PEC 157/2003 estao

6 DWORKIN (2014, p. 54) explica que apenas é possivel debater sobre a quantidade de livros em uma

estante se houver um acordo sobre o que é um livro. Ao mesmo tempo, vai denunciar a existéncia do vicio
denominado aguilhdo semantico, o equivoco de acreditar que “(...) que somente podemos discutir sensatamente
se todos aceitarmos os mesmos critérios para decidir quando nossas posi¢oes sao bem fundadas (...) (STRECK,
2014, 292). Tal situagdo bem representa a tensdo constante que existe entre significantes e significados nas
linguagens politica e juridica. Neste trabalho, entretanto, compreende-se que evitar o vicio do aguilhdo
semantico de Dworkin ndo autoriza a construir uma anarquia linguistica, historica ou conceitual, nem mesmo
pela autoridade da decisao judicial. Como bem registra FREITAS FILHO (2009, p. 317), “Se o texto ndo ¢ um
pleno de sentido, tampouco a decisdo ¢ criadora de um sentido que nunca existira.”.

A despeito do debate sobre o conteudo e/ou sentido especifico da norma que deriva do fexto, é
indiscutivel que o texto normativo carrega, ou ao menos deve carregar, um conteido deontolégico minimo, ainda
que tal contetido normativo esteja, a principio, apenas na dimensdo primaria do 1éxico. Neste prisma, um
eventual excesso de texto vai resultar em excesso de norma, ainda que se trate, no momento inicial da analise
interpretativa, daquele conteudo deontologico minimo. Assim, por exemplo, ndo parece adequado usar no &mbito
normativo a expressao semovente como sindnimo da expressao pessoa.

8 E absolutamente possivel que tal nomenclatura ja tenha sido utilizada em outros trabalhos, por outros
autores em outros contextos. Neste trabalho, a expressdo idedrio da jurisdi¢do constitucional traduz uma opiniao
autoral que pode ser explicitada em trés assertivas: a supremacia da constitui¢do; a suprafundamentalidade de
determinados direitos; ¢ a obrigacdo do Poder Judiciario de promover o bem comum.

’ “Devemos ter cautela de tentar, digamos, axiomaticamente introduzir argumentos partindo de premissas
que historicamente o Brasil ndo referenda, porque elas ndo coincidem com nossa historia politica.” Trecho do
discurso do Ministro Nelson Jobim proferido na audiéncia publica havida na Camara dos Deputados sobre a PEC
157/2003, em 08/02/2006. Disponivel em
www.camara.leg.br/Internet/comissao/index/esp/pec15703nt080206.pdf. Acesso em 23/08/2016.

10 “Portanto, o Direito ¢, em tultima andlise, o que os tribunais dizem que é..” (BRASIL. Supremo
Tribunal Federal. Reclamac¢do 4.335/AC, trecho do voto do Ministro Luis Roberto Barroso. DJe n° 208, de
22/10/2014).

1 “E preciso, pois, reafirmar a soberania da Constitui¢do, proclamando-lhe a superioridade sobre todos os
atos do Poder Publico e sobre todas as institui¢des do Estado (...) e, em particular, a intervengdo do Supremo
Tribunal Federal, que detém, em tema de interpretagdo constitucional, e por forca de expressa delegacdo que lhe
foi atribuida pela propria Assembleia Nacional Constituinte, o0 monopdlio da ultima palavra...”. (BRASIL.
Supremo Tribunal Federal. A¢do Penal 470/AC, trecho do voto do Ministro Celso de Mello. DJe no 74, de
19/04/2013).



circunscritos em uma perspectiva ideoldgica' de conflito institucional, obrigatério e

necessario, entre os poderes republicanos.

E necessario pontuar que os termos saneamento, obesidade e lipoaspiragdo
constitucionais nao sao apresentados aqui de forma irbnica: sdo os termos em
debate na PEC 157/2003 e assim devem ser enfrentados, especialmente porque a
terminologia utilizada apresenta-se quase que como uma transgressao ao conceito
de campo de interdicdo do discurso, justamente aquela nogao de que “(...) ndo se
pode falar de tudo em qualquer circunstancia, que qualquer um, enfim, ndo pode
falar de qualquer coisa.” (FOUCAULT, 2014, p. 9). Na verdade, o uso das
expressdes saneamento, obesidade e lipoaspiracdo remete as memorias do dizer e
implicitamente importa em taxar a Constituicdo como paciente obrigatéria de uma
infervengdo severa, o que parece causar um especial desconforto ao jurista,
tradicionalmente doutrinado a posicionar a Constituicdo no ponto mais alto do

pedestal juridico.

Adotando a tese de que “o problema é o problema”, que sugere a construgao
do problema de pesquisa na forma interrogativa (XIMENES, 2008), explicita-se
agora a pergunta representativa do problema: a partir dos debates havidos na PEC
157/2003, € possivel identificar argumentos que suportem a afirmagdo de que a
Constituicdo de 1988 fora formulada a partir de critérios ideolégicos que,
obrigatoriamente, polarizam o sistema juridico contra o sistema politico e, em caso
positivo, em que medida é possivel compreender as frases “o direito é o que o
Judiciario diz que é” e “o Judiciario tem a dltima palavra” como declaracbdes de

interdicdo as manifestacdes do sistema politico”?

12 - . , . . . .
Nao se desconhece a amplitude e controvérsia do termo ideologia. Tome-se, numa ponta, a perspectiva

de BAUMAN; BORDONI (2016, p. 89): “Se o homem € o que pensa, na visdo iluminista de Destutt de Tracy, é
possivel criar uma sociedade diferente gracas a ideias novas. Assim a ideologia se torna uma metaciéncia, a
ciéncia das ideias (...)”. Em outro prisma, “Sem signos nao existe ideologia” (BAKHTIN, 2014, p. 31), ou seja, a
ideologia ¢ o espago dialético no qual as palavras reverberam um complexo de significados possiveis, num
embate pela prevaléncia de um significado especifico. De outra ponta, ideologia ¢ uma “(...) consciéncia falsa,
ou equivocada, da realidade (...) no &mbito do que Marx chamou depois de superestrutura (...).” (GORENDER,
in MARX; ENGELS, 2007, XXII). Neste trabalho, de viés juridico-linguistico, parece razoavel adotar a
perspectiva que envolve os conflitos pela prevaléncia de significado. Inclusive, tal perspectiva também justifica a
escolha do método de pesquisa de andlise de discurso (melhor explicado a seguir), justamente por que vincula
peremptoriamente os significantes e significados ao sujeito historico.

Em STRECK (2014, p. 37) ha uma excelente traducdo desta ideia de primazia: “(...) a Constitui¢do € o
fundamento de validade (superior) do ordenamento e consubstanciadora da prépria atividade politico-estatal

)



Neste contexto, a pesquisa orienta-se no sentido de refletir sobre essa
perspectiva vetorial antagbnica de conflito maniqueista necessario entre o sistema
politico supostamente faccionista-majoritario e o sistema juridico contramajoritario —
agora adotada como hipétese do trabalho — justamente porque se percebe que tal
dindmica maniqueista esta fundada em leitura equivocada, ou, no minimo,
incompleta, da ideia da separagao de poderes. Ora, no formato montesquiano, a
tese tripartite € questionavel, ja que ao Judiciario seria reservada uma mera posigao
“de poder invisivel e nulo” (SECONDAT, 1962, p. 182). De certa forma, declarar a

existéncia de um poder nulo formaliza uma contradicdo performatica insuperavel.

Ao que parece, a tese do conflito maniqueista necessario esta fundada numa
perspectiva de autoengano — entendido como uma postura psicologica que confere a
robustez da convicgdo a uma ideia equivocada (GIANETTI, 2005, p. 11), e orbita
num campo de consideravel imaturidade politico-institucional. Ademais, a hipétese
da perspectiva ideolégica de conflito maniqueista obrigatério na experiéncia
brasileira acaba por negar a possibilidade de compreender a relagao entre o direito e
a politica a partir de construgcdes mais sofisticadas, em especial a ideia de soberania
compartilhada que pressupde um sistema de governo misto de soberania
compartida que exige uma atuagdo colaborativa entre os poderes (LOPES, 2006, p.
17).

A

Por fim, explicado o “porqué” do estudo, resta explicar o trajeto da investigacao,
a forma pretendida para construir o trabalho. Assim, se o objeto do estudo é o
discurso proferido na audiéncia publica havida na PEC 157/2003 — enquanto
legitimo exemplo daquela visdo de mundo que separa o direito e a politica de forma
maniqueista, exatamente o que se quer investigar — a ferramenta adequada é o
método da analise do discurso — que se desenvolve em busca de um sentido social
e politico daquilo que foi dito, e também daquilo que, apesar de nao ter sido
explicitamente declarado, faz parte da intengcdo do dizer, ou como sentido pré-

constituido ou como intencédo nao declarada.

O método parte da suposicao de que a produgao do discurso é controlada,
selecionada, organizada e distribuida a partir da necessidade de controlar os efeitos
daquele discurso (FOUCAULT, 2014, p. 8), e, rejeitando a visao da linguagem como

um meio neutro de descricdo do mundo, compreende que o corpus da analise do



discurso € constituido pela agregacdo de linguagem-ideologia-histéria. Tal
abordagem metodoldgica busca compreender e mapear os argumentos que
sustentam a tese da obesidade constitucional, 0 que se apresenta como objetivo

geral do trabalho.

A investigacdo pretende ultrapassar o aspecto meramente descritivo do
discurso proferido na audiéncia publica da PEC 157/2003 para tentar alcancgar a
complexidade das praticas discursivas e nao discursivas no interior das quais se
forma um dado objeto (FISCHER, in OLIVEIRA, 2013, p. 129), no caso deste estudo,
a tese da obesidade constitucional. Nesse sentido, vislumbra-se a medida dos
objetivos especificos deste trabalho — desvelar os sentidos da linguagem utilizada,
especialmente aqueles sentidos prescritivos e avaliatérios que estdo subjacentes

aquilo expressado na forma descritiva.

O primeiro capitulo traz explicagbes gerais sobre a analise de discurso,
especialmente a dimensao técnica e metodolégica aplicada neste trabalho, com
suporte em ORLANDI (2016) e outros. Segue para apresentar o discurso proferido
na audiéncia publica da PEC 157/2003 — numa interacao sucessiva entre discurso e
analise, repetidamente™. De fato, cabe explicar um particular; essa construgéo
sucessiva entre discurso e analise vai repercutir em todos os capitulos, pois parece
adequado avancar no discurso a medida que se avanca nas diversas perspectivas e
referenciais tedricos adotados. O escopo deste primeiro capitulo é tentar construir
uma analise inicial do discurso em tela, com vistas a melhor compreender os

elementos discursivos que compdem a tese da obesidade constitucional.

O segundo capitulo pretende avancgar na analise da interlocugdo entre os
discursos politico e juridico a partir de uma literatura mais circunstanciada na politica
e na sociologia, notadamente ABREU (2016), FAORO (org., DIAS, 2008) e
BOURDIEU (1989). A pretensao é investigar mais a fundo o discurso e a tese da
obesidade para refletir sobre questdes que, aparentemente, passam ao largo do
debate juridico, e.g., as possibilidades institucionais de constru¢do de maiorias

legislativas e a estrutura voluntariamente tergiversativa da linguagem juridica que

14 5 . - . .
Essa construgcdo sucessiva parece necessaria neste trabalho, especialmente tendo em vista a

complexidade de analisar, no caso concreto, aqueles aspectos de linguagem-ideologia-historia que € a pretensao
da analise de discurso.



surge como resultado de um debate legislativo incapaz de manifestar clareza de
propésitos, ou mesmo orientado a formalizar privilégios sob a forma de espacgos
institucionais de poder. O escopo do segundo capitulo € apresentar perspectivas
sobre a real dimensdo daquilo que pode ser caracterizado como intengbes
constitucionais, no sentido de suscitar questdes que possam contribuir para um

debate mais robusto.

Um terceiro capitulo, a partir da perspectiva politico-sociolégica da tese do
distanciamento do vulgo de ABREU (2016) — que supde a necessidade do Poder
Judiciario operar distante (higido) da linguagem de trocas que é a espinha dorsal do
sistema politico — pretende estabelecer uma referéncia a partir das experiéncias
americana em MADISON; HAMILTON; JAY (1993) e europeia em MONTESQUIEU
(1962), para debater a tese de que o Brasil teria importado e combinado distintas
experiéncias para formar um sistema hibrido pouco compreendido (LOPES, 2006),
no sentido de analisar se a tese da obesidade constitucional esta inserta, em alguma
medida, nessa forma hibrida e incompreendida sobre o papel politico do Poder

Judiciario.

Por fim, a conclusdao vai apresentar os resultados da analise, inferindo ou
infrmando a hipétese suscitada. Obviamente, ha outras contribuicbes teodricas
importantes, talvez mesmo necessarias, € que serao abordadas nos limites materiais
das possibilidades investigativas deste trabalho. Por exemplo, FREITAS FILHO
(2009) traz importantes licdes acerca dos conteudos descritivos, prescritivos e
avaliatérios das palavras, e que podem favorecer o acesso a dimenséo linguistica do
debate, especialmente no que se refere as praticas comunicativas adotadas no
contexto juridico brasileiro. Entretanto, e a bem da verdade, apenas o marco tedrico
indicado de forma direta parece transpor, em muito, as capacidades e possibilidades

deste autor.

De qualquer forma, relembrando a diferenciagdo entre dogmatica e zetética
enquanto abordagens possiveis de investigacdo — cujas énfases sao distintas e
recaem, respectivamente, na formulagcado das respostas ou das perguntas (FERRAZ
JUNIOR, 2013, p. 18) — é adequado um aviso de prudéncia que orienta a construgao

deste trabalho, e que talvez deva também orientar sua leitura: a cartografia geral



deste trabalho apresenta-se mais orientada a construir perguntas do que a

apresentar respostas. BOURDIEU (1989, p. 18) melhor explicita esta ideia:

Sei que esta maneira de viver o trabalho cientifico tem qualquer coisa de
decepcionante e faz correr o risco de perturbar a imagem que de si préprios
muitos investigadores desejam conservar. Mas € talvez a melhor e a Unica
maneira de se evitar decepgdes muito mais graves — como a do
investigador que cai do pedestal, apés bastantes anos de automistificagao,
durante os quais despendeu mais energia a tentar conformar-se com a ideia
exagerada que faz da pesquisa, isto é, de si mesmo como investigador, do
que a exercer muito simplesmente o seu oficio.



1. O DISCURSO DA OBESIDADE CONSTITUCIONAL

Se considerarmos os conceitos de Constituinte originario e de Constituinte
derivado e os introduzirmos no processo histérico politico, teremos a
seguinte realidade: os Constituintes derivados, Deputados e Senadores
eleitos em 1982 e 1978, portanto aqueles a que se chamaria de
Constituintes derivados, convocaram o Constituinte originario de 1987. Ora,
se a Assembleia Constituinte de 1987 foi instalada em cumprimento a
Emenda Constitucional n° 26, quem a convocou foi o Constituinte derivado.
Ja temos problemas. E os poderes constituintes de 1987 nasceram de qué?
Nasceram de uma emenda constitucional a Carta de 1969. E quem foram
os Deputados e Senadores Constituintes de 19877 Foram aqueles eleitos
conforme as regras eleitorais da Carta de 1969. Esse problema deu azo —
eu lembro perfeitamente —, na sessdo de instalagdo da Assembleia
Nacional Constituinte, a que constitucionalistas paulistas, inclusive alguns
que falaram nesta Comissao, afirmassem que Deputados e Senadores
estavam usurpando o poder constituinte originario, porque, na época, a
Ordem dos Advogados queria chama-los de Constituintes exclusivos, pois
aquela ndo era uma Assembleia Nacional Constituinte, mas um Congresso
Revisor'®.

Uma primeira leitura do trecho acima até pode sugerir a irrelevancia do tema
proposto para esta investigacdo. E possivel que o debate sobre o poder originario na
construcdo da Constituicdo de 1988 seja estéril, porquanto irrelevante para a
existéncia da Constituicdo, que entdo deve ser aplicada e protegida. Tal postura,
entretanto, importa no equivoco de tentar totalizar a compreensao sobre a
Constituicao a partir da mera observagdo empirica, ignorando outras questoes (por
exemplo, as condigbes materiais e politicas, o viés ideoldgico etc.) para interditar o

debate sobre o contelido do texto constitucional.

De fato, a mera existéncia da Constituicdo n&do responde, satisfatoriamente,
diversas questdes. Afinal, tém-se direitos por causa da Constituicao? Se esta correto
compreender o direito positivo como aquilo disposto em normas'®, apenas aquilo
positivado é direito? Tudo aquilo positivado € direito? Curiosamente, parece que no
debate sobre o que a Constituicdo constitui'’, a ideia de conduta social conforme a

regra fica em um plano de menor importancia'®.

15 Trecho do discurso do Ministro Nelson Jobim proferido na audiéncia publica havida na Camara dos

Deputados, em 08/02/2006. Disponivel em
www.camara.leg.br/Internet/comissao/index/esp/pec15703nt080206.pdf. Acesso em 23/08/2016.
16 Conforme FREITAS FILHO (2009, p. 191) normas se apresentam na forma de regras ou de principios,
estes compreendidos como normas que expressam valores que nao sdo deduzidos.
17 STRECK (2014, p. 99) informa que um dos principais fatores que impedem a compreensdo do papel da
Constituicao € a percepgdo meramente normativa da Constituicdo, desconectada da politica e do Estado.

“0 Texto normativo é uma fracdo da norma — aquela absorvida pela linguagem juridica - mas ndo é,
ainda, a norma.” (GRAU, 2014, p. 33). Dai, portanto, Legislativo ¢ Judiciario constroem texto e norma. Ha,
aparentemente, uma dimensao subdimensionada neste debate: a sociedade, ainda que ndo construa texto, também



Ademais, se as constituicbes nao raro inserem matéria de aparéncia
constitucional (BONAVIDES, 2015, p. 81), e lembrando que a doutrina foi obrigada a
criar as figuras das normas constitucionais formais e materiais para explicar e
diferenciar  questdes efetivamente  constitucionais  daquelas  questbes
circunstancialmente constitucionais, seria razoavel pretender que normas
circunstancialmente constitucionais sejam excluidas do texto constitucional sob o

argumento da obesidade'®?

Assim, a partir daquele viés zetético, ja explicado, talvez seja interessante
tentar observar o constitucionalismo a partir de um angulo diferente?, justamente
aquele que envolve o momento legislativo da constru¢ao da norma constitucional.
Por exemplo, seria razoavel pensar em direito constitucional sob a perspectiva
existencial de ORTEGA Y GASSET consubstanciada pela expressao eu sou eu e
minhas circunstancias, ou seja, de que toda circunstancia € parte indissociavel do
ser?

A vida esta sempre em certas circunstancias, numa disposi¢ao em torno —
circum — das coisas e demais pessoas. Nao se vive num mundo vago, pois
o0 mundo vital é constitutivamente circunstancia, é este mundo, aqui, agora.
E circunstancia é algo determinado, fechado, mas ao mesmo tempo aberto
e com folga interior, com buraco ou concavidade por onde se mover, por

onde se decidir: a circunstancia € um leito que a vida vai fazendo dentro de
uma bacia inexoravel.” (ORTEGA Y GASSET, 2016, p. 245).

Nesse prisma, talvez fosse possivel concluir que mesmo aquilo compreendido
como clausula pétrea poderia eventualmente ser classificado como
circunstancialmente constitucional e entao ser debatido a partir do argumento da
obesidade constitucional. De qualquer forma, parece razoavel a pretensdo de
debater a tese da obesidade constitucional, especialmente por que, se a
Constituigdo assume o seu valor mais alto por sua origem — por ser fruto do poder

constituinte originario (MENDES; BRANCO, 2011. p. 55), é necessario reconhecer

constroi a norma nas suas relagdes cotidianas. Por exemplo, num acidente de transito, a obrigacdo de indenizar
voluntariamente assumida e cumprida é norma materializada: ha um fato, uma compreensdo da norma que
decorre do texto, uma interpretacdo sobre fato ¢ norma, um entendimento sobre a conduta conforme a regra,
uma responsabilizacdo e constituicdo da obrigacdo de indenizar, e o pagamento.

A exemplo da “constitucionaliza¢do” do Colégio Pedro II - art. 242. §2°, CF.

TALEB (2016, p. 15-17) explica que até a descoberta da Australia, ndo havia duvidas de que no mundo
sO existiam cisnes brancos. Apos a descoberta daquele espago geografico, constatou-se a existéncia de cisnes
negros. A ideia de fundo, que denomina “logica do Cisne Negro”, ¢ compreender que aquilo que ndo é sabido
pode ter mais importancia do que aquilo que é sabido, justamente por que este esta obrigatoriamente permeado
por uma imensurabilidade.
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que analisar o Direito pressupde verificar as estruturas politicas e sociais

existentes?’

Sendo impossivel examinar perguntas que ndo séo feitas (KLOSTERMAN,
2016, p. 20 - tradugao livre), resta necessario enfrentar o debate sobre a
interlocugédo dos sistemas politico e juridico na constru¢ao da norma constitucional
no sentido de questionar algo que pode ser denominado de integridade
constitucional do Texto da Constituicdo. E nesta perspectiva que a mera existéncia
do texto constitucional passa a ter um carater secundario em relagdo ao conteudo
daquilo hierarquizado em ambito constitucional, e denota a importancia do debate
politico que resulta na formulacdo do texto constitucional. Isso posto, o capitulo a
seguir vai estabelecer a referéncia do método de analise de discurso que se

pretende observar.

1.1. Analise do discurso como modelo interpretativo: historiografia do dizer

Agradecemos especialmente a visao histérica da tematica constitucional
que nos passou. Enquanto o Ministro dava sua aula, eu me recordava de
uma professora de Histéria que — ndo € o seu caso — como era tdo velha,
nao precisava estudar. Ela simplesmente se recordava dos fatos para
transmitir os conhecimentos.?

A transcricao acima exemplifica e justifica a escolha do método da analise do
discurso para abordar o problema de pesquisa: o debate havido na PEC 157/2003
carrega uma ideia de historicidade, mas ao mesmo tempo formaliza uma
naturalizagdo da relagdo entre sujeito e histéria. Assim, cabe arguir, a memodria
explicitada no discurso traduz factualmente uma descricdo histérica ou apenas
reflete a pessoalidade do ego que discursa? Necessario, entdo, tentar melhor
compreender as possibilidades e limitagdes inerentes ao método da analise de
discurso, cuja estrutura tedrica reside na pretensdo de interagir o sentido daquilo
que é dito com o sujeito que diz no contexto histdérico e ideoldgico que perpassa o
dizer, ou seja, reduzir a importancia semantica do discurso para focar nos sentidos

dos termos do discurso — no contexto de quem e para quem discursa.

21 . L, . . ~ . ~
Assim, o debate politico constitucional ndo pode ser percebido como uma questdo meramente formal

para o Direito e para a Jurisdi¢do Constitucional, especialmente por que ¢ a mitologia de higidez do Constituinte
Or1g1nar10 que sacraliza a Constitui¢do e orienta o debate no Constitucionalismo.

Frase proferida pelo entio Presidente da Comissd@o Especial destinada a proferir parecer a PEC
157/2003, Deputado Michel Temer, se referindo ao discurso do Ministro Nelson Jobim, na audiéncia publica
havida na Camara dos Deputados, em 08/02/2006. Disponivel em
www.camara.leg.br/Internet/comissao/index/esp/pec15703nt080206.pdf. Acesso em 23/08/2016.
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A analise de discurso trata da construcido de uma perspectiva analitica com
suporte em uma materialidade linguistica, no sentido de superar a interpretacéo do
texto para alcancar uma interpretagcdo dos sentidos linguisticos produzidos pelos
textos: Entfre o empirico e o abstrato, coloca-se, com a analise de discurso, o lugar
do material. Ndo a evidéncia, nem a transparéncia: o material concreto (ORLANDI
2016, p. 23).

A ideia subjacente é que sujeito e sentido se constituem ao mesmo tempo
(idem, p. 17), considerando que o discurso é mais do que a soma das palavras
proferidas ou inscritas, mas representa o efeito de sentidos entre locutores, e isso
acarreta toda uma declinagdo tedrica do que é sujeito, do que é sentido, do que é
memoria, do que é histéria, do que é sociedade, do que é ideologia, do que é lingua
etc. (ibidem, p. 27-28).

O sentido do texto, nesta perspectiva, s6 pode ser alcangcado a partir da
compreensao prévia de que o discurso é sempre um fendmeno politico (OLIVEIRA,
2013, p. 10), cerceado por aquilo compreendido como emergéncia do social — a
relacdo de contingéncia que se percebe na relagao entre a histéria seletiva do ego e
a histéria compartilhada do alter (SILVA, 2016, p. 19). Ou seja, alcangar o sentido do
texto demanda vislumbrar a relacdo dialégica que se estabelece entre a

pessoalidade do dizer e a coletividade do ouvir.

E necessario, entretanto, enfrentar uma questdo especifica que orbita a analise
de discurso enquanto método analitico, justamente o debate politico que ocorre no
respectivo ambito doutrinario, referenciado por uma postura dita “critica” em relacao
aquilo conhecido como sociedade de mercado e consumo. Trata-se justamente da

referéncia marxista-leninista que é historicamente relacionada a analise de discurso:

A questdo sera, desde entdo, saber se a prépria natureza desse campo
(concebido do ponto de vista marxista-leninista) ndo impde o fato de que as
relagbes que ele estabelece com a linguistica sejam redefinidas em seus
principios: se, a titulo de exemplo, consideramos o dominio da politica e
aquele da produgao cientifica, constatamos que, nesses dois dominios, as
palavras podem mudar de sentido segundo as posi¢gbes sustentadas por
aqueles que as empregam. Nessas condigdes, trata-se ainda de um
problema puramente linguistico? Se nao, como redefinir, a propdsito de
exemplos dessa natureza, a relagdo entre a ciéncia linguistica e o dominio
da histéria concebido por Marx, cuja exploragao se busca hoje, tanto teérica
quanto praticamente? (PECHEUX, in PIOVEZANI; SARGENTINI, 2016, p.
64).
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Ainda que a perspectiva marxista faga parte da génese da analise do discurso,
parece adequado compreender a teoria a partir de um reajuste de premissas, no
sentido de perceber que a perspectiva original de articular o discurso com o
materialismo histdrico®® n3o se apresenta como a Unica possibilidade de analise do
discurso. Dito de outra forma: aparentemente, o formato original da analise de
discurso ja determinava um conteudo programatico geral daquilo que seria analisado

e concluido.

E de fato curioso perceber, como a propria doutrina especifica reconhece, que
a teoria de analise de discurso, na busca pelos sentidos reais dos discursos, ja
estaria delimitada por sentidos especificos a serem apresentados, inclusive pelo uso
de artificios linguisticos: A ditadura ndo dava trégua, mas eu havia aprendido com a
esquerda e com Pécheux que para falar uma coisa pode-se falar outra (ORLANDI
2016, p. 17).

De toda sorte, ter havido (ou ndo) o citado reajuste de premissas na teoria &
questdo menos importante, pois, ainda que seja equivocado pensar em uma
reformulacdo tedrica da analise do discurso, certamente € possivel pensar em
modelos distintos para implementar uma analise de discurso, mantendo-se aquela
pretensdo de relacionar o sujeito e o discurso em uma dimensao histérica e
ideoldgica. Em suma: esta pesquisa, que nado tem pretensdes sobre andlise de
discurso enquanto teoria, busca suporte na analise de discurso como rotina
programatica de pesquisa.

Como repensar o dispositivo para sair do esquema inicial da relagao entre
um metadiscurso marxista e os textos previamente recortados a partir de
uma base de saberes, sob o signo da Ciéncia? Como conceber um
dispositivo que permita a emergéncia de posigdes do sujeito? Michel
Pécheux aborda a questdo num belo texto, escrito em 1983, a saber,
“‘Analise de discurso: trés épocas’. Esta € a terceira época da Analise de
discurso, a da “desconstrugdo das maquinarias discursivas”. E preciso

desestabilizar o rigido dispositivo da Analise de discurso. (MALDIDIER in
PIOVEZANI; SARGENTINI, 2016, p. 60)

23 N . i o
Jacob Gorender apresenta uma explicagdo que bem representa o conceito de materialismo histérico: “A

ideologia €, assim, uma consciéncia equivocada, falsa, da realidade. Desde logo, porque os idedlogos acreditam
que as ideias modelam a vida material, concreta, dos homens, quando se da o contrario: de maneira mistificada,
fantasmagorica, enviesada, as ideologias expressam situagdes e interesses radicados nas relagdes materiais, de
carater economico, que os homens, agrupados em classes sociais, estabelecem entre si. Nao s2o, portanto, a Ideia
Absoluta, o Espirito, a Consciéncia Critica, os conceitos de Liberdade e Justica, que movem e transformam a
sociedade. Os fatores dinamicos das transformag¢des sociais devem ser buscados no desenvolvimento das forgas
produtivas e nas relagdes que os homens sdo compelidos a estabelecer entre si ao empregar as forcas produtivas
por eles acumuladas a fim de satisfazer suas necessidades materiais”. (GORENDER, in MARX, 2013, p. 21)
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Assim, no ambito desta investigacdo, a ideia da analise de discurso como
programa cientifico fica em segundo plano, sendo privilegiada uma abordagem que
caracteriza a analise de discurso como um modelo interpretativo voltado a
construgéo de objetos discursivos numa triplice tenséo entre a sistematicidade da

lingua, da historicidade e da interdiscursividade (MALDIDIER, op. cit., p. 61).

E nessa via que este trabalho pretende seguir, em termos de andlise de
discurso, tentando, entretanto, manter certo rigor em relacéo as questdes nucleares
da analise do discurso — especialmente a ideia de interdiscurso, entendido como
sendo a memodria discursiva; um conjunto de ja-ditos que sustenta todo o dizer
(SANTOS, in OLIVEIRA, 2013, p. 219).

Como exemplo, tome-se a expressao obesidade, que no dmbito deste estudo
evoca uma pré-compreensdo — uma memoria — sobre o carater patolégico do termo,
algo que é negativo e que demanda algum tratamento®. O uso do termo obesidade
esclarece aquilo caracterizado como emergéncia de posicbes do sujeito: a
expressao ndo dita que é elemento da intengcdo do dizer, no sentido de transmitir
determinada mensagem, corroborando aquela ideia de FOUCAULT sobre o controle

dos efeitos do discurso.

Assim, analisar o discurso demanda investigar os ecos da memdaria do dizer
(MUTTI; CAREGNATO, 2006, p. 681) — os sentidos pré-constituidos do discurso
proferido na audiéncia publica da PEC 157/2003, tentando perceber como a
memodria repercute para ressignificar. E necessario compreender o discurso em uma
dimensao criadora do objeto da fala, a partir da complexidade que envolve o

processo de comunicacao, para entao

(...) ndo mais tratar os discursos como conjuntos de signos (elementos
significantes que remetem a conteudos ou representagdes), mas como
praticas que formam sistematicamente os objetos de que falam. Certamente
os discursos sao feitos de signos; mas o que fazem é mais do que utilizar
esses signos para designar as coisas. E esse mais que os torna irredutiveis
a lingua e ao ato de fala. E esse mais que é preciso fazer aparecer e que é
preciso descrever. (FOUCAULT, 2009, p. 55)

2 R Lo . .
“..0 que demonstra que nossa Constituicdo estd rigorosamente obesa, inchada, precisando da

lipoaspiracdo a que V. Exa. se referiu.” Trecho da audiéncia publica havida na Camara dos Deputados, em
08/02/2006. Disponivel em www.camara.leg.br/Internet/comissao/index/esp/pec15703nt080206.pdf. Acesso em
23/08/2016.
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Na abordagem que supera a fantasia cientificista, a analise de discurso torna-
se uma disciplina interpretativa (MALDIDIER, op. cit., p. 61) que orienta este
trabalho, para buscar os vieses histérico e ideoldgico que permeiam os debates na
PEC 157/2003. Ou seja, reduz-se a importancia do debate sobre o método para,
assumindo uma das compreensdes possiveis sobre a aplicagdo do método,
ponderar sobre as implicacdes reciprocas que conectam a politica e o direito nos

debates que orientam a construgcédo do texto da norma.

Ha ainda dois alertas necessarios sobre particularidades da analise de
discurso, a questao dos vieses histdrico e ideoldgico que sao inerentes ao método.
O viés histérico demanda um especial cuidado metodolégico, a necessidade de
observar certo rigor para evitar o anacronismo de visualizar o ontem a partir do olhar
de hoje, ainda que deva ser reconhecido que um grau de anacronismo € inevitavel,
pois ndo é possivel voltar no tempo para compreender. A solugao € garantir
honestidade na construgcdo da analise e, ao menos em nivel do agir consciente,
tentar superar a busca infantilizada por uma imparcialidade e uma neutralidade que

sao impossiveis.

Veja-se, por exemplo, que o discurso proferido na audiéncia publica da PEC
157/2003 incorre no vicio do anacronismo ao naturalizar® o conceito de constituinte
originario com base numa leitura apressada do que teria acontecido no Ancien
Régimeze, insinuando que apenas nas hipéteses de ruptura institucional ter-se-ia
caracterizada uma originariedade politica. Ora, discutir se o Direito € mera
formalidade de controle social ou legitimo agente de transformagdo social é
simplificar em muito o debate, ja que os dois papéis séo opostos e complementares:
a permanéncia (que o controle social assegura) e a mudanga convivem o tempo
todo em qualquer sociedade (OLIVEIRA, 2015, p. 127).

25 . . , . s ;o ~
Naturalizar um conceito € selecionar de forma autoritaria um dos possiveis modos de pensar a questio.

“De outra parte, ao refletirem abstratamente sobre o direito, os juristas tendem a naturalizar os conceitos de que
se utilizam, apresentando-os como a Unica solug@o para o problema que os ocupa, utilizando, para este fim, uma
grande quantidade de argumentos de autoridade.” (RODRIGUEZ, 2013, p. 14).

“V.Exas. sabem que esse conceito veio da histéria da Revolucdo Francesa e foi forjado pelo abade
Sieyes no rompimento com o ancient regime € a criagdo pds-terror, ou junto com o terror — apds Robespierre,
Camille Desmoulin, etc. —, do Estado revolucionario”. Trecho do discurso do Ministro Nelson Jobim, proferido
na audiéncia publica havida na Camara dos Deputados, em 08/02/2006. Disponivel em
www.camara.leg.br/Internet/comissao/index/esp/pec15703nt080206.pdf. Acesso em 23/08/2016.
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Na verdade, € absolutamente razoavel perceber que a sociedade esta em
perpétua modificacdo, ndo havendo, portanto, uma relagdo imperativa e necessaria
entre revolugao/violéncia e evolugao social. Nesse sentido, se o Direito possui um
coeficiente de transformacao social, € incorreto afirmar que o poder constituinte
originario estaria caracterizado apenas em situagbdes de ruptura institucional, como
foi sugerido no discurso proferido na audiéncia publica da PEC 157/2003.

Se, por um lado, as revolugdes francesa e americana se deram com base
na violéncia fisica, em afronta ao direito vigente, “No proprio pensamento
marxista, como vimos quando citei uma famosa carta de Engels, concede-
se que as normas juridicas exercem influéncia sobre o curso das lutas

histéricas e, em muitos casos, determinam sua forma” (OLIVEIRA, 2015. p.
133).

Em relacdo ao problema do viés ideolégico, € ainda mais sensivel,
especialmente quando se recorda de que ndo apenas o discurso, mas o investigador
e também o leitor estdo inseridos nos respectivos universos ideoldgicos?” e também
inseridos no mundo que analisam, todos fazendo uso de nogdes classificatorias para
conhecer e analisar, estando submetidos a um tipo de persuasdo clandestina
(BOURDIEU, 1989, p. 36) até mesmo por ndo se perceberem como produto daquele
mundo: “(...) isto contribui para |hes conferir uma coincidéncia entre as estruturas
objectivas e as estruturas subjectivas — que as pdem a coberto de serem postas em
causa.” (BOURDIEU, 1989, p. 34).

E necessario reconhecer que “O pré-construido estd por toda parte”
(BOURDIEU, 1989, p. 34), inclusive e especialmente no ideoldgico inconsciente. A
posi¢cao ocupada pelo emissor (quem discursa) tem severa influéncia na mensagem
(o discurso), e deve ser compreendida e problematizada pelo receptor da mensagem
no processo de decodificagdo. Dito de outra forma: € necessario tentar compreender
e identificar o pensar e o agir involuntarios que perpassam tanto o dizer quanto o

ouvir, e vao repercutir na construgdo do texto da norma constitucional.®

27
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Em toda a sua complexidade ideoldgica, historica, social etc.

Se, por um lado, € importante pontuar que psicandlise e andlise de discurso ndo se misturam, parece
correto afirmar que ideologia e inconsciente se apresentam juntos (ORLANDI, 2016, p. 40). Dai € necessario
proceder com uma atitude particular, mais cética, que também pode ser compreendida a partir daquilo
denominado de postura realista por BOURDIEU (1989, p. 18): “(...) ser capaz de apreender a pesquisa como
uma atividade racional (...) que tem também o efeito de aumentar o temor ou a angustia (...)”.
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Reitera-se, portanto, a necessidade de tentar realizar a analise e a critica a
partir de certo grau de ceticismo®®, reforgando aquela atitude zetética em detrimento
de uma postura dogmatica. Exatamente pelo mesmo motivo é tdo importante
manifestar-se com a necessaria honestidade intelectual, evitando reforcar a
mitologia das verdades objetivamente empiricas:

Os desenvolvimentos modernos na filosofia da ciéncia tém apontado com
precisao e enfatizado profundas dificuldades associadas a ideia de que a
ciéncia repousa sobre um fundamento seguro adquirido por meio de
observagdo e experimento, e com a ideia de que ha algum tipo de
procedimento de inferéncia que nos possibilita derivar teorias cientificas de
modo confiavel de uma tal base. Simplesmente nao existe método que

possibilite as teorias cientificas serem provadas verdadeiras, ou mesmo
provavelmente verdadeiras. (CHALMERS, 1993, p. 19).

Reconhecendo, enfim, um coeficiente de inconsciéncia no agir € no pensar - o
fato de que a percepg¢ao nao é um resultado direto da realidade, mas depende da
complementagado que se da por um ato de imaginagao — até mesmo por limitagdes
biolégicas e mecanicas da percepcdo humana®, resta necessario enfrentar as

questdes suscitadas naquela audiéncia publica havida na PEC 157/2003.

Explicado, ao menos em linhas gerais, a referéncia analitica da analise de
discurso pretendida neste trabalho, a amplitude do debate, as limitagdes do método,
e as pretensdes investigativas, adentra-se a seguir especificamente no discurso

proferido.

2 Ceticismo aqui compreendido a partir de ORTEGA Y GASSET (2016, p. 245): “Esse mundo que nos
rodeia, que nos carrega e sustenta, que nos parece vitalmente o mais firme, seguro, sélido, essa terra firme sobre
a qual pisamos para aludir ao mais imovel, acontece ser de existéncia suspeitosa, pelo menos suspeitavel.”

30 Conforme MLODINOW (2009, p. 181-182): “A percepg¢do necessita da imaginagdo por que os dados
que encontramos em nossas vidas nunca sdo completos, sdo sempre ambiguos. Por exemplo, a maioria das
pessoas considera que a maior prova que podemos ter de um acontecimento ¢ vé-lo com os proprios olhos; numa
corte de justiga, poucas coisas sdo mais levadas em consideragcdo do que uma testemunha ocular. No entanto, se
apresentdssemos em uma corte um video com a mesma qualidade dos dados ndo processados captados pela
retina do olho humano, o juiz poderia se perguntar o que estdvamos tentando esconder. Em primeiro lugar, a
imagem teria um ponto cego no lugar em que o nervo optico se liga a retina. Além disso, a Gnica parte de nosso
campo de visdo que tem boa resolucdo é uma area estreita, de aproximadamente 1 grau de angulo visual, ao
redor do centro da retina, uma area da largura de nosso polegar quando o observamos com o brago estendido.
Fora dessa regido, a resolug@o cai vertiginosamente. Para compensar essa queda, movemos constantemente os
olhos para fazer com que a regido mais nitida recaia sobre diferentes pontos da cena que desejamos observar.
Assim, os dados crus que enviamos ao cérebro consistem numa imagem tremida, muito pilexada e com um
buraco no meio. Felizmente, o cérebro processa os dados, combinado as informagdes trazidas pelos dois olhos e
preenchendo as lacunas, com o pressuposto de que as propriedades visuais de localidades vizinhas sdo
semelhantes e sobrepostas. O resultado — ao menos até que idade, lesdes, doengas ou um excesso de mais tais
cobrem seu prego — é um alegre ser humano sujeito a convincente ilusdo de que sua viso é nitida e clara”.
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1.2. Uma histéria de obesidade

E certo que a histéria da obesidade pode ser apresentada em varios
“capitulos”. Além do alegado excesso de normas, ideia suscitada pelo proprio uso do
termo “obesidade”, ha a questdo das normas de hierarquia inferior que sao
constitucionalizadas, ha o problema do desacordo politico sobre direitos, ha o
problema da originariedade e legitimidade do Constituinte, a relagao entre politica, e
direito, e ideologia, enfim, € todo um novelo de temas que se encontra embaragado

e confuso.

Dentro dos limites do corte metodoldgico, tentar-se-a, a seguir, desembaracar
aquele novelo, lembrando, porém, daquele particular metodolégico adotado neste
trabalho, essa construgcao sucessiva entre discurso e analise, que vai repercutir em
todos os capitulos. Confira-se, entdo, a Proposta de Emenda Constitucional

157/2003 no sentido de iniciar a analise:

Convoca Assembleia de Revisao Constitucional e da outras providéncias.

A Mesa da Camara dos Deputados e do Senado Federal, nos termos do §
3° do art. 60 da Constituicdo Federal, promulgam a seguinte emenda
constitucional:

Art. 1° Sera instalada, no dia 1° de fevereiro de 2007, Assembleia de
Revisao Constitucional, formada pelos membros da Camara dos Deputados
e do Senado Federal, com o objetivo de revisar a Constituigao.

Art. 2° A revisdo constitucional, consubstanciada em apenas um ato, sera
promulgada apos a aprovagao de seu texto, em dois turnos de discussao e
votagao, pela maioria absoluta dos membros da Assembleia de Revisao
Constitucional.

Paragrafo unico. A revisao constitucional observara o disposto no art. 60, §
4°, da Constituicdo Federal.

Art. 3° A Assembleia de Revisdo Constitucional extinguir-se-a4 no prazo
maximo de doze meses contados da data de sua instalagao.

Art. 4° Esta Emenda Constitucional entra em vigor na data de sua
publicagdo. (CAMARA FEDERAL, PEC 157/2003).

Como se percebe, o texto é sucinto, quase singelo: convoca uma Assembleia
de Revisdo com o objetivo de revisar a Constituicdo. Aparentemente, uma questao
meramente formal que decorre de uma tecnicidade qualquer. Nao ha aqui nenhuma
critica, apenas a observagao de que a tematica € apresentada, a principio, de forma

impessoal e desinteressada - exatamente como prescreve o ideal de isencdo que
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permeia a linguagem juridica. E necessario, entretanto, enfrentar justamente esse
senso comum de um direito tanto distinto quanto imparcial. Nas palavras de ABREU
(2016, p. 139-140):

Nao se propde aqui analisar a realidade social a partir do modo e das
categorias que o direito usa para ordenar o mundo social, tampouco nos
interessa aquilo que elas dizem de “verdadeiro” (esse, alids, ndo é o seu
papel); o seu interesse para nos reside justamente no contrario: naquilo que
elas tém de ficgdo, ilusdo, desvairo. E algo que, se percebido em si mesmo,
pretende esconder, distinguir, separar, mas que, examinado do conjunto de
relagbes que o constitui, também revela, desnuda, apresenta. Mas, para
entender o que ele nos apresenta e representa, € preciso leva-lo a sério.

Vé-se, ja no primeiro paragrafo da justificagdo daquela proposta legislativa, que
a linguagem politica toma corpo, pela alusao de que haveria um excesso analitico no
Texto de 1988:

A significativa mudanga dos rumos politicos do pais simbolizada pela
Constituigdo de 1988 contrasta — reconhega-se — com as dificuldades
técnicas e politicas que seu texto introduziu. Seu carater excessivamente
analitico produz evidentes inconvenientes, sobretudo nos Capitulos e
Segdes formulados com a finalidade de impor diretrizes programaticas a
promogao do bem-estar social. O alto nivel de detalhamento assumido pelo
texto constitucional torna, na pratica, imprescindivel que seja modificada a
Constituigdo a cada governo que se elege. Nao raro, o projeto politico do
governante eleito guarda incompatibilidades insuperaveis com a orientagao
programatica da Constituicdo. (CAMARA FEDERAL, PEC 157/2003).

Na esséncia, a transcrigdo anterior, apenas as 10 (dez) primeiras linhas da
justificagado da PEC 157/2003, parece confirmar a hipétese deste trabalho, de que os
sistemas politico e juridico se percebem numa maniqueista relagdo vetorial
antagbnica de conflito necessario: aparentemente, a Constituicdo de 1988, em
especial as diretrizes programaticas a promog¢do do bem-estar social, seriam
entraves ao projeto politico do governante eleito; por tal motivo, seria imprescindivel

que seja modificada a Constituicdo a cada governo que se elege.

Tal légica causa imediato espanto: na forma juridica de pensar, ndo é a
Constituicdo que deve se moldar ao projeto politico do governante eleito, mas
justamente o contrario: € o projeto politico do governante eleito que deve estar em
conformidade com a Constituicdo. Em alguma medida, entretanto, o jurista deve
reconhecer que sua formula de pensar demanda uma autocritica, especialmente

quando confrontado com as 95 (noventa e cinco) emendas constitucionais
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acopladas ao Texto de 1988 até o ano de 2016, mais de trés emendas a cada ano

de vigéncia da Constituicdo de 1988°".

Aparentemente, tal formula juridica de pensar tem um espaco relativamente
cerceado no mundo empirico, ao menos na experiéncia brasileira: a Constituicao,
factualmente, ndo é tdo imaculada como o senso comum parece acreditar,
especialmente quando se recorda da questdo hermenéutica, a alteragao do sentido
social da norma a partir da intervengao dos intérpretes, notadamente o Poder
Judiciario®. Em retorno & justificacdo da PEC 157/2003, veja-se a mengdo a
Giovanni Sartori, especialmente a mencgao ao carater novelistico da Constituicio de
1988:

Mas a Constituicdo brasileira de 1988 possivelmente bate o recorde: € uma
novela do tamanho de um catalogo telefénico, com 245 artigos, mais 200
disposicdes transitorias. E uma Constituigdo repleta ndo sé de detalhes
triviais como de dispositivos quase suicidas e promessas impossiveis de
cumprir.

(...)

No entanto, estou convencido de que as Constituicdes ndo devem conter o
que compete a legislagao ordinaria. E acho que quanto mais se regule e se
prometa em uma Constituicdo, mais esta contribuira para ser desrespeitada
e, portanto, para o mal da nagdo. (CAMARA FEDERAL, PEC 157/2003).

A justificagdo da PEC 157/2003 traz uma questao ainda mais sensivel do que o
suposto carater novelistico, justamente o “...ritmo inflacionario com que se altera a
Constituicao importa em evidente instabilidade juridica e em sensivel déficit de seu
valor e de sua forca normativa.” Sera correto estabelecer uma relagao diretamente
proporcional entre o suposto excesso de normas constitucionais e a alegada
instabilidade juridica e o déficit do valor normativo da Constituicdo de 19887? De fato,
“alguém se atrasava quando nao existia relégio?” (KARNAL, 2015, p. 25), questao
que exemplifica a possivel relacdo entre a ideia de erro e uma eventual profusao de

normas que determinam a conduta conforme a regra.

3 De fato, até 28/08/2003, data de apresentagdo da PEC 157/2003, vigoravam 40 (quarenta) Emendas
Constitucionais — uma relagdo de 2,6 emendas por ano. A partir de agosto/2003, entretanto, entraram em vigor
mais 55 (cinquenta e cinco) Emendas Constitucionais, uma relagdo de 3,9 emendas por ano. Mantida a
tendéncia, deverdo entrar em vigor cerca de 5,8 emendas por ano, tendéncia que estd sendo bem representada
pelos anos de 2015 (6 emendas) e 2016 (5 emendas).

32 Tal questdo serd mais bem tratada em capitulo especifico. Aqui, de forma introdutoria, veja-se que a
disposi¢do normativa originaria do Constituinte estava inserida em uma ideia especifica: a conduta que o
constituinte queria regular, ou o objetivo que queria alcangar. Se, por meio da interpretagdo, ha a alteracdo
daquela ideia original (e aqui ndo ha nenhuma critica, ressalte-se), a norma em vigor apos a atuagdo do Poder
Judiciario ndo € mais aquela pretendida pelo Constituinte. Nesse sentido, a decisdo judicial, em especial da Corte
Constitucional, também se apresenta como um tipo de emenda a Constituigao.
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Diversas questdes podem ser suscitadas: i) ha uma métrica que permita
estabelecer o que seria excesso no quantitativo de normas constitucionais? ii) o
caso brasileiro seria mesmo um exemplo dessa inadequacdo quantitativa de
normas? iii) 0 suposto excesso envolve apenas um aspecto quantitativo de normas?
iv) 0 que é estabilidade juridica? v) quando e como € possivel constatar uma
situagdo de déficit do valor normativo da Constituicdo? vi) como enfrentar o

problema do desacordo politico sobre direitos?

Tais perguntas, nos termos do texto da justificacdo da PEC 157/2003, ja estédo
respondidas. No ambito do discurso inaugurado pela PEC 157/2003, assim a
questao estd apresentada: por imperativos de governabilidade e desenvolvimento
social do pais, € necessario sanear a Constituicdo de 1988, que, por apresentar-se
como um texto excessivo, deve ser higienizada para retirar do texto aquelas
matérias que nao se apresentariam como efetivamente constitucionais:

O bom andamento das instituigcbes politicas e o0 adequado desenvolvimento
social do pais passam necessariamente por um saneamento constitucional.
E necessario que a Constituicdo cumpra com sua fungao de dispor sobre a
organizagdo fundamental do Estado, extirpando de seu texto, porém,

matérias que comportariam, sem maior prejuizo, disciplina por instrumentos
normativos de hierarquia inferior. (CAMARA FEDERAL, PEC 157/2003).

Cabe, ainda, explicar que no curso do procedimento legislativo a PEC
157/2003 foi alterada a partir de pareceres e substitutivos, passando, entao, a ser
identificada como PEC 157-A/2003, uma versao mais assertiva no sentido de que
melhor detalha procedimentos, especifica um contetido pétreo minimo® e matérias
que serao objeto da revisdo>*. Nao parece necessario tecer maiores consideracdes
acerca da tramitagcdo da PEC 157/2003, mas apenas pontuar que a referida
proposta teve o ultimo andamento em 16/07/2008, com a ordem para apensar a
PEC 157/2003 a PEC 554/1997, que também pretendia implementar uma revisao

constitucional, e basicamente sob a mesma justificativa: garantir um efetivo

33 BRASIL, Camara dos Deputados. PEC 157/2003. O paragrafo tnico do art. 2°: A Revisio
Constitucional observara o disposto no art. 60, § 4°, desta Constitui¢do, sendo-lhe vedado suprimir ou restringir
os direitos sociais e os instrumentos de participacdo popular previstos no art. 14, incisos I e I, e no art. 61, § 2°.
BRASIL, Camara dos Deputados. PEC 157-A/2003. Disponivel em
http://www.camara.leg.br/internet/ordemdodia/integras/397492.htm. Acesso em 15/05/2017.

34 BRASIL, Camara dos Deputados. PEC 157/2003. Em seu artigo 3°: organizacdo dos Poderes, sistema
eleitoral e partidario, sistema tributario nacional e finangas publicas, organizacdo e competéncias das unidades
da federagdo e o sistema financeiro nacional. BRASIL, Camara dos Deputados. PEC 157-A/2003. Disponivel em
http://www.camara.leg.br/internet/ordemdodia/integras/397492.htm. Acesso em 15/05/2017.
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desenvolvimento social e corrigir falhas que dificultam a consolidagdo da vida

partidaria®

Nesse contexto, é correto afirmar que ha pelo menos 20 (vinte) anos se
constata uma duvida politica sobre a assertividade o Texto de 1988 em relagao a
realidade que se pretendeu regular36. De fato, ainda nos idos de 2000, o entao
governador Itamar Franco defendeu uma assembleia constituinte exclusiva com o
objetivo de alterar a situagdo econémica do pais®. Tal proposta foi veiculada, em
diversas ocasioes, por todos os Presidentes da Republica que sucederam Fernando
Collor de Mello, bem como por diversos politicos de projegdo nacional, inclusive em
campanhas voltadas a eleicdo para a Presidéncia da Republica, onde

reiteradamente foi manifestado apoio a realizacdo de revisdes constitucionais®

Prosseguindo no objetivo de apresentar mais detalhadamente as questdes
sensiveis, o capitulo a seguir apresenta um trecho de importancia fundamental na
justificagcdo da PEC 157/2003, qual seja a afirmagao de que a Constituicao, em seu
formato atual, seria um instrumento de ingovernabilidade — aqui entendida como um
tipo particular de dificuldade na construgcdo de acordos politicos, que decorre

diretamente do modelo institucional®.

1.2.1. A governabilidade enquanto critério de formagao discursiva

Em termos metodolégicos de anadlise de discurso, a referida ideia de
ingovernabilidade representa o marco enunciativo®® do discurso agora em anlise,

pois 0s supostos excessos normativos da Constituicdo repercutiriam negativamente

3 BRASIL, Camara dos Deputados. PEC 157/2003. Trecho da justificacdo da proposta. Disponivel em

http /lwww.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=131896. Acesso em 15/05/2017.
E as centenas de milhares duvidas juridicas que, neste periodo, foram apresentadas ao Poder Judiciario.

37 Disponivel em http://www1.folha.uol.com.br/folha/brasil/ult96u10535.shtml Acesso em 15/05/2017.

38 Sob a forma denominada, nos debates publicos, como constituinte exclusiva ou ainda miniconstituinte.
Disponivel em https://jornalggn.com.br/blog/luisnassif/fhc-e-lula-ja-defenderam-constituinte-exclusiva. Acesso
em 15/05/2017.

39 De forma curiosa, o argumento da ingovernabilidade foi exatamente o ponto central do debate publico
que precedeu a ratificacdo da Constituigdo norte-americana de 1787: “Entre os formidaveis obstaculos que a
nova Constitui¢do tem de vencer, acha-se em primeira linha o interesse que certa classe de individuos de cada
provincia tem de embaragar qualquer mudanga que possa produzir diminui¢do no poder, consideracdo e
vantagens que a atual administragdo dos Estados lhes proporcionar...” (MADISON; HAMILTON; JAY, 2003, p.
13).
40 O conjunto de regras andonimas e historicas, determinadas no tempo e no espago, que definem as
condig¢oes de exercicio da func¢do enunciativa (FOUCAULT, 2009, p. 43-44). Aqui, portanto, a referéncia a
ingovernabilidade ¢ a referéncia fundamental que orienta o exercicio das fungdes enunciativas dos termos
saneamento, obesidade etc., ou seja, daquilo que deve ser corrigido para ser possivel restaurar a governabilidade.
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nos problemas econdmicos e sociais brasileiros, notadamente em face da
instabilidade juridica que decorreria do excesso de normas. O tema sensivel, entao,
€ a questao da governabilidade, o pano de fundo nao apenas do discurso proferido e

do respectivo debate, mas da propria pretensao de sanear a Constituicao de 1988.

Neste compasso, cabe tentar compreender o argumento do excesso normativo
a partir de um processo de constitucionalizagdo do mundo com objetivo de garantir
direitos*', que parece ser perceptivel na experiéncia brasileira. Em suma, essa ideia
de constitucionalizacdo do mundo se apresenta como a coluna vertebral da ideia de

obesidade constitucional, o critério fundante da tese da obesidade:

Ela tem normas indcuas, dispensaveis, matéria infraconstitucional; tem
2.200 dispositivos; foi feita para atender uma demanda reprimida, em
fungao do regime totalitario. A cultura da época, V. Ex®. sabe melhor do que
ninguém, era a de que so vale o que é constitucional. Colocaram tudo na
Constituicao, desde o Colégio Pedro Il até o tabelamento de juros.42

A tese sugere que o Texto de 1988 foi construido a partir de uma técnica de
acumulagdo de pretensées normativas, no intuito de acomodar a maior amplitude
possivel de interesses, sem, entretanto, promover uma adequada reflexao sobre as
complexidades e contingéncias envolvidas. Em um sentido velado, a tese também
sugere que, a0 menos na experiéncia brasileira, ndo houve um ponto de reflexdo
social e reajuste do pacto politico — sendo necessario positivar na constituicdo todas

as demandas e conflitos sociais. FARIA (1989, p. 21) explica:

Como a ambivaléncia conceitual, e mesmo funcional, da nova Constituigao
decorreu da vontade contraditéria de um plenario dividido e fragmentario,
que fez da aprovagao de cada norma uma batalha em torno da retérica e da
utopia, do dito e do nao dito, do impreciso e do virtual, do calado e do
reprimido, do subentendido e da manipulagdo das palavras extraidas do
senso comum, mas usadas com diferentes sentidos juridico-politicos, e
como cada capitulo parece atender interesses de setores especificos da
sociedade, que se valeram de redagdes muitas vezes sibilinas para
expressar “juridicamente” o direito constitucional, quando na pratica,
pretendiam impo-lo e justifica-lo politicamente por meio de uma linguagem
que enfatiza os “interesses comuns” ao mesmo tempo que oculta sua
vinculagdo com o poder econémico e politico, em principio ela nao tera
validade social imediata.

41 ., . . ~ L, - ,
Hipotese que assim pode ser descrita: ndo havendo real consenso politico sobre um conteudo

constitucional adequado para a sociedade brasileira, totalizam-se, na Constituicdo, todas as pretensdes
minimamente razoaveis. Tal situacdo, por sua vez, teria fomentado uma explosdo da tensdo constitucional e da
litigiosidade constitucional (VIEIRA 2008, p. 446-447), o que sera tratado de em trecho especifico neste
trabalho.
42 Trecho da audiéncia publica havida na Camara dos Deputados, em 08/02/2006. Disponivel em

www.camara.leg.br/Internet/comissao/index/esp/pec15703nt080206.pdf. Acesso em 23/08/2016.
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Ha outro problema nesse ideario positivador-constitucional, representado pela
suposicao de que conferir hierarquia constitucional a um tema resolve os conflitos
politicos subjacentes, até mesmo por que, conforme bem relatado na transcricao
acima, muito do que foi positivado na Constituicdo ndo carregava uma pretensao de

validade social imediata.

De toda sorte, é evidente que a mera hierarquizagao constitucional de questdes
sociais nao resolve os conflitos politicos subjacentes, mas apenas desloca o locus
do debate para o Poder Judiciario®®. Nesse sentido, outra motivacgéo deste trabalho é
a inquietagcao de imaginar que o préprio ideéario da Jurisdicdo Constitucional possa
ser, em alguma medida, objeto de troca nos acordos e composi¢gbes politicas

historicamente havidos**.

Afinal, somos efetivos sujeitos de direito ou meros expectadores em uma
liturgia procedimental que envolve um debate sobre direitos*®? Por 6bvio, se a
grande preocupagao do discurso politico é encerrar a totalidade das coisas no texto
constitucional, a gestdo do mundo real passa a ser um mero problema teérico de

escalonamento normativo, o que resulta em problemas evidentes.

Ha um exemplo pedestre, mas valido, sobre as dimensdes tedricas e praticas
dos problemas reais: enquanto o corpo de juristas debate sobre o principio
constitucional da presungdo da inocéncia (confira-se o HC 126.292 - STF), ha 607
mil pessoas presas (41% delas sem condenacédo com transito em julgado), em um
sistema carcerario estruturado para receber apenas 308 mil pessoas (taxa de

ocupacao de 161%)%*.

43
44

Justamente a questdo conhecida como judicializagdo da politica.

Seria valido questionar: temos direitos por causa da Constitui¢do? “No momento em que se fez a
Constituinte ‘dentro’ do Congresso, ja era o Estado Novo do PMDB que estava operando. [...] Para que a
Constituinte saia desse projeto € uma dificuldade imensa, em primeiro lugar por que o PMDB, junto com o PFL,
¢ hegemonico.” (FAORO, org. DIAS, 2008, p. 67).

4 Algo que assim poderia ser explicitado: de fato, o sistema de satde gerenciado pelo poder publico é
quase uma calamidade social, mas veja-se que, além de uma Ouvidoria do Sistema de Satide, ha um Ministério
Publico e, também, uma Defensoria Publica, que podem pleitear direitos perante um Poder Judiciario, que por
sua vez vai ordenar ao poder publico que cumpra as disposi¢cdes normativas aplicaveis, mas que estariam ocultas
a espera de revelacao pela Corte Constitucional. Dai, o direito constitucional a saude fica em segundo plano em
relagdo a toda uma estrutura de interesses ¢ de poder que envolve toda uma composicao politica e institucional, e
carrega os respectivos custos politicos, sociais e pecuniarios: 6rgaos estatais, cargos, fungoes, titulos etc.

46 BRASIL. Ministério da Justica. Levantamento Nacional de Informag¢des Penitenciarias - Junho/2014.
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Ou seja, ainda que a sociedade (ou o Poder Judicario) decidisse
instantaneamente liberar todas as pessoas presas sem condenacao definitiva, ainda
restaria uma taxa de ocupacgao superior ao limite atual das carceragens — um déficit
aproximado de 50 mil vagas no sistema carcerario*’. Por conseguinte, aquela légica
da mera hierarquiza¢éo constitucional de questoées sociais se apresenta, no minimo,

superficial.

Resta evidente, entdo, a relagcdo entre esse esse primeiro aspecto da tese da
obesidade, o ideério positivador, e o suposto problema relativo & governabilidade. E
necessario prosseguir na investigacdo, agora para compreender o que pode ser
entendido pelo termo obesidade.

Tudo o que os militares tinham feito, éramos contra. Depois nos demos
conta de varios erros que cometemos, que deram origem as 45 emendas.
Quando alguém diz — e o Deputado Michel Temer ouviu isso varias vezes
na academia — que, por ser uma Constituicdo, ndo pode ser revisada a
todo momento, que isso € um absurdo, gostaria de dizer que na realidade o
que se esta discutindo € uma forma. E como se a pintura tivesse de ser
terminada um dia. No caso especifico, o processo da democratizagao no
Brasil € um procedimento historicamente condicionado. Em sendo assim,
nenhuma geragdo, por mais excelente que seja, pode condicionar as

opgdes de geragdes futuras. Nado pode atrelar o Pais a seus principios e
valores, em face das mutagdes histoéricas que se verificam.

Na transcricdo acima, o trecho nenhuma geragéo, por mais excelente que seja,
pode condicionar as opgbes de geragoes futuras, traduz um importante elemento do
interdiscurso (o0 néo dito que é parte substancial do discurso) que permeia o debate:
a relagcao entre as decisées passadas que estao constitucionalizadas e as decisbes

presentes e futuras que se apresentam necessarias*®.

Ocorre que, ao considerar a problematica do chamado condicionamento de

geragbes a partir do tema da governabilidade, percebe-se que simplesmente

47 o . . .
O que demonstra que ha a¢des imediatamente necessarias para atacar os problemas que caminham de

forma independente ao debate tedrico sobre a principiologia constitucional, como, por exemplo: (i) analisar se ha
outro conjunto de pessoas presas de forma ilegal; (ii) aumentar a disponibilidade de carceragens para atender a
demanda ja existente; (iii) iniciar um debate mais amplo sobre a sistematica de encarceramento fixada no
ordenamento penal vigente etc. Obviamente, ndo se quer dizer que o debate tedrico sobre principios seja menos
(ou mais) importante, mas apenas ressaltar a tautologia de que determinados problemas exigem a¢des imediatas.
Trecho do discurso do Ministro Nelson Jobim proferido na audiéncia publica havida na Camara dos
Deputados, em 08/02/2006. Disponivel em
www.camara.leg.br/Internet/comissao/index/esp/pec15703nt080206.pdf. Acesso em 23/08/2016.
4 Talvez fosse possivel afirmar que tal questdo ¢ irrelevante: a principal forma de resolver ambiguidades e
anacronismos ja estaria prevista, na forma da Jurisdi¢do Constitucional. Cabe lembrar, entretanto, que ainda tem
relevo no debate constitucional o problema da ftensdo permanente que se verifica entre democracia e
constitucionalismo, “Ou seja, entre a pratica de um governo limitado e o ideal de autogoverno pelos cidaddos”
(VICTOR, 2015, p. 100).
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remeter a questdo para a Corte Constitucional, além de nao resolver o problema
politico da governabilidade e (re)organizagdo social, ainda importa em suscitar

outras questdes.

Ademais, essa ideia de condicionamento de geragbes também evidencia que a
tese da obesidade n&o trata apenas de um suposto excesso de palavras, mas
também envolve a rediscussdo de premissas anteriormente adotadas,
especialmente aquelas premissas relacionadas ao problema politico da organizagao
social e da governabilidade.

Outro aspecto é a defasagem da Constituicdo de 1988. A partir de 1988 o
mundo mudou e, literalmente, estd mudando. O muro de Berlim caiu; o
império soviético desintegrou-se; o Consenso de Washington, que gerou as
regras do neoliberalimo, hoje esta sendo superado também; a globalizagao.
Entao, a defasagem é total em relagéo a realidade atual.

Uma das razdes da minha PEC é modernizar e atualizar a Constituicao, que
esta defasada. O sistema de governo, como ja disse, coloca as instituicdes
em crise. Hoje a teoria econémica é a valorizagdo das instituicdes. Pais
nenhum que nao tem instituicdes adequadas tem futuro.

O Primeiro-Ministro da Espanha, José Zapatero, quando esteve no Brasil,

disse o seguinte: “Pais que nao tem instituicdes adequadas nao tem futuro”.
As instituigdes politicas do Brasil estao literalmente desarranjadas.50

Nao se trata, portanto, de relegar a lei ordinaria matérias que ndo comportam
hierarquia constitucional, como esta inscrito na justificagcdo da PEC 157/2003, mas
sim de reformular os critérios de definicdo das matérias que podem ostentar
hierarquia constitucional. Em analogia: sob a alegagao de obesidade e necessidade
de lipoaspiracdo, a PEC 157/2003 pretende promover uma laparotomia e
toracotomia exploratérias® na Constituicdo, o que denota um certo carater de

dissimulagao no discurso em analise.

De qualquer forma, cabe prosseguir nesse sentido indicado pelo discurso em
analise, que veicula a pretensao de rediscutir as premissas fixadas pelo Constituinte
em 1988, pretensdo que tem suporte na tese de que o desenho institucional-

constitucional de 1988 resulta na impossibilidade de funcionamento do Estado, que,

30 Trecho da audiéncia publica havida na Camara dos Deputados, em 08/02/2006. Disponivel em

www.camara.leg.br/Internet/comissao/index/esp/pec15703nt080206.pdf. Acesso em 23/08/2016.

! Intervengoes cirtrgicas extremas, que envolvem incisdes abdominal e toraxica para verificagdo visual e
tactil dos 6rgdos abdominais internos do paciente, inclusive com exposi¢do externa dos 6rgdos para melhor
visualizagdo. Sdo procedimentos aplicados, por exemplo, em casos de disparos de arma de fogo, onde ¢
necessario conferir diretamente os danos causados pelo projétil.
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impedido de construir acordos de maioria, apenas atuaria com a adog¢do de medidas

heterodoxas geradoras de crises™.
O Executivo gasta toda sua energia em busca da revisao constitucional de
Péricles, em medidas provisérias. Apenas 6,7% das iniciativas de leis foram
promovidas por nds, o Poder Legislativo; todas as outras pelo Executivo. V.
Ex®., que preside o Judiciario, sabe melhor do que ninguém que o Judiciario
esta saturado. Em 1995, julgava 20 mil causas; hoje, julga por volta de 120
mil — corrija-me se eu estiver errado — 3.500 ADINs, o que demonstra que

nossa Constituicdo esta rigorosamente obesa, inchada, precisando da
lipoaspiragéo a que V. Ex.” se referiu.®

De fato, os debates havidos na PEC 157/2003 apresentam um problema
sistémico de governabilidade, no qual o Executivo gastaria todo seu capital politico
na aprovacdo de medidas legislativas justamente pela dificuldade de conciliagao
politica. Com efeito, “... quando o Governo é estabelecido independente da maioria
parlamentar do dia, ele precisa providenciar uma maioria de modo a legitimar suas
politicas.” (AMARAL JUNIOR, 2009, p. 134).

Nesse sentido, se 93% (noventa e trés por cento) da iniciativa legislativa é do
Poder Executivo, parece razoavel concordar com a tese da impossibilidade de
funcionamento do Governo, e talvez do préprio Estado®. E talvez seja esse 0 ponto
fundamental: ao que parece, a auséncia de governabilidade formaliza o Estado

Brasileiro como uma entidade sazonal no que se refere a sua organizagao politica®.

Cabe lembrar, para ficar na histéria republicana que inicia em 1889, e citando

as rupturas politico-institucionais de maior amplitude: a Revolugdao de 1930; o

52 Trecho da fala do Deputado Luiz Carlos Santos na audiéncia publica havida na Camara dos Deputados,

em 08/02/2006. Disponivel em www.camara.leg.br/Internet/comissao/index/esp/pec15703nt080206.pdf. Acesso
em 23/08/2016.

3 Trecho da fala do Deputado Luiz Carlos Santos na audiéncia publica havida na Camara dos Deputados,
em 08/02/2006. Disponivel em www.camara.leg.br/Internet/comissao/index/esp/pec15703nt080206.pdf. Acesso
em 23/08/2016.

> Ao menos naquela ideia tradicional de separacdo de poderes. VICTOR (2015, p. 20) apresenta uma
perspectiva inovadora, de compreender a “(...) separagdo de poderes, como receita de arte politica, pode ser
manipulada de modos inteligentes, uteis e benéficos, adaptando-se aos diversos contextos e realidades...”. Em
relagdo ao conceito de estado, “Houve, no século XIX um publicista do liberalismo — Bastiat — que se dispds
com a mais sutil ironia a pagar o prémio de cinquenta mil francos a quem lhe proporcionasse uma defini¢ao
satisfatoria de Estado.” (BONAVIDES, 2016, p. 65). Para resumir o debate, entretanto, compreenda-se o Estado
como a aglutinagdo dos elementos formais e materiais, respectivamente, o poder politico e o aspecto humano e
geografico. (idem, p. 70).

> Tal qual um rio que desaparece na seca - que mantém alguns tragos — povo e territorio, tal como o rio
seco mantém leito e outras propriedades geoldgicas. Isso para ndo citar, no periodo entre 1889 e 1930, diversas
outras instabilidades politico-sociais de menor impacto nacional, mas que chegaram a envolveram o uso
ostensivo forca material: a Revolta da Armada; a Revolug¢do Federalista; a Revolucdo Acreana; a Guerra de
Canudos; a Revolta da Vacina; a Revolta da Chibata; a Sedicdo de Juazeiro, a Guerra do Contestado, dentre
outras.
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Estado-Novo de 1937; o Regime de 1964; a Transicdo de 1985 e o Regime
Constitucional de 1988°°. Obviamente, tal organizagdo é simplificada e autoral, mas
adequada para fundamentar o argumento da transitoriedade perene que parece
caracterizar o sistema politico brasileiro, um sistema de rotatividade do regime de
organizagao politica® ao invés de um sistema de rotatividade de representantes

politicos.

Nessa logica, nao parece haver maiores controvérsias na tese da
impossibilidade de funcionamento do Governo e do proprio Estado. Enfim,
constatando a possibilidade de apresentar distintas interpretacées sobre o chamado
papel contrc';amajoriz‘a’rrio58 da Jurisdicdo Constitucional, o capitulo a seguir vai
prosseguir na analise sob a premissa de que nem tudo que pode ser feito com a
Constituicdo é aceitavel ou mesmo honoravel® (MENDONGCA, 2009, p. 12).

1.2.2. Governabilidade e coalizbes politicas

O problema da governabilidade envolve uma questdo importante: & possivel
supor que, sem as adequadas condi¢des de governo, um estado nao funcione? De
fato, talvez seja controversa a ideia de que um estado poderia (ou ndo) funcionar, na
estrita conformagao do termo: se o estado existe no plano da existéncia, assim
ocorre por que seus elementos se mantém, e, portanto, o estado estaria

“funcionando”.

Entretanto, ndo parece adequado resumir a analise ao ambito formal/empirico

do plano da existéncia do Estado, ja que é obvia a importancia da analise sob um

%6 Isso para ndo citar, no periodo entre 1889 e 1930, diversas outras instabilidades politico-sociais de

menor impacto nacional, mas que chegaram a envolveram o uso ostensivo for¢a material: a Revolta da Armada;
a Revolugdo Federalista; a Revolugdo Acreana; a Guerra de Canudos; a Revolta da Vacina; a Revolta da
Chibata; a Sedi¢do de Juazeiro, a Guerra do Contestado, dentre outras.

37 Que se “renova”, em média, a cada 21 anos. Alias, do ponto de vista estritamente politico, este ¢ um
problema extraordinario: aparentemente, tem-se um sistema que favorece a manutencdo do agente politico
subjetivado em detrimento da estabilidade do sistema politico.

58 Esse papel contramajoritario representa um paradoxo na teoria constitucional: “E, pois, no encontro de
caminhos contraditorios entre si que se desenha o paradoxo do constitucionalismo (...), a existéncia-exigéncia de
uma regra contramajoritaria (...)” (STRECK, 2014-a, p. 84).

> E possivel compreender o desenvolvimento historico dos Estados Unidos da América, no periodo pos-
independéncia, orientado para a constru¢do de um sistema constitucional que pretendia limitar as legislaturas por
que teriam atuado contrariamente aos interesses da burguesia dominante. Ou seja: a democracia deveria ser
limitada por que estava, naquele contexto, afrontando os interesses de uma aristocracia abastada. “O
Governador Morris queria um Senado de abastados aristocratas para “reprimir a turbuléncia da democracia (...)”
(EKIRCH JR., apud POLI, 2012, p. 8). Tal perspectiva explicaria, por exemplo, o sistema eleitoral para a
presidéncia da republica norte-americana, formatado pela elei¢do indireta que se da por meio de um colégio
eleitoral e que possibilita que o candidato mais votado pelos cidaddos ndo seja eleito ao cargo.
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espectro material/substancial — o que por sua vez exige um pensar funcionalista: o

Estado existe para qué?

Dito de outra forma: é possivel supor que o plano da existéncia nado seja
suficiente para suportar a afirmagdo que um Estado exista (e funcione)? Assim,
aquele eventual equivoco no desenho institucional-constitucional — que se apresenta
como o elemento de formacédo discursiva da tese da obesidade e fundamenta a
pretensdao de reforma — passa a ter importancia fundamental em todo o debate.
Conforme MOUFFE (1994, p. 4), a

(...) auséncia de elaboragao satisfatéria dos "principios politicos" da
democracia representativa ndo pode deixar de acarretar consequéncias
nefastas para o regime liberal democratico. Na medida em que suas
instituicoes séo percebidas como simples técnicas instrumentais para a
escolha de governantes, é pouco provavel que pudessem ser asseguradas
com um tipo de adesao popular que garantisse uma efetiva participagdo na
vida democratica. O que falta em tais condigbes € aquela "virtude politica"
que Montesquieu considerava indispensavel a democracia e que
identificava com o "amor as leis e a patria".

Ou seja, nado se trata de formalizar instituicbes no mundo empirico, que téo
somente existem, mas de garantir um coeficiente minimo de participagao na vida

democratica. Afinal, discursos e argumentos, “...malgrado soem convincentes,
bonitos e poderosos, somente ganham o seu devido valor se forem afirmados por

uma pratica que os justifique.” (BENVINDO, 2014, p. 83).

No ambito deste estudo, se confirmada a hipotese que norteia os debates na
PEC 157/2003, o texto da Constituicdo, sob a bandeira de promover direitos,
também formalizaria um grau de interdicao do sistema politico que deveria implantar
e executar as politicas publicas necessarias a materializacdo dos direitos
constitucionalmente previstos. Nesta situacado, portanto, é razoavel a pretensao de
debater o texto da Constituicdo a partir das diferengas percebidas entre o sujeito da
enunciagdo e o sujeito do enunciado naquilo que tange a Constituicdo enquanto

lugar da fala e enquanto lugar de quem se fala®.

60 Ao falar sobre a democracia liberal, MOUFFE (1994, p. 1) explica sobre a diferenca entre o sujeito do

enunciado e o sujeito da enunciagdo: “O significante ‘democracia’ funciona agora como horizonte imaginario
no qual se inscrevem reivindica¢des extremamente dispares € o consenso para o qual aparentemente aponta pode
muito bem ser uma ilusdo.”. Dai, tome-se, analogicamente, que o significante “constitui¢do” talvez também
esteja sendo veiculado numa perspectiva imaginaria, um enunciado que estd sendo distorcido, voluntaria ou
involuntariamente, por quem esta enunciando.
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Tal situagdo demanda enfrentar, no universo do Direito Constitucional, o
problema do funcionamento do Estado brasileiro no que toca ao elemento politico do
Estado®'. Assim, veja-se que a problematica da (in)governabilidade fora alertada no
préprio ano de promulgacdo do Texto de 1988, quando foi cunhado o termo
presidencialismo de coalizdo, denominacado atribuida a peculiaridade institucional
que apresenta o Brasil como unico pais que combina a proporcionalidade, o
multipartidarismo e o dito “presidencialismo imperial” para organizar o Executivo com
base em grandes coalizées. (ABRANCHES, 1988, p. 21).

O trabalho de ABRANCHES ¢é curiosamente atemporal, especialmente na
descricdo sobre o pluralismo de valores que caracterizaria o espago publico
brasileiro, tanto no que se refere aos objetivos, papel e atribuicbes do Estado,
quanto em uma diversidade extremamente diferenciada em relacdo as demandas e
expectativas em relagdo as agbes do setor publico. Tal situagao importaria “(...) na
acumulacgao de privilégios, no desequilibrio permanente entre as fontes de receita e
as pautas de gasto, bem como no intenso conflito sobre as prioridades e as
orientagdes do gasto publico.” (ABRANCHES, 1988, p. 6).

A partir de uma comparagao de sistemas eleitorais e de governo de 17 paises,

o trabalho de ABRANCHES também se apresenta desconcertante pela

assertividade: por exemplo, a partir da constatagdo da singularidade brasileira do

presidencialismo de coalizdo — aquele autor explica o problema fundamental desse
presidencialismo:

E um sistema caracterizado pela instabilidade, de alto risco e cuja

sustentacao baseia-se, quase exclusivamente, no desempenho corrente do

governo e na sua disposi¢ao de respeitar estritamente os pontos ideoldgicos

ou programaticos considerados inegociaveis, 0s quais nem sempre sao

explicita e coerentemente fixados na fase de formagdo da coalizdo.
(ABRANCHES, 1988, p. 27).

Ou seja: a conformacgao institucional-constitucional brasileira formaria um
sistema de governo intrinsecamente instavel, que demandaria mecanismos e
procedimentos institucionais complementares ao arcabougo representativo da
liberal-democracia (ABRANCHES, 1988, p. 27), o que representa um problema de

grandeza consideravel, ja que a instabilidade desse sistema atinge diretamente a

ol SCHIER (2017, p. 14) declara ter reconhecido, “com assombro”, que a doutrina juridica muito produz

sobre teoria, jurisdicdo e hermenéutica constitucionais, direitos fundamentais etc., mas sdo raros os trabalhos
juridicos sobre o Poder Legislativo, e ainda, mais raros sobre o Poder Executivo.
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Presidéncia, pela dificuldade de promover uma recomposi¢cdo de forgas por meio da
reforma do gabinete sem enfraquecimento da base de sustentacdo da coalizéo

governante (idem, p. 30).

Sobre aqueles mecanismos complementares ao arcabougo representativo da
liberal-democracia, ABRANCHES (1988, p. 31) cita alguns elementos formais, como
o Poder Moderador do Império, até fatores empiricos, como a chamada politica de
governadores de Campos Salles, ressalvando a opgao estadunidense, onde a
“Suprema Corte tem poderes que |he permitem intervir nos conflitos constitucionais

entre Executivo e Legislativo”.

Todo o exposto permitiria a conclusao de que a situacao brasileira envolve
peremptoriamente uma ‘“insuficiéncia e inadequacdo do quadro institucional do
Estado para resolugao de conflitos e inexisténcia de mecanismos institucionais para
a manutencao do equilibrio constitucional” (ABRANCHES, 1988, p. 32). Dito de outra
forma: em alguma medida, o modelo constitucional-institucional formalizado pela

Constituicdo de 1988 incentivaria conflitos em relacdo a governabilidade®?.

Percebe-se, nessa via, que os debates havidos na PEC 157/2003 (o problema
da ingovernabilidade, a excessiva judicializagdo, inclusive da politica publica® etc.),
nao apresentam uma situagao especial e extraordinaria, mas representam, de fato,
um assunto perene na experiéncia brasileira. Bem verdade, parece que a
organizagao social brasileira é absolutamente incapaz de resolver problemas

estruturais.

Apenas a titulo de exemplo, veja-se a discussao atual sobre judicializagdo da
politica e reforma previdenciaria, e lembre-se de discurso proferido por Carlos
Lacerda em 1954 (apud MENDONCA, 2002, p. 169), no qual declarava a

necessidade de realizar uma reforma judiciaria, “(...) para garantir a efetiva aplicagao

62 . , . . A .
Neste ponto seria possivel suscitar discordancia. Ora, tal como a Suprema Corte norte-americana, o

Supremo Tribunal Federal também ¢ constitucionalmente legitimado para intervir nos conflitos institucionais, o
que fragilizaria o raciocinio de ABRANCHES (1988). Entretanto, relembre-se que este trabalho trata justamente
das especificidades do caso brasileiro — particularmente a relagdo entre a dimensao de existéncia ¢ uma dimensao
funcionalista do estado e das instituigdes.

Parece razoavel compreender a expressdo judicializagdo da politica publica como sendo a légica
juridica-instrumental que possibilita ao Poder Judicidrio adentrar no mérito da politica publica sob o argumento
do restabelecimento da ordem social, com a finalidade de concretizar um sistema de valores, e, adentrando
naquele mérito, sobrepujar as escolhas e/ou omissdes do legislador/administrador para impor as escolhas do
Juizo — o que obviamente tem relacdo com a tematica das prioridades do gasto publico.
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da justica e da responsabilidade aos juizes (...)” e também uma reforma da
previdéncia, “(...) de modo a garantir efetivos beneficios, livrando os institutos da
faléncia em que se encontram (...)". Passados 63 anos, a sociedade brasileira ainda
discute sobre tais reformas judiciaria e previdenciaria, sem apresentar,

aparentemente, grandes avangos nos temas.

De uma forma mais contundente, MOUFFE (1994, p. 4) expressa preocupagao
com aquilo que chamou de desmoronamento da vida democratica:.
O desmoronamento da vida democratica e a crescente descrenca na agao
politica que constatamos atualmente € sem dulvida o pregco que pagamos
por termos negligenciado o dominio da reflexdo ética e filoséfica sobre a
democracia, e por termos dado algum crédito a pretensa neutralidade da
ciéncia politica.
E justamente essa negligéncia em relacdo a complexidade dos significantes,
nos dominios da politica e do constitucionalismo, que permitiu ABRANCHES (1994,
p. 9) construir assertivas premonitérias: “Os riscos de crises institucionais ciclicas
permanecem altos e praticamente inevitaveis.”®*. Aparentemente, o fio condutor da
historia institucional brasileira, aquilo que marcaria o romance em cadeia historico®,
seria justamente a instabilidade e a precariedade dos modelos de organizagao e
composicao politicos e juridicos, sempre vacilantes e transitérios — inclusive apos o

desenho institucional-constitucional do Texto de 1988.

Basta lembrar a similitude politica dos escandalos conhecidos como anées do
orgamento (1990) e mensaldo (2006), ambos envolvendo o que seria a legitima
relagdo parlamentar de troca® a contraprestacdes pecuniarias ilegais oriundas de
esquemas fraudulentos. Ao que tudo indica, a experiéncia brasileira formatou um
sistema de trocas, que envolve ilicitos pecuniarios, como um daqueles citados
mecanismos e procedimentos institucionais complementares ao arcaboucgo

representativo da liberal-democracia de que falava ABRANCHES (1988, p. 27).

64 . . . ;. £ q:
Lembrando do argumento da transitoriedade perene do sistema politico, “renovado” em média a cada

21 anos (vide nota 45), ha uma ironia insita ao carater premonitorio da tese de ABRANCHES (1988) em relagao
a instabilidade politica que marcou o inicio do segundo mandato da Presidente Dilma Rousseff e culminou no
impeachment de 2016. Nessa via, € possivel afirmar que o iceberg nio estava escondido no nevoeiro de uma
noite opaca, mas estava — e ainda esta — bem a frente da proa, a vista de todos.

65 Alude-se, de forma ir6nica, ao conceito de integridade em Ronald Dworkin, entendido como uma
estrutura de linguagem estruturada sob a forma teorética de um romance em cadeia, onde os novos capitulos sdo
inéditos, mas devem respeitar uma estrutura racional pré-estabelecida (DWORKIN, 2014, p. 276).

66 Adota-se aqui a perspectiva de que a politica, entre nos, é entendida pelos seus participantes como
relagdes de troca (ABREU, 2005, p. 330).
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Por um lado, talvez seja “injusto” imputar a Constituicdo a responsabilidade
pela corrupgcao que apeou os Presidentes Fernando Collor em 1992 e Dilma
Rousseff em 2016. Mantém-se valido, entretanto, o argumento de fundo de que a
Constituicdo de 1988 formara um modelo de governo intrinsecamente instavel,
porquanto fundado em um sistema politico hiperfragmentado em termos de

organizagao partidaria, baseado, portanto, na formagéo de grandes coalizées.

Como resta empiricamente demonstrado na realidade brasileira, a gestéao
politica baseada em grandes coalizbes demanda concessbes parte a parte de
interesses®” — o que apresenta ndo apenas dbvias relagdes com a questdo da
governabilidade mas também vai impactar no fendmeno da corrupcao®®. Lembrando
que a tese de ABRANCHES sobre o presidencialismo de coalizdo esta fundada em
trés pilares (proporcionalidade, multipartidarismo e o dito “presidencialismo
imperial”), e que todos esses temas tém estatura constitucional, parece indiscutivel
que a Constituicdo de 1988 tem alguma responsabilidade em relagdo a conturbada

estrutura politica da experiéncia brasileira, inclusive em relagédo a corrupgao.

Alids, a partir da analise de ABRANCHES (1988) que vincula a ideia de
governabilidade a um universo partidario menos fragmentado, e lembrando que o
STF declarou a inconstitucionalidade de lei cujos efeitos reduziriam o numero de
partidos®®, atesta-se que ha uma parcela de responsabilidade sobre a
ingovernabilidade institucional da experiéncia brasileira que deriva de decisées do

Poder Judiciario.

Tal constatacdo apenas reforga uma assertiva ja inscrita neste trabalho:
transferir o debate politico para a Jurisdicdo Constitucional ndo anula o carater
politico do debate’™. E necessario reconhecer que problematica relagdo entre a

Ordem Constitucional de 1988 e a estabilidade do sistema politico apresenta-se

67 Conforme ABRANCHES (1988, p. 29), essa relagdo de negocia¢des parte a parte decorre da

fragilidade das liderangas — que por sua vez tem intima ligagdo com o problema da hiperfragmentagao partidaria:
“Expande-se o espaco da competi¢do, rompendo os limites da tolerancia, e reduz-se a autonomia das liderangas
(...). A superagdo negociada dos conflitos torna-se cada vez mais dificil, porque a polarizacio amplia
desmesuradamente as concessdes necessarias de parte a parte interessadas.”.

68 Ha diversas formas de entender ou conceituar a corrup¢ao, mas haveria um ponto comum, caracterizado
por uma oposi¢cdo fundamental entre os deveres, o cargo ou o interesse publico e a busca de interesses ou
recompensas consideradas, de alguma forma, ilegitimas (ABREU, 1996, p. 315).

69 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 1351. DJe de 29/06/2007.

70 Da mesma forma, a mera autoridade da decisdo judicial proferida nido resolve o conflito social
subjacente.
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como uma constante histérica da experiéncia brasileira. O relato de VICTOR (2015-
a, p. 142) é pertinente:
Um pais que adota uma nova Constituicdo buscando inserir-se no mundo
democratico e, em menos de 20 anos, passa por crises politicas como o
impeachment de um presidente e a paralisia de todo o pais durante alguns
meses, em razdo de um escandalo de corrupgdo que se conecta

inevitavelmente ao sistema de governo em vigor, ndo pode considerar ter
construido um sistema estavel.

Apesar da absoluta adequacdo ao momento histérico vivenciado neste ano de
2017, a transcricdo acima nao trata do impeachment da Presidente Dilma Rousseff,
nem do “escandalo do petrolao", e nem da paralisia que afetou o pais a partir do ano
de 2015 até o final do processo de impeachment em 2016. Na verdade, a
transcricdo acima faz referéncia ao impeachment de Fernando Collor e do escandalo

do mensalao.

Em 28 anos de vigéncia da Constituicado de 1988, o pais experimentou duas
crises institucionais de tamanha gravidade que culminaram com a interrupgcéo de
dois mandatos presidenciais’’. De qualquer forma, em ABRANCHES (1994, p. 9) ha
ainda outro alerta, mais especifico em relacédo ao debate agora realizado pela PEC
157/2003, e que trata, especificamente, de perceber que o problema da
(in)governabilidade demanda (...) solu¢gdes de curto prazo - para o periodo de
trabalho constituinte - e de longo prazo, através de inovagbes constitucionais, de

responsabilidade da Assembleia Nacional Constituinte.”

Nesta via, ao falar sobre a proposta de dialogo institucional”?, BENVINDO
(2014, p. 74) reforca essa perspectiva de necessidade de manter um continuo

“

rearranjo argumentativo entre as relagdes entre os poderes, de modo “..a nao
desestabilizar institucionalmente nossa democracia.”. Assim, a questdo da
estabilidade politica e, por consequéncia, da estabilidade institucional e social é

absolutamente conhecida e debatida. A questdo da obesidade surge, entretanto,

m E ndo ha duvidas, para quem acompanha o sistema politico, que apenas no periodo posterior a 1988

houve diversas outras crises de gravidade semelhante e que poderiam ter gerado instabilidade de maior
amplitude social. E, sobre estabilidade politica, também haveria muito a ser dito sobre o periodo anterior a 1988.
72 Por didlogo institucional compreenda-se uma das formas possiveis de analisar a relagdo entre os poderes
democraticos, em especial “o didlogo institucional travado entre os poderes Legislativo e Judicidrio sobre a
interpretacdo constitucional como uma alternativa com 6timo potencial para sobrepor-se tanto a supremacia
judicial quanto a nogo de soberania do parlamento (VICTOR, 2015, p. 21).
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como uma distinta perspectiva para analisar comp a sociedade brasileira pode lidar

com tais questodes.

1.3. Um diagnéstico de obesidade

A relagao entre o direito e a politica pode nos dizer algo a respeito da nossa
identidade social? (ABREU, 2016, p. 139)

A principio, seria possivel supor a tese da obesidade como um suposto
problema de excesso de palavras. Nesse sentido, é relativamente comum constatar
uma comparacao direta entre o Texto de 1988 e a Constituicdo Americana,
especialmente a longevidade do texto constitucional norte-americano. A comparagao
ainda envolve o fato de que, nos respectivos originais, o texto formal”™ da
Constituicdo Americana estava contido em 7 artigos e 10 emendas’, enquanto a
Constituicdo de 1988 apresentou 460 artigos75. E necessario, entretanto, rever o
alerta de BOURDIEU (1989) sobre as dificuldades da analise relacional,
especialmente no que se refere a apreensado dos diversos espagos sociais: “Se é
verdade que o real é relacional, pode acontecer que eu nada saiba de uma
instituicdo acerca da qual eu julgo tudo saber, porque ela nada é fora das suas
relacbes com o todo” (BOURDIEU, op. cit., p. 31).

Ora, a comparacao direta entre os textos estadunidense e patrio apenas é
possivel a partir de uma descontextualizagcdo e des-historizacdo das respectivas
realidades. E ndo se trata apenas de reconhecer a diversidade da realidade norte-
americana do século XVIIl em face da realidade brasileira na década de 1980, mas
também de constatar que, nas experiéncias norte-americana e brasileira, sequer as
ideias sobre constituicdo e constitucionalismo podem dialogar sem um consideravel

esforco de ajuste etnografico.

73 . . . . .
Diz-se formal porque ha um consenso razoavel sobre o fato de que a norma fundante estaduniense nao

esta resumida no texto constitucional, conclusdo que decorre até pela construgdo jurisprudencial sobre o controle
de constitucionalidade, no caso Madison v. Marbury.

7 Durante os debates para a ratificacdo da Constituicdo, os Estados americanos demandaram uma “carta
de direitos” para limitar o poder da autoridade central e garantir direitos e liberdades individuais. Alids, parece
correto afirmar que a ratificagdo da Constitui¢do foi realizada sob a condi¢do da posterior aprovagdo de garantias
as liberdades individuais. A Constituigdo foi aprovada em 25/05/1787 e foi ratificada em New Hampshire, em
21/06/1788, quando passou a vigorar como Texto Vinculante. A Carta de Direitos foi aprovada em 25/09/1789.
Disponivel em http://www.archives.gov/exhibits/charters/constitution.html. Acesso em 03/10/2016.

7 Na audiéncia publica havida na PEC 157/2003 ha o relato da solu¢do dos incisos, ou seja, método de
redagdo utilizado na Assembleia Constituinte para reduzir os 460 artigos originais do texto constitucional, que
foram transformados em incisos.
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Quando damos o exemplo da Constituicdo americana, hd quem diga que
ela foi elaborada no século XVIII e até hoje vigora. Vejam o que era a
Constituigdo americana: a mera divisdo de poderes politicos entre as
colonias. Ponto. Depois vieram as emendas, criando a Bill of Rights etc.
Posteriormente vieram mais de 50 volumes das decisdes da Suprema Corte
americana implantando o texto constitucional. Querem conhecer a
Constituigdo americana? Acham que lendo o texto dela vao entendé-la?
Vao ler e ndo vao entender nada. Isso € um processo que se criou, vejam
bem, de um conflito politico entre Marshall, Presidente da Suprema Corte
americana, com o Governo Jefferson. E quem era Marshall? Marshall havia
sido o Secretario de Estado do Presidente John Adams, que, no final do seu
Governo, nomeou Marshall Presidente da Suprema Corte.”

Ademais, as mencodes feitas ao carater sintético do Texto Norte-americano
geralmente olvidam que a respectiva estrutura e linguagem sao bastante distintas
daquelas que sdo comuns entre nés — bastando conferir que, naquele texto, os
artigos sao divididos em sec¢des, e que cada segdo comporta inumeros comandos

normativos especificos’”.

De toda sorte, o discurso havido no ambito da PEC 157/2003 evidencia que a
tematica central dos debates havidos trata de um problema que nao se caracteriza
como um excesso de palavras. A tematica, de fato, trata de rediscutir e repactuar
premissas adotadas na Constituicdo de 1988, relativas aos sistemas eleitoral,
partidario, tributario, financeiro, bem como questdes de finangas publicas,

organizagao e competéncias das unidades da federagao’®, fato que revela tanto o

7 Trecho do discurso do Ministro Nelson Jobim na audiéncia publica havida na Camara dos Deputados,

em 08/02/2006. Disponivel em www.camara.leg.br/Internet/comissao/index/esp/pec15703nt080206.pdf. Acesso
em 23/08/2016.

7 Confira-se a terceira das dez se¢des que compde o art. 1° da Constituicio dos EUA: O Senado dos
Estados Unidos sera composto de dois senadores de cada Estado, escolhidos para um periodo de seis anos, e
cada senador terd um voto. Imediatamente ap6s a reunido do Senado, em consequéncia da primeira elei¢do, os
senadores serdo divididos em trés classes tdo iguais quanto possivel. As cadeiras dos senadores da primeira
classe deverdo vagar no término do Segundo ano; as da segunda classe, ao expirar o quarto ano; e as da Terceira
classe, no fim do sexto ano, de modo que um terco do Senado seja renovado em cada dois anos; e caso ocorra
vaga por renuncia, ou qualquer outra causa, durante o recesso da legislatura de qualquer Estado, o poder
executivo desse Estado poderad proceder a nomeagdes temporarias, até a reunido seguinte da legislatura, a qual
entdo preenchera a vaga. Nao podera ser um senador ninguém que nao tenha cumprido a idade de 30 anos, e ndo
seja por nove anos um cidadido dos Estados Unidos, ¢ ndo esteja, quando eleito, residindo no Estado pelo qual
serd escolhido. O Vice-Presidente dos Estados Unidos serd o presidente do Senado, mas nao podera votar, exceto
em caso de divisdo igual dos votos. O Senado escolhera os seus outros oficiais, e também um presidente pro
tempore, na auséncia do vice-presidente, ou quando este for chamado a exercer as fun¢des de Presidente dos
Estados Unidos. Apenas o Senado tera o poder de julgar todos os impeachments. Quando se reunir para tal
proposito, os senadores deverdo estar sob juramento ou afirma¢do. Quando estiver em julgamento o Presidente
dos Estados Unidos, presidira a reunio o chefe da justi¢a; e ninguém sera declarado culpado sem a concorréncia
de dois ter¢os dos membros presentes. A pena em casos de impeachment ndo abrangera mais do que a remoc¢ao
do cargo e desqualificacdo para exercer todos os cargos de honra, confianga ou assalariados sob autoridade dos
Estados Unidos; mas a parte declarada culpada podera, contudo, ser passivel de indiciamento, julgamento,
sentenga e punigao, conforme a lei. Tradugéo livre. Disponivel em
http://www.archives.gov/exhibits/charters/constitution_transcript.html. Acesso em 03/10/2016.

7 Vide nota 34.
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elemento histérico quanto o carater ideolégico do tema que se encontram de certa
forma encobertos — justamente aquilo que se busca identificar com o método da

analise do discurso.

Afinal, se é possivel ou mesmo desejavel que o sistema politico reorganize a
formatacao institucional-constitucional brasileira, tal reforma politica ndo deve ser
debatida no contexto sub-repticio de que a Constituicdo de 1988 teria normas em
excesso. E evidente que o modelo institucional-constitucional (certo ou errado) néo

se apresenta, per se, como “norma em excesso” na Constituicao.

Nao restam duvidas, portanto, de que o discurso em analise ultrapassou aquela
ideia de obesidade enquanto excesso de palavras, para incluir, ainda que de forma
velada, uma pretensao que jamais poderia ser introjetada nas ideias de obesidade,
saneamento e lipoaspiragao (constitucionais). Os debates havidos no ambito da
PEC 157/2003, portanto, nao tratam de wuma intervengdo meramente
conjuntural/estética, mas de fato apresentam a intengcéo de retificar premissas

estruturais/substantivas determinadas pelo Constituinte em 1988.

Dito de forma mais explicita: ndo se trata apenas de obesidade (e
saneamento), mas sim de suposto erro (e retificagdo), o que demanda analisar
outros temas, em especial os limites do Poder de Reforma’. Como é sabido, o
Texto de 1988 formalizou duas situacdes para alteracdo da Constituicdo: a via da
emenda constitucional e a via da revisdo constitucional tnica®®. Nesse contexto,

parece haver importantes questdes sobre a constitucionalidade da PEC 157/2003°%".

Entretanto, cabe lembrar que o objetivo aqui nao envolve debater os eventuais
vicios de constitucionalidade daquela proposta de emenda, mas sim analisar a
interlocugéo entre as linguagens politica e juridica na construgcédo do texto da norma.

Assim, analisar a eventual inconstitucionalidade da PEC 157/2003 é tema relevante,

79 . . . o . . .
Como ¢ cedi¢o, a teoria constitucional prevé o poder de reforma em uma perspectiva deveras limitada,

no sentido de garantir um consideravel espectro de imutabilidade do Texto Constitucional, “(...) uma certa
estabilidade ou permanéncia que traduz até certo ponto o grau de certeza e solidez juridica das instituigdes num
determinado ordenamento estatal.” (BONAVIDES, 2015, p. 200)

80 Previstos, respectivamente, no art. 60 ¢ art. 3° do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias do
Texto de 1988. Este tltimo, porquanto ja realizado, encontra-se exaurido.

8l Sob a dtica da divisdo do poder constituinte em formal e material, MIRANDA (2002, p. 357) explica
que este ultimo trata de uma conformagdo do estado “segundo uma ideia de Direito”. Nessa via, parece razoavel
afirmar que a PEC 157/2003 volta-se a alterar a conformac¢do de estado prevista Constituinte em 1988, o que,
aparentemente, ultrapassaria os limites do poder de reforma constitucional, e exigiria a declaracdo de
inconstitucionalidade da PEC 157/2003.
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mas inadequado no ambito deste estudo, sendo fundamental compreender que a
eventual declaragao de inconstitucionalidade da PEC 157/2003 nao responde todas
as perguntas e, portanto, nao pode obliterar o debate sobre outras questbes

relevantes.

Basta atentar para o fato de que é absolutamente possivel que a PEC
157/2003 seja inconstitucional, e ainda assim a Constituicdo de 1988 demande tanto
saneamento quanto retificagao. Alias, em ABRANCHES (1988) ja constava o alerta
sobre a necessidade de manter um sistema de inovagbes constitucionais que
pudesse apresentar solucdes constantes para o problema da governabilidade. E
necessario, portanto, compreender que as dimensdes formais do debate sobre o
constitucionalismo n&do devem obscurecer outras dimensdes do debate:

Agora, quero lembrar o seguinte: o fato de se precisar estar sempre
afirmando que determinadas areas sao clausulas pétreas significa, pura e
simplesmente, que, para reformar a Constituigdo, € necessario um golpe de

estado. Se sdo pétreas e se é necessario o Constituinte Originario para
fazer isso, s6 um golpe de Estado resolveria.®

Ora, se os modelos e premissas adotados na Constituicdo dificultam
sobremaneira a construgdo e manutengado de maiorias que possam garantir uma
governabilidade adequada nos diversos ambitos da vida social (eleitoral, tributario,
financeiro etc.) — tem-se um modelo institucional-constitucional que fragiliza as
estruturas politicas e formata uma situagdo de instabilidade perene do Estado®®, o
que obviamente vai refletir nos comportamentos e expectativas da sociedade em
geral®.

Resta evidente, entdo, que a PEC 157/2003 envolve uma problematica muito
maior do que um suposto excesso de linguagem, mas envolve, fundamentalmente,
um problema relativo ao cumprimento de regras de conduta, acordos sociais e

normas juridicas.

82 Trecho da fala do Ministro Nelson Jobim na audiéncia publica havida na Camara dos Deputados, em

08/02/2006. Disponivel em www.camara.leg.br/Internet/comissao/index/esp/pec15703nt080206.pdf. Acesso em
23/08/2016.

8 De fato, é mero truismo afirmar que a experiéncia histérica brasileira, antes ou depois da Constituigao
de 1988, ndo se apresenta como um exemplo razoavel de estabilidade, questdo que ndo pode ser minimizada, ja
que, a0 menos em termos historicos, a instabilidade politica normalmente atua como catalizador de conflitos cuja
eventual escalada a violéncia pode se tornar irreversivel.

84 Na caréncia de estruturas politicas mais robustas (e.g., partidos politicos com plataformas politicas bem
definidas), tem-se um sistema cujo valor esta na individualidade do agente politico — o que, via de regra, reduz o
espaco de plataformas e projetos politicos a meros slogans e bravatas, do tipo “cagcador de marajas” ou “pai dos
pobres”, que sdo entdo absorvidos e reinterpretados pela sociedade em algo do tipo “rouba, mas faz”.
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Isto posto, parece que a histdria da obesidade — a partir do discurso proferido
na PEC 157/2003 — aparentemente estd mal contada. E necessario, entdo,
prosseguir na analise do discurso proferido na audiéncia publica havida na PEC
158/2003, no sentido de tentar compreender o caminho percorrido entre aquilo que
nasce como uma disposicdo social e politica até seu destino normativo-

constitucional.
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2. DO POLITICO AO JURIDICO

Mas certamente para esta época que prefere a imagem a coisa, a copia ao
original, a fantasia a realidade, a aparéncia a esséncia (...) Sim, esta
sacralidade aumenta na mesma propor¢ao em que a verdade diminui e a
ilusdo aumenta, de forma que o que € o mais alto grau de ilusao é também
0 mais alto grau de sacralidade. (FEUERBACH, 2017, p. 25).

Tentou-se, no capitulo anterior, apresentar os contornos daquilo que foi
denominado de tese da obesidade constitucional: como se apresenta, quais seus
elementos discursivos etc., no sentido de revelar alguns aspectos talvez
negligenciados no debate. Foram identificadas diversas questbes, mas duas
aparecem mais sensiveis: a questdo da governabilidade como elemento de
formagao discursiva da tese, e o problema do condicionamento das geragdes futuras

como elemento de interdiscurso que se constata no debate sobre a PEC 157/2003.

Tais questdes suscitam outras e novas perguntas. Qual seria, especificamente,
a relacgao entre o problema da governabilidade e o suposto excesso normativo? Se a
proposta do constitucionalismo trata justamente de preestabelecer direitos e
garantias, como criticar a Constituicdo de 1988 a partir daquele argumento sobre o
condicionamento geracional? A intencdo deste segundo capitulo € enfrentar tais
questdes, relembrando aquela interagdo metodoldgica sucessiva entre discurso e
analise, que também esta presente neste capitulo, buscando avangar na
complexidade do discurso proferido e apresentar as respectivas perspectivas

analiticas.

O ponto de partida é a relacdo problema/hipotese desta pesquisa, que
estabelece a afirmacao de que a Constituicdo de 1988 teria sido formulada a partir
de critérios que polarizam o sistema juridico contra o sistema politico no sentido de
interditar o debate no sistema politico pela forga do argumento constitucional. Em
tese, ndao ha nenhuma critica a ser feita: preestabelecer direitos e garantias,
retirando determinadas questdes da esfera do debate politico, parece ser justamente

um dos objetivos centrais do constitucionalismo®°.

Varias questdes, entretanto, restam controvertidas. Primeiro, a prépria

suposicao de que remeter um tema ao sistema juridico o retira do debate politico, ou

8 BONAVIDES (2015. p. 33) relata o conceito classico, liberal, do Direito Constitucional, de carater

funcionalista, para determinar a forma de estado, de governo, e o reconhecimento de direitos individuais.
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sequer retira o carater politico daquele debate, mesmo quando o debate é realizado
pela Corte Constitucional. Ademais, também ha um problema de gradagéao, o volume

daquilo que se pretende manter fora do debate politico.

Envolve, portanto, aquele citado processo de constitucionalizaggdo do mundo
(que marcaria a experiéncia brasileira, ao menos a partir de 1988), cuja formula
basica assim poderia ser descrita: ndo havendo consenso politico, terceirize-se o
tema para a Jurisdicdo Constitucional®®. Os debates havidos no ambito da PEC
157/2003 sugerem que a Constituicdo de 1988 representaria, também, um acumulo
de pretensdes normativas a partir da perspectiva de que s6 vale o que é
constitucional. Nesta conjuntura, a Constituigao teria

(...) normas in6cuas, dispensaveis, matéria infraconstitucional; tem 2.200
dispositivos; foi feita para atender uma demanda reprimida, em fungédo do
regime totalitario. A cultura da época, V.Ex.? sabe melhor do que ninguém,

era a de que s6 vale o que é constitucional. Colocaram tudo na
Constituicao, desde o Colégio Pedro Il até o tabelamento de juros.87

Apresenta-se, enfim, a ligagao entre o problema da governabilidade e a tese da
obesidade constitucional. Afinal, se esta correto que o sistema institucional-
constitucional desfavorece a construgcao e a manutencdo de maiorias parlamentares
mais solidas, as maiorias existentes serdo obrigatoriamente fragilizadas e
transitorias®®. Por sua vez, tais maiorias fragilizadas apresentar-se-30 menos
capazes para impor os custos das opgdes politicas estabelecidas, ja que é evidente
que formalizar opgdes politicas importa em afrontar os interesses contrarios a opgcao

estabelecida®.

Num exemplo: em sua primeira parte, a redagao original do §3° do art. 192 da

Constituicao estabelecia a limitagdo dos juros a 12% ao ano; a sua segunda parte,

86 . . . . ~ . ~
Nesse contexto, alguns temas seriam constitucionalizados ndo exatamente a partir uma pretensao

racional de hierarquizagdo juridica orientada a criagdo de uma regra de conduta especifica. Tal situagdo, por sua
vez, tem Obvias consequéncias sobre a ideia de conduta conforme a regra que deveria ser observada pelo corpo
social.
87 Trecho da fala do Deputado Luiz Carlos Santos, autor da PEC 157/2003, no debate havido na audiéncia
publica havida na Camara dos Deputados, em 08/02/2006. Disponivel em
www.camara.leg.br/Internet/comissao/index/esp/pec15703nt080206.pdf. Acesso em 23/08/2016.

8 Exatamente o argumento de ABRANCHES (1998).

8 Veja-se o brocardo popular “optar € excluir”: a despeito do debate filosoéfico sobre a expressdo — que
envolve perspectivas idealistas versus materialistas (que da énfase, respectivamente, aos beneficios daquilo pelo
que se optou ou aos beneficios eventuais daquilo que foi excluido), cabe compreender que o grupo cujos
interesses foram excluidos (pela opgao realizada) deve arcar com custos ndo-desejados — ja que tais custos sdo
desejados — ou ao menos aceitos — pelo grupo cujos interesses foram acolhidos. Por exemplo: para incluir grupos
sociais historicamente excluidos do sistema previdenciario (os rurais, por exemplo), aumentem-se as fontes de
receitas pela institui¢do de novos tributos.
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entretanto, anulava o comando anterior a partir da exigéncia de complementagao
pela via legal requlamentadora®. Assim, neste contexto de fragilidade politica, a
obesidade normativa surge como um tipo de “técnica legislativa”, que busca
acumular pretensdées normativas de modo a conciliar ou harmonizar todos os
interesses em voga. O discurso havido na PEC 157/2003 apresenta uma versao

desta hipdtese:

Eu me lembro de que na Assembleia Constituinte — costumo repetir isso —
a Esquerda queria um texto sobre o repouso semanal remunerado. Queriam
o0 seguinte: “Repouso semanal remunerado obrigatoriamente aos
domingos”. O chamado Centrao, a época liderado por Luiz Roberto Ponte,
um de seus idedlogos, hoje Secretario do Governador Rigotto, no Rio
Grande do Sul, propés um texto assim: “Repouso semanal remunerado nos
termos de convencéo coletiva”. Nem a esquerda sindicalista nem o Centrao
tinham maioria para votar o texto. Como haviamos decidido
constitucionalizar direitos trabalhistas — é o art. 7° —, n&o podiamos
escrever um texto na Constituicdo que néo tivesse previsdo sobre o repouso
semanal. Coube a mim, por determinagado de Ulysses, tentar negociar com
ambos. Conversei com a esquerda sindicalista. Ela sabia que nao tinha
maioria para aprovar o texto. O Centrdo também nao tinha maioria.
Acertamos, na época, com os lideres do Partido dos Trabalhadores que
conduziam esse assunto — “Ha uma coisa da qual ndo abrimos mao, que é
um icone para a Esquerda: a palavra “domingo”. A Direita disse: “Nao! Nao
queremos saber de obrigatoriedade”. Redigi, entdo, o seguinte texto, que
esta contido na Constituicdo: “Repouso semanal remunerado,
preferencialmente aos domingos”. (Risos.) Ficou o “domingo” da Esquerda
— eles ficaram com o seu discurso para os sindicatos — e o
“preferencialmente”, que esvaziou a obrigatoriedade. E fizemos o acordo. E
€sse 0 processo Iegislativ091.

A Ultima frase da transcricdo anterior merece atencdo: “E esse o processo
legislativo”. A que se refere o pronome demonstrativo? A uma forma de redagao
legislativa que decorre da impossibilidade de acordo politico? A uma estrutura
politica orientada a construir discursos na forma de lei em detrimento ao intuito de
formalizar efetivos acordos de conduta social por meio de conteudos normativos
mais concretos? A um tipo de atuagao legislativa que nao apenas induz, mas exige,

de fato, uma atuacdo mais robusta do Poder Judiciario no plano politico?

O discurso em andlise registra algo sobre um aparente casuismo legislativo
que, em alguma medida, teria orientado o debate politico da Assembleia

Constituinte, ao tratar do fato de que seria necessario “aproveitar’ o momento

%0 Apbs 15 anos de “vigéncia sem eficacia”, a Emenda Constitucional 40/2003 revogou a norma, nao

havendo mais nada a ser regulamentado.

ol Trecho do discurso do Ministro Nelson Jobim proferido na audiéncia publica havida na Camara dos
Deputados, em 08/02/2006. Disponivel em
www.camara.leg.br/Internet/comissao/index/esp/pec15703nt080206.pdf. Acesso em 23/08/2016.
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constitucional de que era mais facil aprovar um texto na Constituicdo do que aprovar

um texto de lei:

Havia um problema também curioso, que poucos conhecem e afirmam,
porque normalmente as afirmag¢des sao todas idealizadas. A Constituigao
de 1988 é ampla, recebeu uma imensidade de previsdes no seu texto, por
uma razao histérica e politica simples: era mais facil aprovar um texto na
Constituigao do que aprovar um projeto de lei. A lei dependia de votagao na
Camara, no Senado, do veto da Presidéncia da Republica e da rejei¢gao do
veto. Para o texto constitucional, bastavam 2 turnos por maioria absoluta.
Logo, houve imensa pressao de todos aqueles que, a época, ingenuamente
chamavamos de representacdo da sociedade civil. Se verificarmos as
propostas de entdo, veremos que ndo eram propriamente representagoes
da sociedade civil, mas de interesses proprios de setores especificos da
sociedade civil.

Querem um exemplo clarissimo disso? O Deputado Fleury, que se
apresentava como representante da sociedade civil a época, mas na
verdade representava o Ministério Publico. Fleury era Secretario de Quércia
a época, assim como Claudio Alvarenga, que hoje esta no Tribunal de
Contas, e o que chamavamos de panzer do Ministério Publico, Araudo
Dalpozo, que se diziam representantes da sociedade civil, mas na verdade
representavam os interesses do Ministério Publico.

Isso acontecia com todos os setores. Eram vantagens. E a situagédo era
mais ou menos esta: o Estado tinha de prover tudo. O Ministério Publico
tinha que receber igual a magistratura, mas a magistratura ndao queria, € o
Ministério Publico insistia.*

Cabe lembrar que, per se, a Constituicao é papel e tinta. O seu significado e a
autoridade de seu contetido decorrem de fatores metajuridicos®, que devem entao
ser identificados, analisados e debatidos. Evidente, portanto, que analisar o Direito
pressupde analisar as estruturas politicas e sociais existentes. Veja-se, por exemplo,
que uma forma razoavel de pensar o Direito exige percebé-lo enquanto processo de
adaptacdo que se realiza pela propria vida dos grupos sociais (PONTES DE
MIRANDA, 1983, p. 97), ou seja, por acordos sociais que sao incorporados ao
sistema juridico. Tal l6gica reforga a ideia de que o conceito do direito é indissociavel

de sua perspectiva funcional.

Analisar o Direito, nesse sentido, parece demandar um debate sobre a
realidade politica, social e juridica que norteia a construgdo da norma,
especialmente por que é adequado especular sobre a assertividade que pode haver

entre a pretensao regulatéria (o acordo de conduta que existe no ambito social e

92 Trecho do discurso do Ministro Nelson Jobim na audiéncia publica havida na Camara dos Deputados,

em 08/02/2006. Disponivel em www.camara.leg.br/Internet/comissao/index/esp/pec15703nt080206.pdf. Acesso
em 23/08/2016.

% Aceitagdo social, imposicdo da for¢a material, legitimidade politica etc. Tanto que a doutrina nédo
diverge apenas sobre as ideias de Constitucionalismo e Constituicdo, mas diverge principalmente sobre as
formas e condigdes do exercicio do poder: “Em verdade, o Direito Constitucional tem sido historicamente o
campo de batalha de inumeraveis sistemas doutrinarios...” (BONAVIDES, 2015. p. 17).
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politico, que a norma busca implementar) em face norma materializada — ou seja,
constatar a assertividade entre a pretensdo regulatéria almejada e a norma em

vigor®*.

Afinal, por exemplo, de que adianta a previsao constitucional do salario
minimo — art. 7°, IV, CF — se o valor daquele salario pode ser fixado mediante
decreto do Poder Executivo®, e jamais se mostrou adequado para cumprir 0s
objetivos fixados®? Lembrando que um dos objetivos constitucionais do salario
minimo € atender necessidades vitais basicas com (...) educacgéo, saude, lazer (...),
€ obrigatério arguir: sera mesmo possivel tentar conformar no texto constitucional
realidades econbmicas aptas a satisfazer condicdes vitais de lazer por todo o tempo

futuro no qual vigorara a Constituicdo?

Alias, sob quais critérios € possivel dimensionar quais seriam as condicdes
vitais de lazer? Por outro lado, considerando que saude e educacgao sao direitos
garantidos, gratuitamente®, também por forca da Constituicdo, devem ser
garantidos pelo Estado, por que tais itens devem ser observados no texto da norma
sobre o salario minimo? Tudo isso ndo apenas reforca a ideia de que “...o0 politico, o
juridico e o social ndo podem ser examinados separadamente...” (FURET, in
TOCQUEVILLE, 2015, p. XXIIl), mas sugere que, ao menos aparentemente,
algumas disposigdes constitucionais nao se mostram tdo robustas quanto podem

parecer.

94 - . , . . A . . ..
E ndo se trata apenas da realidade empirica conhecida, na experiéncia brasileira, sob o coloquialismo da

“lei que ndo pega” para identificar uma norma que simplesmente nio € percebida pelo corpo social como uma
orientacdo de conduta. Trata-se, também, de reconhecer que mesmo uma “lei que pega” pode ndo apresentar os
resultados imaginados e almejados pelo legislador. Um excelente ¢ contemporineo exemplo estd na Lei
10.826/2003 — Estatuto do Desarmamento, cujo absoluto fracasso em relagdo as metas e aos objetivos almejados
¢é simplesmente constrangedor.

9 A Lei 12.382/2011 estabeleceu “diretrizes para valorizagdo do salario minimo entre 2012 e 20157, e
fixou que os aumentos e reajustes futuros seriam estabelecidos por meio de decreto. A constitucionalidade da
referida lei foi reconhecida pelo STF na ADI 4568/DF (DJE n°® 217, divulgado em 14/11/2011).

% A partir de uma pesquisa nacional da cesta basica de alimentos, o Departamento Intersindical de
Estatisticas e Estudos Socioecondmicos formaliza o conceito de um saldrio minimo necessario de R$ 4.013,08
em setembro de 2016, para demonstrar que o saldrio minimo nominal de R$ 880,00 (Decreto Federal n° 8.618 de
29/12/2015) ndo satisfaz, em termos reais de poder de compra, os pardmetros fixados na Constitui¢do Federal.
Disponivel em http://www.dieese.org.br/analisecestabasica/salarioMinimo.html. Acesso em 17/07/2017.

o7 Percebe-se no debate publico uma confusdo acerca da ideia de servigo publico gratuito. O servigo
publico ndo € gratuito, é oneroso. A forma de pagamento, entretanto, mediante tributagdo, ¢ indireta. Quem
assume o encargo financeiro, inclusive, é o usuario — cidaddo e contribuinte. Dai seria mais correto falar em
servico publico indiretamente custeado, ao invés de servigo publico gratuito.
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Se h3, de fato, um grau de excesso de Texto Constitucional, resta necessario
um debate mais contundente sobre a constru¢do da norma juridica, especialmente
em relagdo a dois quesitos, quais sejam as pretensées normativas dirigentes e a
estrutura tergiversativa da linguagem normativa®, justamente os itens que aparecem
mais relevantes na perspectiva de obesidade normativa. Nesse intento, o capitulo a
seguir vai avangar no debate sobre a relagdo entre o politico e o juridico a partir de
nocdao de conflito democratico, no sentido de analisar aquela pretensdo de

constitucionalizar matérias para garantir direitos.
2.1. Democracia e conflito

Neste ponto, ha um alerta metodoldgico a fazer. E evidente que a relacio entre
democracia e conflito é, per se, uma categoria tedrica prépria e um tema de
consideravel complexidade. Inobstante, ha pontes necessarias com a ideia geral
tratada nesta investigagao, motivo pelo qual algumas consideragdes sobre o tema
sao necessarias, ainda que de forma muito especifica no ambito das instituicbes
estatais que talvez seja afetadas pelo suposto conflito maniqueista necessario entre
o sistema politico supostamente faccionista-majoritario e o sistema juridico

contramaijoritario — justamente a hipétese deste trabalho.

Neste contexto, &€ possivel perceber que as observacdes sobre a tese da
obesidade constitucional suscitam duas questdes mais sensiveis, ambas
convergindo para o problema da gestdo de conflitos no Estado Democratico de
Direito®®: a questdo da governabilidade e o problema do condicionamento das
geragoOes futuras. Inicia-se a analise, entdo, pelo alerta de José Paulino Soares de
Souza — o Visconde do Uruguai — ainda nos idos de 1862, de que a liberdade
politca e a existéncia de boas instituicbes administrativas, apropriadas as
circunstancias do Estado, convenientemente desenvolvidas, sdo essenciais para a
felicidade de uma nagédo (SOARES DE SOUZA, apud ABREU, 2016, p. 141).

% Tal questdo ¢é especialmente sensivel. Veja-se, com FREITAS FILHO (2009, p. 151), a pertinéncia de

supor que ha (deve haver) uma fungdo logica das palavras utilizadas na linguagem juridica, identificada a partir
dos sentidos descritivos e avaliatorios. Em alguma medida, entdo, o uso da linguagem tergiversativa tera
impactos negativos na compreensao da norma pelo corpo social, ja que, ainda com FREITAS FILHO (op. cit., p.
32), a linguagem ¢ constitutiva do direito. Ora, uma linguagem legislativa tergiversativa (evasiva) ira incentivar
a sociedade, em alguma medida, a adotar condutas também tergiversativas, evasivas. Algo que assim pode ser
traduzido: “Sei que ndo posso, mas vou usar a vaga reservada: € s6 um minutinho.”.

% Ja que, fora da perspectiva do estado democratico de direito, o uso da violéncia material pura carece dos
critérios sécio-politicos de legitimidade e aceitagio.
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Necessario, portanto, debater sobre as instituicbes que poderiam fomentar a
felicidade da nag¢do e, mais especialmente, como se relacionam. BENVINDO (2014,
p.71) explica:

Queremos ser harménicos e tentamos, de todas as formas, evitar o conflito.
Sao palavras que parecem ressoar uma percepgao um tanto difundida de
que, em um contexto democratico, as diferengas devem ser amenizadas; os
conflitos, solucionados; os dialogos, construidos. Nos vinte e cinco anos de
nossa democracia, foi-se desenvolvendo a ideia de que, para a construgao
de uma sociedade pacifica, devemos canalizar nossas energias para algo
que nao seja perturbador de nossas certezas, desarranjador de nossas

conquistas, provocador de nossas tristes lembrangas. A democracia —
entende-se — exige a harmonia de todos e de todas as instituigbes.

Assim, se a experiéncia brasileira formatou, de fato, uma idealizada
democracia harménica, em que instituicdes utdpicas se orientam por uma maxima
de harmonia, esse entdo é o primeiro problema a ser enfrentado, pois o conflito
social (que repercute nos sistemas da politica e do direito) ndo cessa apenas por
que algumas (ou varias) palavras foram promulgadas sob a forma de um discurso

constitucional.

Ora, o conflito social é uma constante histérica’®. A negacdo do conflito
aparece, entdo, como a negacgao do ideal democratico, e se caracteriza como um
mecanismo social e/ou psicolégico daquele processo de constitucionalizagdo do
mundo. Como o conflito existe ontologicamente, mas deontologicamente ndo deve
existir, € necessario um arbitro imparcial que monopolize a violéncia para a solugao

do conflito.

Ademais, € necessario enfrentar esta forma maniqueista de perceber e
antagonizar a “visdo dos juristas” da “visdo dos politicos”, como se nao houvesse
Direito na Politica nem Politica no Direito. Aparentemente, ha um mecanismo social
e/ou psicolégico que orienta a percepgao nesse sentido de negagao do conteudo
politico da atividade juridica, conforme ENGELMAN; FILHO (2013, p. 58) registra:

Em especial, estudos mais aprofundados sobre as concepgdes morais € as
nogdes de atividade politica que permeiam a agao dos juristas a partir de
um “poder neutro” contra os “politicos tradicionais” vinculados a
representagao de interesses.

100 S e o S
Reconhecer tal fato ndo importa em conceber instituigdes politicas e juridicas que devem atuar em

situacdo de beligerancia reciproca entre supostas posturas majoritaria versus contramajoritaria. De fato, ainda
que seja correto reconhecer a existéncia de um conflito social perene - que vai reiteradamente ecoar nas
institui¢des, ndo é razoavel a postura maniqueista entre as posigdes sociais que compreendem e aceitam um
modelo institucional de conflito necessario entre os sistemas politico e juridico.



55

(...)

Tem-se como uma hipotese central que a matriz doutrinaria e as
representagcdes do sentido da atividade politica que fundamentam as agdes
judiciais opdem a “visdo dos juristas”, imbuida de uma espécie de “guarda
do universal’, a “visdo do profissional da politica’, vinculada
predominantemente as logicas especificas da atividade de representacgao e
reprodugao eleitoral.

Bem verdade, a ideia de arbitragem imparcial pelo Poder Judiciario apresenta-
se por demais simplista e problematica. Na esséncia do problema, BENVINDO
(2014, p. 73) explica que

(...) é altamente falacioso acreditar que o Judiciario € meramente um Poder
técnico e, desse modo, alheio a politica, aos jogos de poder, como se o
ambito do Direito discutido pelos tribunais fosse o local da sabedoria, da

dignidade interpretativa, da racionalidade, enquanto o da politica seria um
mundo sombrio, imprevisivel, cadtico e irracional.

Assim, é profundamente problematica a légica de positivar — e remeter para o
Poder Judiciario, as questdes menos suscetiveis ao consenso politico, até mesmo
por que, repete-se, a mera transferéncia de instancias nao importa na efetiva
solucao do conflito. O conflito social, marca indelével do cotidiano de pensar e de
repensar democratico, deixa o ambito das pessoalidades para ser transferido para o

ambito das institucionalidades.

O Judiciario, na sua atividade de pacificar as relacées sociais'®', ndo vai
mediar € compor interesses, mas vai decidir qual das solugdes possiveis sera
imposta pela forga concreta do Estado-juiz. Tal situagao, entretanto, esconde uma
incdmoda realidade que segue obliterada no debate: a violéncia, que fora retirada da
autonomia do individuo e entregue ao Estado, continua violéncia, e ndo ha nenhuma
garantia de que o conflito entre as institucionalidades se mantenha em lindes
civilizados, sendo evidente concluir que a ultima palavra pode ser proferida pelo puro

exercicio da forga bruta, ndo republicana.

E nesse sentido que ressoa ingénuo o paradigma de que o Direito é o que o
Judiciario diz que é justamente por que olvida que é apenas a autoridade da forga,
fisica ou simbdlica, que garante o suporte concreto da ordem juridica. E nédo se trata

de acolher um conceito que delimita o Direito como um sistema de ordens e sancdes

101 e, o . ~ . , S .
Na esséncia, ndo ¢ o Poder Judiciario quem pacifica relagdes, mas sim a continua aquiescéncia social a

um sistema institucionalizado de tomada de decisdes de interesse publico. Tal aquiescéncia, entretanto, ndo ¢ um
fato estavel da natureza, como parece pensar uma certa doxa que naturalizou aquela ideia de pacificagao social
por ato judiciario.
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(AUSTIN, apud NINO, 2010, p. 91), mas apenas ressaltar o fato de que, na hipétese
de descumprimento (e em ultima instancia), é o recurso da for¢a que da suporte a
ordem proferida pelo Poder Judiciario — cuja atividade concreta se limita a inscrever

palavras em folhas de papel'®.

De fato, se a violéncia é o instrumento especifico do estado (WEBER, 2011, p.
66), é claramente perceptivel que o Direito sera aquilo que o Poder Judiciario disser
na exata medida do suporte material de forgca oferecido ao Poder Judiciario na
atividade de dizer'®. Consoante, é também necessario perceber a questdo a partir
do problema da legitimagdo da violéncia legitima'®. Ha, neste particular, um
importante questionamento no espectro das relagbes sociais: 0 objetivo a ser
alcangado é garantir o monopdlio da violéncia por um “agente legitimo” ou buscar

evoluir para a redugdo da violéncia, inclusive da violéncia institucionalizada?'®

O problema resta ainda mais complexo quando se percebe que, em dado
momento histérico, um determinado ideal constitucionalista induz o arbitro a
perceber-se como agente de mudanga social, cuja imparcialidade passa entdo a ser
questionavel, especialmente por que o Direito poderia ser visto como intermediario
eventualmente desnecessario do exercicio da forga, e o investimento em solucdes
de conflito heterbnomas a autonomia da vontade dos individuos, inclusive a ideia da
jurisdigao constitucional baseada na ideia de que o Direito € o que o Judiciario diz

que é pode representar, em alguma medida, um flerte com modelos de poder

102 Falando sobre a politica nacional e sistema partidario em meados da década de 1980, FAORO (org.

DIAS, 2008, p. 50), explica que a tnica permanéncia real na politica é o poder, “A relacdo de quem manda e
quem obedece. E ai entra o Exército. Entram as Forgas Armadas. Que ndo estdo eliminadas deste projeto.”

103 Suporte material de forgca ndo se confunde com o suporte de for¢ca material, ja que a forga que decorre
do poder simbolico (BOURDIEU, 1989), implicita e introjetada, constata-se tdo presente e ostensiva quanto a
for¢a material explicita e exteriorizada.

104 Legitimidade, enquanto conceito politico, trata do problema da justificacdo da dominacdo. Se a
submissao (dos dominados pelos dominantes) é condicao de existéncia do Estado, resta necessario debater sobre
“(...) em que condigdes se submetem eles e por qué?” (WEBER, 2011, p. 68).

105 Aliés, sobre a violéncia enquanto instrumento do poder, € pertinente lembrar que a diferenca entre o
poder fisico e o poder simbdlico resume-se a uma questdo de dispéndio aparente de energia, uma forma de
transubstanciacdo das relagdes de forga que formaliza um ignorar-reconhecer a violéncia, e que produz efeitos
reais a despeito da materialidade daquela violéncia (BOURDIEU, 1989, p.15). Assim, a constru¢do do poder
simbodlico também demanda dispéndio de energia, mas de uma forma indireta ¢ velada, no sentido de construir os
simbolos do poder e formatar todo o sistema de crengas. Veja-se, por exemplo, Témis — a figura mitologica da
Justica — que traz a balanca com a qual ird medir as condutas de forma ostensiva, no brago erguido; o outro
brago, entretanto, queda-se junto ao corpo de forma obliqua, carregando uma espada de contornos imiscuidos
com as ondulagdes de suas vestes, quase como um registro subliminar da violéncia que segue o procedimento
judicial de afericdo das condutas. A violéncia eufemizada, portanto, talvez se reflita no individuo também de
forma eufemizada (talvez diferida no tempo, por exemplo), mas continua violéncia.
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ditatoriais — enquanto representa uma negativa peremptéria a possibilidade de que o

Direito seja o que a sociedade diz que ',

Obviamente, o debate sobre qual seria a vontade da sociedade € um campo
aberto aos argumentos — desde a definicdo de modelos de apuracéo da vontade a
criacéo de sistema de controle as intengdes majoritarias — mas tal debate apenas
poderia ocorrer se 0 campo nao estiver interditado pela hipotese heterbnoma da
autocracia judicial em um modelo de conflito maniqueista-institucional: afinal, se o

Judiciario j& disse o Direito, ninguém tem mais o que dizer'”’.

Tal realidade evidencia que o investimento social em solugdes de conflito
baseadas na heteronomia judicial — um tipo de paternalismo estatal na solugédo de
conflitos — refletira na reducdo do espaco de autonomia do individuo'®. E nessa
conjuntura que MAUSS (2002, p. 185), ao falar sobre a sociedade 6rfa, explica a
partir da relagdo inversamente proporcional entre o infantilismo dos sujeitos e a

consciéncia de suas relacdes sociais.

Ora, quanto menor se apresentar a consciéncia individual, maior sera a
infantilizacdo do cidaddo perante um estado-herdi, que nao pode permitir outros
modelos de solugao de conflitos sendo aquele modelo institucionalizado em carater
maniqueista, invadindo até mesmo o debate politico'®. De tal sorte que é criada
uma relacdo de circularidade perene: quanto mais intervencdo do coletivo, menos
autonomia individual, e quanto menos autonomia individual, mais necessaria a

intervencgao coletiva'™®.

106 Foi recentemente noticiado que o Tribunal Supremo de Justiga (TSJ) da Venezuela destituiu o

Parlamento venezuelano de suas competéncias parlamentares. Disponivel em
http://www.elpais.com.uy/mundo/tribunal-supremo-venezolano-asumio-funciones.html. Acesso em 17/07/2017.
Nao mais se discute a possibilidade de que a decisdo formalize uma situagdo “(...) completamente fora da
moldura que a norma a aplicar representa.” (KELSEN, 2014, p. 394).

107 E certamente inadequado enxergar o Poder Judiciario como uma institui¢do que possa representar a
multiplicidade de realidades que compde a sociedade brasileira, apta a compreender todas as demandas ¢ a
formalizar todas as solugdes.

108 Algo que poderia assim ser descrito: ainda que os cidaddos sejam livres e autdnomos, sdo incapazes de
gerenciar sua propria vida social.

109 E relativamente comum a propositura de medidas judicias para impedir a mera tramitagio e debate de
propostas legislativas. BENVINDO (2014) relata com assertividade sobre a decisdo do STF proferida no MS
32037/DF, no qual houve ordem para obstar o processo legislativo em face da celeridade do ritmo legislativo,
como se a velocidade de analise uma proposi¢do legislativa pudesse ser compreendida como um tema que
estivesse ao alcance da jurisdigdo constitucional.

1o Decerto que a afirmacdo anterior é problematica, porquanto situa a relagdo individuo/estado em sentido
antagonico. HELLER (2016, p. 122) oferece uma explica¢do alternativa e associa as instancias individual e
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A par desse debate, a tese da supremacia judicial se apresenta como terceira
via, cujo potencial de inconvenientes também é robusto: ao mesmo tempo em que
retira a autonomia do individuo pela apropriagao da titularidade do Direito (o direito é
0 que o Judiciario diz que é) também desmonta aquela hierarquia predeterminada de
valores (o Judiciario tem a ultima palavra). Esse ultimo ponto é interessantissimo do
ponto de vista dos comportamentos sociais: em determinado grau, a conduta
conforme a regra mantém-se indefinida, em aberto, até a posterior avaliagdo do
Poder Judiciario. Cabe perguntar: por que investir, enquanto sociedade, na solugao

institucional que hipertrofia o debate ex post facto sobre os direitos''"?

E todo este contexto que ressalta a substancialidade das criticas a tese da
supremacia judicial, especialmente o problema da objecdo democratica (VICTOR,
2015, p. 22), pois envolve constatar que, em alguma medida, o Constitucionalismo
importa em negar ao individuo aquela prerrogativa de construir a sua propria
hierarquia valorativa, e nao mais em fungdo de uma hierarquia de valores ja
pautada, mas sim em fungcdo de uma hierarquia de valores que sera construida a
partir da decisdo judicial’'?. Ou seja, na relacédo entre democracia e conflito social,
aquele mecanismo de negagdao dos conflitos que resulta no ideal de
constitucionalizagdo do mundo repercute negativamente no espectro da liberdade,

tanto na forma reconhecida pelos antigos quanto pelos modernos' ™.

coletiva de forma irremediavel: “Sem uma tal comunidade ideal ndo existe o individuo realmente livre, dotado
de contetdo axioldgico positivo”. Aquela autora, portanto, ndo admite uma relagdo antagonizada entre individuo
e sociedade, afirmando que (op. cit., p. 107) a contraposi¢do entre comunidade e individuo surge com a
sociedade burguesa, momento no qual o “(...) homem converteu-se em ser social ndo necessariamente
comunitario.”. Para aquela autora, a relagdo supostamente antagoénica entre individuo ¢ comunidade tem origem
no modo de organizagdo da producdo e resultado direto da constru¢do da sociedade burguesa, que teria
promovido uma modificagdo essencial no que ela chamou de hierarquia moral dos valores (op. cit., p. 111). Dito
de outra forma: a sociedade burguesa se permitiria abandonar uma ordem de valores predeterminada para entio
autodeterminar uma hierarquia valorativa propria. Tal ideia, entretanto, mantém o problema de fundo que esta
em debate. Afinal, se ha uma ordem predeterminada de valores, quem a definiu, sob quais critérios de aceitagao
social e legitimidade politica?

111 “Pintamos a legislagdo com essas cores soturnas para dar credibilidade a ideia de revisdo judicial (isto &,
revisdo judicial da legislacdo, sob a autoridade de uma carta de direitos) e ao siléncio que, de outra maneira, seria
0 nosso embarago quanto as dificuldades democraticas ou contramajoritarias que, as vezes, pensamos que a
revisdo judicial implica. Construimos, entdo, um retrato idealizado do julgador ¢ o emolduramos junto com o
retrato de ma fama do legislador.” (WALDRON, 2003, p. 2)

12 Juizes nem sdo eleitos nem perdem a condi¢do funcional por decisdo popular — motivo pelo qual
deveriam ser extremamente reticentes quando enfrentam questdes de natureza politica mais controversa, que
demandam inovagdes ou alteragdes substanciais dos parametros normativos vigentes.

13 Como ¢ sabido, em discurso proferido em 1819, Benjamin Constant diferenciou a liberdade dos antigos
— 0 espago de participagdo politica, da liberdade dos modernos — & igualdade perante a lei. E interessante notar
naquele discurso, proferido ha 198 anos, o alerta que se mantém atual sobre a necessidade de combinar as duas
liberdades: garantir direitos individuais e também a participacdo politica, garantindo o direito de “(...) participar
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Todo o exposto evidencia a necessidade de melhor refletir sobre a percepcao
atual da chamada “democracia constitucional” — que concede ao Judiciario uma
posicao de primazia institucional inclusive em relagdo a temas de desacordos
politicos sobre direitos. BENVINDO (2014, p. 88) teoriza sobre uma perspectiva
intermédia razoavel, reconhecendo a Corte Constitucional um papel estabilizador de
determinados desacordos institucionais sobre direitos, mas, ao mesmo tempo,
criticando a relagao direta e imediata que se constréi entre o exercicio da jurisdigao

constitucional e a conclusao de que aquela Corte detém “a ultima palavra”.

E nessa perspectiva de intermédio razoavel que esta investigacdo vai
prosseguir, reconhecendo a problematica e tentando refletir sobre uma interlocugao
mais colaborativa entre os sistemas da politica e do direito. ABREU (2016),
inclusive, sugere que tais sistemas n&o estdo distantes quanto a doxa quer fazer
crer:

Para o direito, a sociabilidade deixada a sua prépria sorte € o império da
parcialidade; e as parcialidades, por sua vez, sdo incapazes de construir a
universalidade da regra. Para a politica, o interesse individual desagrega,
separa, distingue; a troca une, cria sinteses, vinculos, obrigagbes. Como
consequéncia, a troca como parcialidade que os mecanismos juridicos
condenam em nome da universalidade é o que a politica usa para controlar,

organizar o individuo e o seu interesse. Mas isso acaba por |lhes dar uma
semelhanga mais profunda. (ABREU, 2016, p. 159).

Em suma, parece razoavel tentar superar o antagonismo paradigmatico: a
Constituicdo nao pode ser um amontoado de comandos aleatérios que foi produzido
por agentes irresponsaveis do sistema politico'™, mas também n&do deve ser um
conjunto de verdades cosmicas cuja revelagdo e imposi¢do depende da vontade de
uma autoridade judiciaria ultima, exatamente a conclusdo que decorre da frase o
Direito é o que o Judiciario diz que é. Tal frase, repete-se, incorre na ingenuidade de
imaginar que autoridade judicial esta natural e obrigatoriamente vinculada ao suporte

material de forca que Ihe impoe'".

do exercicio de poder, através de decisdes ¢ de votos, garantir-lhes o direito de controle e de vigilancia (...)".
Texto de dominio publico, traducdo de Loura Silveira. Disponivel em
www.fafich.ufmg.br/~luarnaut/Constant_liberdade.pdf. Acesso em 15/06/2017.

4 Como ¢ sabido, o debate politico na Assembleia Constituinte chegou a envolver greve de fome: “Sim, o
Siqueira Campos fez greve de fome para que a Constituinte votasse a criagdo do Estado do Tocantins. Aquilo
desencadeou um processo terrivel para o pais. Todos os territorios se transformaram em estados, com super-
representagdes.” (CARVALHO, 2017, p. 149).

1 A titulo de reflexdo: uma eventual alteragdo da posicdo brasileira sobre a efetiva exploragdo das
riquezas minerais da Amazonia brasileira poderia fomentar a declaragdo de independéncia de um “estado
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2.2. Dimensoes de obesidade

Neste ponto ja parece seguro afirmar que ha um grau de obesidade no Texto
de 1988, caracterizado essencialmente pela constatacdo de uma técnica legislativa
de acumulagao de interesses que resulta da auséncia de um efetivo acordo politico
sobre as condutas que devem ser juridicamente valoradas e reguladas. A obesidade
normativa, entdo, caracterizaria um excesso de palavras € normas que estariam
diretamente vinculadas a incapacidade do sistema politico de formatar uma pauta

unificada de interesses.

Aparentemente, a solugao construida na experiéncia brasileira se orientou no
sentido de constitucionalizar todas as matérias possiveis, no intuito de garantir
direitos, formalizar discursos ou, ainda pior, instituir e manter privilégios.
Relembrando que nem tudo que pode ser feito com a Constituicdo é aceitavel ou
mesmo honoravel (MENDONCA, 2009, p. 12), talvez seja necessaria alguma
maturidade para compreender que a propria Constituicdo, ao menos em parte, pode

ter sido construida a partir de critérios pouco honoraveis.

Nesse sentido, seria possivel imaginar uma obesidade de primeira dimenséo,
que envolve, por um lado, a intengao de instituir e/ou majorar direitos e liberdades,
ainda que de forma meramente programatica, mas também envolve a criagao e
manutencdo de estamentos''® e privilégios. FAORO (org. DIAS, 2008, p. 8) traduz

essa hipotese:

Um ciclo que comega no ocaso da ditadura militar e acaba com o resgate
das liberdades politicas. Uma negociagéo politica, entretanto, realizada
segundo principios daquelas transagdes que resultam sempre na frustragao
dos movimentos sociais e na consequente traicdo da democracia. Uma
transicao feita sob as ordens do ditador: lenta, gradual, segura. Um biombo
transparente do velho lema conciliador: mudar para proteger. Ao evitar a
ruptura com as regras que consolidavam o autoritarismo fardado migrou-se
para um regime de autoritarismo civil que traiu o estabelecimento de uma
democracia plena. (FAORO, org. DIAS, 2008, p. 8).

Esse ponto é especialmente sensivel, pois pode indicar que nossa histéria

constitucional recente apresenta, em alguma medida, um enredo de criagao e

soberano da na¢do ianomami”, ou algo do género? Seria possivel imaginar uma relacdo entre o reconhecimento
do novo estado pela comunidade internacional e os acordos econdmicos potencialmente envolvidos?

16 Estamento, em WEBER (2015, p. 148-152) ¢ forma tradicional de dominacdo, escorada numa
legitimidade que repousa numa tradi¢do, existente desde sempre, especificamente aquela forma de dominagao
“(...) em que determinados poderes e as correspondentes oportunidades econdmicas estdo apropriados pelo
quadro administrativo.”
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manutencdo de espagos constitucionais de privilegios providos pelo Estado,
inclusive criacdo de érgéos, cargos, titulos'"”, e tudo sob o argumento da garantia de

direitos'®.

Estando correta a premissa de que ha um grau de obesidade constitucional
na experiéncia brasileira, caracterizado por uma técnica de redacdo normativa
orientada a acumulagdo de interesses, também parece razoavel supor que a
obesidade de primeira dimensdo — o excesso de palavras''®, vai refletir em uma
obesidade de segunda dimensdo — um excesso de significados que decorreria de

uma criatividade excessiva dos usuarios na aplicacdo da norma.

Tal criatividade surgiria como consequéncia obrigatéria de uma redacéao
normativa orientada a tergiversagcdo, ambigua por ato de vontade do legislador,
justamente no sentido de compor todos os interesses em voga. FREITAS FILHO
(2009, p. 19) apresenta uma versao mais refinada dessa ideia, compreendendo que
a modificagdo na técnica legislativa teria se dado a partir de um critério orientado a
permitir sua aplicagdo em sociedades modernas (e dinamicas):

Nas ultimas duas décadas houve uma produgéo tedrica no Brasil sobre a
mudanga na forma de legislar. Existe um consenso generalizado sobre o
fato de que a técnica legislativa sofreu mudangas, no sentido de privilegiar
certo modelo de normas que permite a aplicagdo a situagbes que se
modificam de acordo com a dindmica de uma sociedade complexa e cuja

forma de expressao das relagbes juridicas é variada. (FREITAS FILHO,
2009, p. 19).

De qualquer forma, se a técnica legislativa foi alterada como ato de vontade
ou como subproduto inevitavel do modelo institucional-constitucional politico, a
questdo de fundo é que esse modelo de norma incentiva uma interpretagao

ambigua, que, entdo, ndo seria uma dificuldade inerente a atividade hermenéutica,

"7 E inevitavel reconhecer que o Texto de 1988 foi efusivo na criagdo (ou apenas manutengio) daquilo que

BONAVIDES (1978, p. 27) denominou de oligarquia tecnocrata, os novos principes que assumem o monopolio
da decisdo politica sonegada ao povo e seus representantes.

18 Ha um excelente exemplo dessa logica socio-juridica que garante direitos mediante o cerceamento de
direitos, qual seja o paradoxal direito obrigatorio de voto que vigora no Brasil: a limitagdo de direito individual
como garantia do exercicio de direito individual.

1o Diz-se excesso por que € evidente que ha (deve haver) um contetido semantico minimo no texto da
norma que entra em vigor. Daquele texto, ha (deve haver) uma compreensdo inicial sobre acordo de conduta
formalizado, uma expectativa normativa socialmente expectavel, ainda que em termos meramente formais. Ou
seja, ainda que ndo seja possivel formalizar um sincretismo entre as dimensdes textuais e normativas das
palavras inscritas na Constitui¢ao, é evidente que o texto ja carrega (deve carregar) algum conteudo normativo
minimo, justamente aquele sentido normativo que se propde a orientar a sociedade no sentido da conduta
conforme a regra.
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mas sim um tipo de voluntarismo politico. Ora, se o objetivo da técnica legislativa é

garantir a satisfagao coletiva de discursos, todos os discursos sao validos a priori.

Nesta logica, cada qual age conforme sua propria consciéncia juridica e
depois busca o Judiciario para decidir qual a conduta (praticada) €& (era)
juridicamente valida. Nao ha, portanto, condutas sociais normativamente orientadas,
mas condutas individualmente julgadas. E uma situagdo de anomia temporalmente
condicionada: no momento da conduta ndo ha uma pré-orientacdo razoavel sobre
qual comportamento esta conforme a regra, que so existira ex post facto, com a

decisao judicial.

Como exemplo, basta imaginar a amplitude hermenéutica de um agente
publico quando aplica normas para exigir o cumprimento de obrigacbées que entende
pertinentes'®. E apenas nessa l6gica de destruicdo da norma ex ante que se
percebe efetivamente o alcance da ideia de que o Direito é aquilo que o Poder
Judiciario diz que é: uma integral despreocupagdo com aquilo que pode ser
chamado de /6gica do usuario, o destinatario da norma — ainda no ambito préprio
das relagdes sociais.

Quando ha um projeto qualquer, seja de texto constitucional, seja de lei
infraconstitucional, para se fazer maioria, o prego que V.Exas. pagam ao
aprovar o texto € a ambiguidade. Quanto mais ambiguo for o texto, mais
possivel de votagéo e de aprovagao sera; quanto mais nitido, claro, definido
ele for, menos maioria forma. Entdo, o que acontece? Reunem-se as

liderangas partidarias e, na perspectiva de cada uma das bancadas, redi1ge-
se um texto que satisfaga o discurso de todos. Absolutamente ambl'guo12 .

E crucial a afrmacdo acima: a ambiguidade tem como objetivo a satisfacio
coletiva de discursos. Assim, sdo Obvios os efeitos sobre as pretensbes de

racionalidade jurl'dica122 na interpretacdo da norma: o hermeneuta ndo apenas

120 o S ~ . .
Por exemplo, no cotidiano juridico é comum a expressdo pro-fazenda, para designar uma postura

interpretativa absolutamente assimétrica. Veja-se outro exemplo especifico: o art. 2° do Codigo de Edificagdes
do Distrito Federal objetiva estabelecer padrdes de qualidade dos espagos edificados para garantir condigdes
minimas de seguranga, conforto, higiene, saude e acessibilidade. O paragrafo inico do mesmo artigo determina
que os referidos padrdes de qualidade serio majorados para beneficiar consumidor e usuario, sempre que
possivel. DISTRITO FEDERAL. LEI 2.105, de 08 de outubro de 1998. DODF de 09/10/1998. Nesse contexto é
absolutamente razodvel perguntar qual critério podera ser utilizado, pelo agente publico, para fazer exigéncias
em relagdo as possiveis melhorias nos padrdes de qualidade.

121 Trecho do discurso do Ministro Nelson Jobim na audiéncia publica havida na Camara dos Deputados,
em 08/02/2006. Disponivel em www.camara.leg.br/Internet/comissao/index/esp/pec15703nt080206.pdf. Acesso
em 23/08/2016.

12 Por racionalizacdo weberiana entenda-se uma forma de pensar que generaliza e institucionaliza uma
determinada forma de agir em um determinado contexto, serd racional qualquer constru¢do que vincula de forma
coerente uma agao a um contexto (SELL, 2013, p. 10).
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devera apreender a conduta almejada do texto normativo, mas devera compreender
0 quanto da norma tem validade condicionada a um discurso, devendo ainda estar
apto para conciliar aquela conduta socialmente almejada e a conduta individual
pretendida, isso tudo sob as probabilidades estatisticas de eventual validacao

judicial da conduta efetivamente praticada.

Tudo muito simples, ululantemente Obvio para aquele que compreenda a
premissa de que a producao legislativa parece estar mais interessada em aprovar
(qualquer) texto (que consiga maioria parlamentar) do que em formalizar uma regra
que devera orientar condutas. A transcricao seguinte, que registra trecho do discurso
do Ministro Nelson Jobim na qualidade de Presidente do Supremo Tribunal Federal,
explica sua participacdo na Assembleia Constituinte:

Eu tinha uma participagdo porque, como trabalhava com légica matematica,
eu conseguia fazer redagdes que podiam graduar o numero de votos. Ou
seja, o nivel de ambiguidade era examinado a partir de calculo matematico.

No6s iamos reduzindo e aumentando a ambiguidade para conseguir a
aprovacgao. Foi essa a técnica de que se utilizou muito tempo.123

Nas palavras do entdo Chefe do Poder Judiciario ha o relato de que o Texto de
1998 teria sido construido a partir de um coeficiente matematico de ambiguidade,
cuja variavel determinante residia na probabilidade de aprovagado da proposi¢céao
normativa. Tal perspectiva redimensiona e requalifica o trabalho de ABRANCHES
(1988), cuja precisdao em apontar a questdo fundamental do problema passa a variar
entre o incontestavel e o profético:

O maior risco ao desempenho da coalizdo esta no quadro institucional do
Estado para decidir, negociar e implementar politicas. Isto porque, como o
potencial de conflito € muito alto, a tendéncia é retirar do programa minimo,
ou compromisso basico da alianga, as questdes mais divisivas, deixando-as
para outras fases do processo decisério. Viabiliza-se o pacto politico de
constituicdo do governo, mas sobrecarrega-se a pauta de decisdes, na

etapa de governo, propriamente dito, com temas conflitivos e nao
negociados. (ABRANCHES, 1988).

Assim, como resultado da impossibilidade de construgdo de governabilidade
por maioria parlamentar, adotou-se uma logica da postergacdo dos acordos
politicos. Aqui, relembrando daquele exemplo sobre as disposicdes constitucionais
sobre o0 descanso semanal remunerado, no minimo as expressdes

preferencialmente e domingo poderiam ser retiradas do texto, e ndo com base na

123 Trecho da audiéncia publica havida na Camara dos Deputados, em 08/02/2006. Disponivel em

www.camara.leg.br/Internet/comissao/index/esp/pec15703nt080206.pdf. Acesso em 23/08/2016.
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ineficacia normativa que a construgcdo textual representa, mas sim pela propria

estrutura tergiversativa da linguagem que foi utilizada no debate politico.

Assim, a tese da obesidade normativa, se confirmada, descaracteriza um
elemento fundamental do Direito — a funcdo de orientar condutas e estabilizar
expectativas'®*. E ndo se trata de pretender por uma hipotética assertividade do

texto — uma postura dita positivista'?®

— mas sim de aceitar que o texto deve carregar
um conteudo normativo minimo, inteligivel quando observado pelo corpo social nas

relacdes cotidianas.

Ora, a consequéncia imediata daquele coeficiente de ambiguidade na redagao
legislativa é justamente um coeficiente de ambiguidade nas relagdes sociais, numa
relacdo diretamente proporcional'®. Por consequéncia, ha também uma
consequéncia mediata, a hiperbolizacdo da heterocomposi¢cao via Poder Judiciario.
Ou seja: aquela logica de postergacdo de acordos politicos ultrapassa o sistema
politico e vai constituir outra anomalia: a excessiva judicializagéo127. E ndo apenas
dos conflitos politicos ndo ajustados na fase legislativa, mas das proéprias relagdes

sociais.

A relacdo parece clara: ndo havendo consensos nem politicos nem sociais
sobre os comportamentos juridicamente aceitaveis, € necessaria a judicializagao

para que um superego herdi defina as condutas conforme a regra'?®. Nessa ldgica,

124 Em LUHMAN (1983, p. 121) a premissa de que o Direito é um sistema social de estabilizagdo de

expectativas ¢ absolutamente pertinente. HABERMAS (1994, p. 170) explica que “Na sua fungdo estabilizadora
de expectativas, o direito se apresenta como um sistema de direitos”.

125 No terceiro capitulo esse debate serd mais bem explorado.

126 No Brasil, é simplemente sintomatico constatar que até mesmo o conceito de pontualidade ¢é
absolutamente controvertido. Basta conferir a “amplitude herméutica” de que faz uso a sociedade em geral para
“interpretar” o hordrio de um evento qualquer — algo que assim poderia ser descrito: um evento marcado
pontualmente para as 10h00 tera inicio, impreterivelmente, em um lapso temporal que inicia as 10h15m e finda
as 11h30, aproximadamente.

127 Conforme CHAGAS (2013. p. 212), no ano de 2010, e apenas no ambito da Justi¢ca Estadual Brasileira,
foram autuadas 8.641 (oito mil, seiscentos e quarenta ¢ um) casos novos por 100.000 (cem mil) habitantes. Na
Europa, a média anual seria de 2.738 (dois mil, setecentos e trinta e 0ito) novos casos, enquanto na América
Latina a média ¢ de 4.810 (quatro mil, setecentos e trinta e oito). H4, ainda, diversas outras inferéncias que
apontam a desproporcionalidade da litigiosidade no Brasil. DA ROS (2015, p. 4), por exemplo, cita a propor¢ao
de gasto do Poder Judiciario sobre o PIB de diversos paises, para apontar um gasto de 1,3% do Brasil — enquanto
Argentina, Alemanha e Colombia gastam, respectivamente, 0,13%, 0,32% ¢ 0,21%.

128 Em 2015 o STF julgou 90.383 processos (casos baixados ou arquivados). Disponivel em
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=3066718. Acesso em 28/10/2016. Apesar
de ndo ser uma comparacdo exatamente correta, vale conferir que no mesmo ano a Suprema Corte dos Estados
Unidos julgou 82 casos. Disponivel em https://www.supremecourt.gov/orders/15grantednotedlist.pdf. Acesso em
17/07/2017.
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tem-se um pais com 206,5 milhdes de habitantes'®® e 70,8 milhdes de processos
judiciais™, que representa a existéncia de um processo judicial para cada 03 (trés)
habitantes e parece validar a afirmacéo de que a sociedade brasileira manifesta uma

excessiva judicializagao™".

E verdade que o debate sobre essa excessiva judicializacdo n&o é novo e
certamente o problema tem inumeras causas. Ocorre que, no particular deste
trabalho, esse problema da excessiva litigiosidade permite supor mais um
subproduto negativo daquela légica de postergagao de acordos politicos, um tipo de
obesidade de terceira dimensdo que se apresenta na forma de uma jurisprudéncia
confusa e aleatéria’?. Essa ideia seria uma nova forma de compreender a afirmagao

/1 33

de que ndo ha jurisprudéncia no Brasil'*°, que se apresentaria fragilizada no sentido

de formalizar um conjunto de precedentes estavel e previsivel.

Ou seja, como resultado de um sistema politico aparentemente incapaz de
expressar regras voltadas a efetiva estabilizacdo de expectativas, um suposto
excesso de texto que decorre de um coeficiente de ambiguidade normativa pode
impactar numa eventual criatividade excessiva dos usuarios da norma nas relacoes
sociais, 0 que, por sua vez, parece instigar uma litigiosidade excessiva, 0 que
provavelmente vai impactar na qualidade e estabilidade da jurisprudéncia dos

Tribunais.

129 Dados do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica — IBGE Disponivel em
http://www.ibge.gov.br/apps/populacao/projecao. Acesso em 04/10/2016.

130 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Justica em numeros — 2015: ano-base 2014. p. 34.

131 Lembrando que a lide judicializada é apenas uma fracdo dos conflitos, seria melhor dizer excessiva
litigiosidade? Ressalte-se, ainda, que o argumento dos grandes litigantes nao fragiliza o argumento da
judicializacdo excessiva: na verdade, o confirma. Sobre a judicializagdo, conforme dados do Conselho Nacional
de Justica (BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Justica em numeros — 2015: ano-base 2014. p. 34), os
nimeros impressionam: no periodo de 2009-2014, houve um aumento de 12,5% no total de processos que foram
definitivamente resolvidos pelo Poder Judiciario. HA meng¢do digna de registro: o aumento de produtividade
verificado ndo reflete obrigatoriamente uma dimensdo qualitativa das decisdes produzidas — mas é assunto para
outro texto. Apesar do aumento de produtividade, o estoque dos casos ainda pendentes cresceu em 11,7 milhdes
de processos, de 59,1 milhdes para 70,8 milhdes, sendo mantida a tendéncia de crescimento do estoque.

132 Parece razoavel supor alguma relagdo entre a excessiva judicializagdo e a irregularidade jurisprudencial
que se constata no Direito Brasileiro. Obviamente, aquela criatividade excessiva dos usuarios ndo se resume ao
ambito das relagdes sociais, mas também vai ecoar no ambito da heterocomposic¢do judicial.

133 Para Luiz Edson Fachin, jurisprudéncia ¢ método: ‘...falta solidez hermenéutica no conjunto dos
precedentes dos tribunais que deviam trazer estabilidade e previsibilidade, que sdo proprias do verdadeiro
sentido da jurisprudéncia.” Programa do semindrio juridico avangado para o mestrado ¢ o doutorado em direito
no PPGD/Uniceub. (Disponivel em http://www.uniceub.br/media/303859/Plano_de Ensino.pdf. Acesso em
18/06/2015). Ora, relembrando que STF julgou 90.383 em 2015 (vide nota 128), parece razoavel supor que ¢
mais complexo manter uma coeréncia decisoria em quando se julga milhares de casos por ano, especialmente a
partir de uma estrutura normativa voluntariamente ambigua que vai fomentar uma excessiva criatividade dos
destinatarios da norma.
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Consoante, a partir da afirmagcdo de RODRIGUEZ (2013, p. 14), de que os
juristas concentram mais foco nas préprias opinides pessoais do que na
demonstragdo analitica e racional da solugdo que advogam correta, talvez seja
correto concluir que a jurisprudéncia brasileira, subjetivada e aleatéria, também pode

ser um subproduto inevitavel do modelo institucional-constitucional politico™*.

De toda sorte, resta claro que o discurso em analise, e a propria tese da
obesidade constitucional ndo tratam, apenas, de uma pretensao de lipoaspiracao de
palavras constitucionais. Eliminar texto normativo certamente tera um impacto na
questao afeita aos sentidos normativos do texto, mas talvez seja um impacto bem
menos efetivo do que o discurso havido no ambito da PEC 157/2003 parece

reconhecer.

Em suma, aquela ideia de saneamento constitucional veiculada no discurso em
analise, a partir de um critério de hierarquia normativa para retirar do Texto aquelas
matérias disciplinaveis por normas de hierarquia inferior'* nao apenas se apresenta
simpldria, mas talvez voluntariamente obliqua. Se esta correta a afirmacao de que
os sentidos normativos pertencem a comunidade social, ndo a dominios léxicos
juridicamente formalizados, a construgdo normativa certamente envolve o dominio
do texto, mas néo se resume a ele. Alias, sobre a questao linguistica, € importante
anotar que, a principio, nada tem validade, exceto em suas relagbes com o restante
(ARRIVE, 2010, p. 44). Tal frase, ressalvados os excessos da desconstrucéo pos-

136

modernista ™, ressalta o carater de sistematizacdo que envolve tanto o direito

quanto a linguagem.

134 .. - , . . . ..
Coincidentemente, durante a redagdo deste trecho especifico, foi publicada entrevista com o Ministro

Roberto Barroso, que, opinando sobre a politica criminal brasileira ter criado uma delinquéncia generalizada,
explicou que a mudanga deve vir do Congresso: “Ninguém pode achar que a vida de um pais possa tramitar nos
tribunais. E esquisito eu dizer isso agora que eu virei juiz, mas nés somos uma instincia patologica da vida. Uma
matéria chega ao Judiciario quando tem briga. E ninguém deve achar que briga ¢ a forma normal de se
solucionar os problemas da vida.” Disponivel em http://politica.estadao.com.br/noticias/geral,nos-criamos-uma-
delinquencia-generalizada-no-pais-diz-barroso,10000081667. Acesso 12/10/2016.

135 Aquilo que a doutrina divide em contetido (ou sentido) material e formal da constituicdo, e especifica
que o texto da constituicdo em sentido formal comporta apenas matérias afeitas & competéncia de o6rgdo estatais,
as respectivas formas interagdes organicas, ¢ a ideia de direitos fundamentais — limitados, nessa visdo
tradicional, no escopo de conter o poder (MENDES; BRANCO, 2011. p. 64).

136 “0O desconstrutivismo de Derrida é perfeitamente adaptado para representar a visdo pdés-moderna, por
meio de um processo estrito de negagdo do espirito moderno, processo que ndo corresponde a um afresco
também positivo do novo. O desconstrutivismo ¢ realmente a filosofia funcional do po6s-modernismo:
autorreferente, provocador, intuitivo, obscuro, criptico, criativo, ferozmente critico, trata-se do ultimo elo de uma
corrente que tem suas raizes no irracionalismo de Nietzsche.” (BAUMAN; BORDONI, 2016, p. 108).
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Por conseguinte, € um equivoco perceber o texto normativo como o produto
final e acabado da pretenséao regulatéria. Na esséncia, a transicdo do politico para o
juridico se percebe na forma de um caminhar perpétuo — uma demanda social que
se apresenta politica, formaliza-se juridica, eventualmente constitui-se jurisdicional,
e entao retorna ao corpo social para ser escrutinada, criticada e revisada. De fato,
dado que a sociedade mantém-se em marcha perpétua de necessidades e
adaptacgdes, ha também uma continua necessidade de verificar em qual medida o

texto da norma traduz e induz aquela conduta social que se pretende expectavel.

Neste ponto € necessario um registro de controle metodolégico. Até aqui, este
segundo capitulo vem tentando apresentar as relagdes que envolvem um pensar do
politico ao juridico, construindo reflexdes acerca do problema da governabilidade, na
perspectiva do conflito democratico, para suscitar a possibilidade de compreender a
tese da obesidade a partir de distintas dimensdes: uma obesidade de texto, uma
obesidade de interpretacdo normativa, que se da no ambito das relagdes sociais, e

uma obesidade que se da no ambito da interpretagao judicial.

Ou seja, o intento, até agora, voltou-se a apresentar a relagdo entre o problema
da governabilidade e daquele suposto excesso normativo. Adiante, a intengao é
prosseguir para debater aquela ideia de condicionamento geracional sob 0 prisma
da hipdtese deste trabalho, de que a Constituicdo de 1988 foi formulada em um
contexto de polarizagao do sistema juridico contra o sistema politico no sentido de
interditar o debate no sistema politico pela forca de um tipo especifico de argumento

constitucional, doravante denominado norma apologética.

2.3. A norma apologética

Quero chamar a atengdo de V.Ex®. para algo: se perceberem o processo
de mudanga de concepgbes de 1986 para 1993 e agora, vao verificar que
todos aqueles que desqualificaram, ou desqualificavam, a Assembleia
Constituinte de 1987, se transformaram em petrificadores da Constituigao.
Tudo virou clausula pétrea.

[...]

Observem bem que houve também uma hiperinflagdo de principios. Tudo é
principio. Alguém precisa sustentar uma tese, inventa um principio: o
principio da livre afetagdo, o principio nao sei do qué. Eu, inclusive, no
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Supremo Tribunal Federal, tenho colecionado o numero de principios
existentes por ai — se ndo me engano, sao 158."%"

Se o0 numero de 158 principios surpreende, ha outro numero também
surpreendente: 59.627, o quantitativo de homicidios registrados no Brasil em 2014, o
que “..representa mais de 10% dos homicidios registrados no mundo e colocam o
Brasil como o pais com o maior nimero absoluto de homicidios”®. Nessa via,
parece seguro afirmar que ndo ha relagao direta entre vigéncia de texto normativo e

os resultados sociais pretendidos'®.

Por 6bvio, ndo é a intencao afirmar que ha uma relagao direta de causalidade
entre 0 numero de homicidios € o excesso de normas, mas apenas aludir a
possibilidade de repensar aquela ideia de constitucionalizacdo do mundo para
garantir direitos™°: “Um dos grandes mitos do Brasil contemporaneo foi a ideia de
que uma nova ordem constitucional seria condicdo necessaria e suficiente para a

consolidagao da transi¢ao politica.” (FARIA, 1989, p. 10).

Parece razoavel, entdo, questionar aquela aparente perspectiva de que a
mera inscricdo de palavras em folhas de papel teria o conddo de resolver os
problemas sociais, uma forma tdo idealizada de pensar o Direito que parece nao

perceber a lei como uma orientagdo pragmatica voltada a formalizagdo de condutas,

137 Trecho do discurso do Ministro Nelson Jobim na audiéncia publica havida na Camara dos Deputados,

em 08/02/2006. Disponivel em www.camara.leg.br/Internet/comissao/index/esp/pec15703nt080206.pdf. Acesso
em 23/08/2016.

138 Ou seja, nem o Texto de 1988, nem o Estatuto do Desarmamento, € nem os 158 principios foram
capazes de influenciar positivamente as estatisticas de homicidios no Brasil: “Numa compara¢do com uma lista
de 154 paises com dados disponiveis para 2012, o Brasil, com estes nimeros de 2014, estaria entre os 12 com
maiores taxas de homicidios por 100 mil habitantes”. BRASIL. Instituto de Pesquisas Econdmicas Aplicadas —
IPEA. Atlas da violéncia — 2016.

139 No ano de 2002, imediatamente anterior a publicacdo da Lei 10.826 de 22/12/2003 — Estatuto do
Desarmamento, foram contabilizados 37.979 homicidios por arma de fogo. No ano de 2014 foram contabilizados
44.861 homicidios por arma de fogo — uma evolucdo de 18% no periodo. BRASIL. Instituto de Pesquisas
Econdmicas Aplicadas — IPEA. Atlas da violéncia — 2016. De fato, o nimero de homicidios é particularmente
desalentador especialmente pelo fato de que foi apurado 12 anos apds a edigdo da Lei 10.826 de 22/12/2003 —
Estatuto do Desarmamento. Houve, em tese, tempo suficiente para que a legislacdo altamente restritiva em
relagdo ao armamento legalizado que esta disponivel a populacido pudesse apresentar os resultados a que se
propunha.

140 De fato, tal afirmagdo é controversa. Entretanto, nas mais distintas redacdes, o teor da doutrina juridica
inexoravelmente recai nesta ideia de fundo. Por exemplo, STRECK (2014, p. 39) vai nesse sentido, ao considerar
que a Constitui¢do brasileira, de carater social e dirigente, portanto “compromisséria”, “(...) absolutamente
possivel afirmar que o seu conteudo esta voltado/dirigido para o resgate das promessas (incumpridas) da
modernidade (‘promessas’ entendidas como “‘direitos insculpidos em textos juridicos produzidos
democraticamente’)”. Nao se olvida, entretanto, que o pensamento de STRECK orienta-se de forma
absolutamente antagdnica a tese da obesidade: para aquele autor, o problema ndo é que haja um excesso de
Constitui¢do, mas justamente o fato de que a sociedade brasileira vive um processo de “(...) desnacionalizagao,
desinstitucionalizacdo e desconstitucionalizacdo” (op. cit., p. 91).
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mas como ferramenta de veiculagao de discursos. Em FARIA (1989, p. 19-20), ainda

no ano de 1989 foi construida uma descricdo muito crua do ponto especifico agora

em analise:
Resultante de impasses de todo o tipo, negociagbes intrincadas, filtragens
sucessivas e coalizbes precarias no decorrer de dezenove meses, 0 projeto
aprovado pela Assembleia Constituinte peca por sua falta de unidade
I6gico-formal, pela auséncia de fios condutores entre suas normas, incisos e
paragrafos, pela caréncia de um espirito balizador entre seus capitulos, pela
inexisténcia de identidade e ideologia proprias, pela profusao de casuismos,
arcaismos e corporativismos ao lado de medidas inovadoras, modernas e
democraticas, pela confusao entre temas materialmente constitucionais e
temas formalmente constitucionais e pela conjugacao desarticulada entre
propostas de carater estrutural e medidas de natureza meramente
conjuntural. Nesse sentido, a nova Constituigdo ndo € um sistema légico-

formal de normas destinado a funcionar na produgdo de resultados
concretos e especificos.

E com base nesta légica que se afirma: simplesmente ndo é razoavel enxertar
todas as condigdes humanamente desejaveis no texto da Constituicdo, chamar isso

de direito fundamental e ter fé nesta religido constitucional''

, baseada na crenca em
normas apologéticas autorrealizaveis, uma forma especifica de semiologia politica,
algo que poderia ser compreendido a partir da ideia de semiologia do poder de

WARAT (1995, p. 83-84)'2,

Nesse modelo de pensar, a resposta fundamental a qualquer problema ou
demanda social é a redagao de uma norma, preferencialmente constitucional. Apés
redigida e promulgada, aquela norma/prece integra um sistema de tipo religioso —
que envolve a mitologia da higidez constitucional e demanda a submissao a um ente
superior — o terceiro isento e imparcial que esta apto a produzir uma interpretacao

criativa e um sentido adequado para as disposi¢des constitucionais'™?

A profisséo de fé exige mais: acreditar que a interpretagdo produzida estara
correta do ponto de vista da justica e adequada do ponto de vista da aceitagao e

legitimidade'*. E tudo isso ainda acreditando na ideia de democracia que decorre

141 . . .. . . . .
“A nova universalidade dos direitos fundamentais os coloca assim, desde o principio, num grau mais

alto de juridicidade, concretude, positividade e eficacia.” (BONAVIDES, 2015, p. 587).

42 Ou seja, a pretensdo de construir um sistema proprio de categorias: a norma apologética como uma
forma de transferir o conflito social do sistema politico para o sistema juridico — uma forma de terceirizagdo dos
conflitos politicos.

143 O “Colegiado Judiciario”.
144 Nessa crenga, a sociedade estoicamente acolheria as teses de que o Poder Judiciario tem a ultima
palavra, e também que o Direito é o que o Judiciario diz que é.
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de mandatos eleitorais renovaveis, apesar de ndo haver eleigbes para o cargo de

juiz, ou qualquer tipo de responsabilizacéo por abusos ou erros'.

Apesar do ceticismo latente, ndo € o objetivo aqui afirmar que o ideéario da
Jurisdicdo Constitucional € uma resposta equivocada ao processo histérico que o
precedeu e o formatou. E evidente que a atuacdo dos juizes, implementando um
ideal de direitos fundamentais constitucionais, pode resultar em avangos na protecao
social. O ponto é compreender que ha toda uma mitologia constitucional'*
subliminarmente introjetada na ideia de técnica juridica, e que atua no sentido de
separar os sistemas politico e juridico na forma da hipdtese deste trabalho —
formalizando um conflito maniqueista necessario entre as instituicdes que titularizam

os sistemas politico e juridico.

Nesta perspectiva vetorial antagdnica entre e politico e o juridico surge a
norma apologética — orientada a resolver e encerrar os conflitos — sociais e
institucionais — pela transferéncia do debate politico para o sistema juridico — o
terceiro imparcial, neutro, isento e higido. A construcdo da norma apologética,
portanto, seria o0 processo pelo qual se concretiza a negacdo do conflito
democratico; a transferéncia do conflito da linguagem politica para a linguagem

juridica.

Mas surge a duvida: por que transferir o conflito? Qual a légica que sustenta
essa alteragao de locus? Em ABREU (2016, p. 161), ha uma importante contribuigéo

a esse debate, aquilo denominado “solu¢cao de compromisso”:

E preciso construir um mecanismo que seja capaz de juntar estes dois
dominios de alguma maneira, coloca-los juntos, ndo como sintese ou
totalidade, mas de alguma outra forma. Por um lado, a politica fala do direito
como se uma sintese fosse possivel. Mas, nisso, esta fadada ao insucesso:
a politica necessita da troca e, por isso, ndo pode considerar seriamente o
conteudo da norma. Como a sintese resta inalcangavel, s lhe é possivel a
sua invocagao provisoria, local, pragmatica — refeita a cada nova
circunstancia. Ja o direito mira na totalizagdo: nada pode Ihe escapar, a sua
maneira de ver o mundo deve ser integralmente coerente e suas categorias

145 Conforme o artigo 143 da Lei 13.105 de 16/03/2015 (também no art. 49 da Lei Complementar 35, de
14/03/1979), o juiz s6 responde civilmente por dolo ou fraude, o que o autoriza a ser negligente, imperito e
imprudente no exercicio de suas fungdes.

146 E indiscutivel que o mitologico compde uma parte substancial do pensamento juridico: “Considere-se a
posicdo dos juizes em nossa sociedade, que Campbell encarava em termos mitoldgicos, ndo socioldgicos. Se essa
posicdo representasse apenas um papel, o juiz poderia vestir, na corte, um terno cinza, em vez da negra toga de
magistrado. Para que a lei possa manter a autoridade além da mera coer¢do, o poder do juiz precisa ser
ritualizado, mitologizado.” (MOYERS, in CAMPBELL, 1990, p. VIII)
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desvelam o mundo como ele realmente é. Contraditoriamente, no entanto,
ele ndo pode se deixar contaminar pelas Vvicissitudes da nossa
sociabilidade, particularmente a troca — tarefa, por evidente, impossivel. O
direito, entdo, inventa maneiras cada vez mais sofisticadas de, no discurso,
desentender as particularidades da nossa realidade social, criar ficgdes
uteis, defender sua preciosa e estrangeira universalidade; e, ao mesmo
tempo, arquiteta malabarismos para reintroduzir, como se fosse matéria
diferente do que é, aquilo que nos caracteriza, que nos é precioso. Assim, a
realidade da politica e as razées do direito se articulam ao sabor das
contingéncias. As solugbes sao multiplas e variaveis, portanto. E aqui
recuperamos outro ponto da narrativa do velho visconde: é preciso
estabelecer algum tipo de “solugdo de compromisso” entre os dois
dominios, uma solugao invariavelmente local, contingente e contextual — no
fazer. E isso nos permite reelaborar a ideia de que o sistema se estrutura
sobre o dialogo. (ABREU, 2016, p. 161).

Assim, enquanto a solugcdo de compromisso apresenta-se como mecanismo
socioldgico, a norma apologética apresenta-se como ferramental especifico —
procedimento especifico voltado a articular a politica e o direito como uma invocagédo
provisoria — refeita a cada nova circunstdncia na conformidade das decisdes
judiciais, transferindo o debate democratico para o locus do conflito judicial'®’. Tal
solucdo de compromisso € meramente discursiva e representa, na melhor das
hipéteses, um autoengano”s: expurga-se a necessidade de construgcao de acordos
democraticos — talvez mesmo impossiveis em face do desenho institucional-

constitucional — para resolver as questdes por meio da linguagem do Direito™*°.

A norma apologética, portanto, enquanto orientada a resolver e encerrar
conflitos — sociais e institucionais, apresenta-se entdo utdpica, um tipo de solucéo de
compromisso voltada a agregar os dominios da politica e do Direito de uma forma
aparentemente irrealizavel. Ainda pior, a norma apologética formaliza uma
contradicdo evidente: enquanto constitui um espaco de afirmagao de poder que se
da pela apologia de um direito, também representa um espago de negacao de poder

— ao condicionar aquele espaco de poder a procedimentos formais que estdo sob a

147 . , A . . . ~
Ou seja, ha apenas uma transferéncia de campo, compreendido como um espaco social de producdo e

disputa de poder, que envolve “(...) apreender aquilo que faz a necessidade especifica da crenca que o sustenta,
do jogo de linguagem que nele se joga, das coisas materiais e simbdlicas em jogo que nele se geram (...)”
(BOURDIEU, 1989, p. 69).

148 GIANETTI (2005, p. 11) explica que o autoengano, “Pior que o simples desconhecimento, contudo, ¢ a
ignorancia potenciada de uma falsa certeza — o acreditar convicto de quem estd seguro de que sabe o que
desconhece”. Conforme ja explicado, o conflito politico ndo cessa apenas por que a questdo foi decidida pelo
Poder Judiciario.

149 De forma simplificada: enquanto a politica se articula a partir de uma linguagem de composi¢do e
aglutinacdo, o direito se articula a partir de uma linguagem bindria de exclusio — a percep¢dao de que ha um
codigo binario que separa o direito do ndo-direito — com vistas a exclusdo da pretensdo antijuridica.
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responsabilidade de intermediarios obrigatérios, aqueles &érgédos envolvidos nos

procedimentos adjudicatérios supostamente necessarios a efetivacdo dos direitos'.

Cria-se, portanto, um sistema no qual o real titular do Direito ndo é o cidadao,
mas um sistema de estamentos (aqueles citados intermediarios obrigatdrios), e,
apenas nessa logica € que a frase de que o Direito é o que o Judiciario diz que é

1 De qualquer forma, parece constatavel uma forma de

parece entao fazer sentido
obesidade constitucional que se apresenta sob a forma de normas apologéticas —

meros discursos politicos veiculados em linguagem normativa.

Lembrando da justificagdo da PEC 157/2003, especialmente a alusdo a
necessidade de alterar a Constituicdo para assegurar o desenvolvimento social, ha
uma pergunta ébvia: é a existéncia do Texto e da Corte Constitucionais que vai
garantir uma evolugao civilizatéria dos grupos sociais? A mera existéncia de juizes
constitucionais na Alemanha de 1933"? teria evitado as atrocidades posteriores?De
fato, o constitucionalismo ndo oferece uma garantia de cumprimento de um ideal de

|153

evolugdo social >, mas simplesmente se apresenta como um dos modelos

institucionais possiveis para estabilizar expectativas normativas.

Assim, é razoavel afirmar que a experiéncia brasileira construiu um modelo

que posiciona a sociedade em geral em um sistema de cidadania diferenciada’™* e

possibilita a manutengcdo de um status quo — legitimado e autorizado a proferir e

150 . - . o - . .. . . .
Ao representar a intengdo de instituir e/ou majorar de direitos e liberdades, ainda que em um sentido

meramente discursivo, a norma apologética constitui-se tdo somente em uma obesidade de apologias e
promessas constitucionais, devidamente maquiadas por aquele citado coeficiente de ambiguidade normativa.

151 Nesse contexto, relembre-se que a expressdo Supremocracia foi cunhada por VIEIRA (2008, p. 444-
445) para explicar o momento histérico que importaria na “(...) expansdo da autoridade do Supremo em
detrimento dos demais poderes.”.

152 Alids, havia uma Constituicdo: “Com a chegada de Adolf Hitler ao poder, deu-se a superacido da
Constituicdo de Weimar pela realidade politica. Em mar¢o de 1933, foi publicada a lei de autorizacdo
(Ermichtigungsgesetz), que permitia a edicdo de leis diretamente pelo poder imperial — na pratica, pelo
Chanceler Adolf Hitler -, ainda quando divergissem do texto constitucional.” (BARROSO, 2015, p. 59). Nesse
sentido se constata um tipo de paradoxo neoconstitucional, que de um lado proclama o constitucionalismo como
o instrumento e ferramenta de salvaguarda do processo civilizatério, mas ao mesmo tempo reconhece a absoluta
incapacidade historica da Constituicdo para conter a realidade politica.

153 “A grande inovagdo do constitucionalismo europeu do pés-guerra, que se irradiou para toda sua area de
influéncia, € a existéncia desse aparato institucional de garantia de cumprimento, com a atuagdo dos Tribunais
Constitucionais.” (BUCCI, 2009, p. 7).

154 A cidadania diferenciada seria constatada numa situacdo de distribuicao desigualitaria de direitos afetos
ao exercicio da cidadania, com base numa logica de privilégios (para uns) e exclusdo (de outros). Por exemplo,
segundo HOLSTON (2013, p. 258), “Para controlar a cidadania politica, eles tornaram o sufragio direto e
voluntario, mas o restrigiram aos alfabetizados. Essa restricdo negou direitos politicos & maioria dos brasileiros
durante um século, até a década de 1980.”.
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manter discursos sobre direitos, ainda que efetivamente nao realize acbes para

concretizar aqueles direitos.

O direito a saude na experiéncia brasileira perfaz um excelente exemplo
dessa ideia: ao mesmo tempo em que o sistema politico literalmente gaba-se de ter

»155

criado um sistema constitucional de direito a saude, dito “universal” ™, qualquer

analise superficial (empirica ou académica) deixa a evidéncia a situagdo de

|156

precariedade do sistema de saude publica no Brasil °°, motivo pelo qual é possivel

afirmar que, com razoavel seguranga, que apenas sao usuarios do sistema publico

de saude aquelas pessoas que de fato ndo podem pagar pela saude privada™’.

Assim, repete-se, € necessario melhor debater aquele ja explicitado ideario
da jurisdicdo constitucional, ao menos como €& compreendido na experiéncia
brasileira, especialmente por que, sob aquela bandeira de garantir direitos, é
possivel ainda perceber um outro aspecto negativo do tipo de solugdo que é
implementada pela norma apologética, especialmente naquilo que importa na
criagdo ou manutengao de estamentos, obviamente privilegiados, como mecanismos

de mediacgao obrigatdria entre os “direitos” e a sociedade.
2.3.1. Apologias também carregam privilégios

E possivel imaginar uma obesidade de instituicbes voltadas a garantir e
proteger a sociedade? Com base nessa questao, parece prudente analisar se, e em
qual medida, haveria um elemento corporativista na Constituicio de 1988,
consubstanciado em normas orientadas a instituir e/ou manter estamentos como

estruturas indissociaveis da efetivacdo de direitos e garantias, e os respectivos

155 A . , . TP . -
“E nds criamos um sistema de satde universal, a grande vitdria foi essa. Transformar isso num direito

de todos e num dever do Estado. Isso € que mudou a satde no Brasil” (MOSCONI, in CARVALHO, 2017, p.
108).
156 Conforme Nota Técnica n® 012, de 2013, produzida pelo Ntcleo de Saude da Consultoria de Orgamento
e Fiscalizag¢do Financeira da Camara dos Deputados, o gasto publico com saude, no Brasil, de 4,07% do Produto
Interno Bruto, é baixo mesmo para paises considerados “de baixa renda”, bastando comparar com a despesa da
Argentina, da ordem de 4,92% do Produto Interno Bruto. Disponivel em http://www2.camara.leg.br/orcamento-
da-uniao/estudos/2013/NTn12de2013FinanciamentodaSadeBrasileOutrosPasesV.Prel..pdf. Acesso em
17/07/2017.

157 Conforme dados produzidos pelo IPEA em 1998 (dados mais recentes mantém essa distribuigdo
aproximada) 73% da populagdo brasileira é usuéria exclusiva do Sistema Unico de Saude. O restante da
populacdo, cerca de 27%, ¢ atendido pelo chamado sistema de assisténcia médica suplementar - ou seja, o
sistema de saude privado. Disponivel em http://www.ipea.gov.br/agencia/images/stories/PDFs/TDs/td_0599.pdf.
Acesso em 17/07/2017.
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privilégios como elementos necessarios ao adequado funcionamento daqueles

estamentos — tudo sob a protegao do argumento constitucional.

De fato, tal perspectiva também foi explicitada no discurso em analise, motivo
pelo qual cabe analisa-la. O debate, entdo, volta-se a analise da dimenséao
constitucional de conflitos sobre espacos institucionais de poder'®. Neste contexto,
€ interessante iniciar com base no relato de FERREIRA (in BOTELHO; SCHWARCZ,
2009) sobre o trabalho de Paulino José Soares de Souza — Visconde do Uruguai:

O imperador era ao mesmo tempo chefe do Poder Executivo, e chefe
supremo e delegado na nagado. Nesse segundo papel, ele exercia,
privativamente, o Poder Moderador. Segundo Uruguai, a exigéncia dos
liberais, de submeter os atos do Poder Moderador & referenda dos
ministros, feria os principios da Constituicdo, ao confundir Poder Executivo
e Poder Moderador. Mais ainda, tal referenda implicaria aceitar a tese,
estranha ao Brasil e a sua Constituigdo, de que o “rei reina e ndo governa”;
seria aceitar o governo exclusivo das maiorias parlamentares.

O principal tema do Ensaio, no entanto, é relativo ao debate sobre o modelo
de organizagao do Estado mais adequado ao Brasil. O ponto de partida era
0 reconhecimento da auséncia, no Brasil, da tradigdo de self-government e

da “educagao civica” que a acompanhava. (FERREIRA, in BOTELHO;
SCHWARCZ, 2009, p. 24).

Lembrando que o texto da transcricdo acima, o Ensaio, refere-se ao Ensaio
sobre o direito administrativo de 1862, é necessario reconhecer, com consideravel
desapontamento e resignagao, a real dimensao da complexidade que perpassa a
interlocugédo das linguagens da politica e do direito na experiéncia brasileira. Em
1862, o principal tema do Ensaio tratava sobre o0 modelo de organizagao do Estado
mais adequado ao Brasil. Apds 155 anos e consecutivas Constituicdes™®, a
constatagao atual das sucessivas e severas turbuléncias politicas parece sugerir que

o debate sobre 0 modelo de organizagao adequado ao Brasil evoluiu pouco.

Bem verdade, a literatura socioldgica e politica brasileira evidencia uma
assustadora imobilidade que marca os debates publicos nacionais. Em entrevista
datada de 31/12/1985, FAORO, (org. DIAS, 2008, p. 60), explica: “E, no entanto, o
impasse esta colocado: combate a inflagdo ou desenvolvimento”. Trinta e dois anos

depois, um dos argumentos metajuridicos no debate sobre o impeachment da

158 . i as RS . s ,
Nessa dimensao hipotética, a Constitui¢do ndo seria apenas o subproduto do acordo politico possivel —

nas condigdes pressupostas no proprio sistema politico — mas também seria um instrumento de estabiliza¢do dos
interesses daquele sistema politico.

159 A Constitui¢do de 1891; de 1934; de 1937; de 1946, de 1967 e de 1988. Sobre a Constituicdo de 1969,
ndo se desconhece a controvérsia que envolve sua hierarquizacdo. Parece razoavel, entretanto, considera-la como
uma nova constituicdo, ja que alterou substancialmente a estrutura juridica e institucional do pais.
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Presidente Dilma Roussef em 2017 envolvia, justamente, uma situagdo econdmica

160 Alias, constata-se outra

que antagonizava inflagdo versus desenvolvimento

perspectiva sobre o processo de redemocratizagao que perpassa a década de 1980

e culmina na Constituicao de 1988:
Um ciclo que comega no ocaso da ditadura militar e acaba com o resgate
das liberdades politicas. Uma negociagéo politica, entretanto, realizada
segundo os principios daquelas transagées que resultam sempre na
frustragdo dos movimentos sociais e na consequente traicdo da democracia.
Uma transigcéo feita sob as ordens do ditador: lenta, gradual, segura. Um
biombo transparente do velho lema conciliador: mudar para proteger. Ao
evitar a ruptura com as regras que consolidavam o autoritarismo fardado

migrou-se para um regime de autoritarismo civil que traiu o estabelecimento
de uma democracia plena. (FAORO, org. DIAS, 2008, p. 8).

Poder-se-ia adentrar em uma analise mais detalhada dos possiveis
significados da transcrigdo acima, especialmente o alcance da expressao fraicdo da
democracia plena que se extrai do texto. Como pode ser constatado, tal formulacao
tem base em um contexto politico muito especifico, que ultrapassa os interesses

imediatos deste trabalho.

O importante € compreender que aquelas ideias de constituinte originario —
higidez constitucional, petrificacdo de direitos fundamentais — podem também ser
compreendidas a partir de critérios menos honoraveis, a partir de uma transicao
gradual do ditador, a ideia de mudar para proteger. Assim, a Constituicdo de 1988
pode estar, em alguma medida, naquilo que FAORO (org. DIAS, 2008, p. 22),
chamou de conciliagdo oligarquica, um processo histérico de cooptagcdo de
interesses que teria marcado a transicdo da ditadura para a democracia, como
ocorrera na transigao do império para a republica.

Em 1988 a Constituinte se instalou. Nao nos moldes que ele achava
imprescindiveis. Ou seja, uma Constituinte exclusiva que tivesse
compromisso tdo-somente com a sociedade, e ndo com os chefes politicos
locais. O Congresso Constituinte que se formou, na perspectiva de Faoro,

trairia a construgao de uma verdadeira democracia no pais. Ele acertou.
(FAORO, org. DIAS, 2008, p. 23).

160 Tal debate, que envolvia a chamada “nova matriz econémica”, foi assim descrito por PESSOA (2013, p.

10): “Num balango geral, o langamento da nova matriz econdmica foi seguido por uma fase de baixo
crescimento e alta inflagdo (...)”. Em outra ponta, no dia 19/08/2015 (antes do inicio do processo de
impeachment da Presidente Dilma Roussef) dois professores da Fundagdo Getulio Vargas publicaram um ensaio
que registrava: “A Nova Matriz Economica foi uma escolha politica que com seu incompetente voluntarismo
desorganizou a economia, minou a credibilidade do governo, e gerou um enorme conflito entre os poderes que
paralisa a economia. O pais vai perder quatro anos até 2018.”. Disponivel em
http://www.fgv.br/professor/ferreira/FerreiraFragelliAgosto15.pdf. Acesso em 17/08/2017.
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A traicdo a que se refere a transcricdo acima seria a construgcdo da
Constituicado por congressistas expostos ao cotidiano da politica. O problema, entao,
consistia no fato de que a politica, no periodo da Assembleia Constituinte, envolvia
uma dualidade de poder (FAORO, org. DIAS, 2008, p. 46), uma situagao onde “...)
de manha é Constituinte e de tarde é Congresso.” (op. cit., p. 47). De qualquer
forma, também parece factivel sustentar que a Constituicdo de 1988, a titulo de
proteger e garantir direitos, formalizou e naturalizou estamentos e privilégios,
especialmente quando se constata o siléncio, no debate publico, sobre a questao

dos custos dos direitos.

O objetivo agora nédo ¢é pasteurizar o debate, apresentando numeros
totalizados sem analises detalhadas, mas apenas chamar a atencao para o tema e
apresentar alguns dados quase inacreditaveis nesse debate sobre instituicoes e
custos. Em 24/06/2014 foi noticiado™®’ o encerramento de uma greve dos servidores
da Justica do Trabalho'®. Naquele mesmo ano de 2014, a Justica do Trabalho
entregou aos jurisdicionados o montante de R$ 16,3 bilhdes de reais (em todo o pais

e em todas as formas de indenizagdes trabalhistas'®

87% do servigo prestado’®.

), @ um custo equivalente a

Parece razoavel pretender que o debate sobre aumentos salariais (ou meras
reposigcées, como preferem alguns) viessem acompanhados de numeros mais
razoaveis sob um critério de custo/beneficio'®. Repetindo que ndo se pretende
pasteurizar o debate, é evidente que a importancia de um ramo especializado da
Justica ndo pode ser medido apenas por um critério de resultado financeiro, e muito

menos a partir dos resultados do ano de 2014,

o1 Disponivel em http://www.trtsp.jus.br/indice-noticias-em-destaque/18642-termina-greve-de-servidores-

publicos-do-trt-da-2-regiao. Acesso em 27/10/2016.

162 Lembrando que os gastos com pessoal, no or¢camento do Poder Judiciario, representam cerca de 89% do
total da despesa. BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Justica em numeros — 2015: ano-base 2014. p. 30.

163 Fonte: Tribunal Superior do Trabalho, disponivel em http://www.tst.jus.br/valores-pagos. Acesso em
27/10/2016.

164 A respectiva estrutura jurisdicional consumiu, em 2014, o valor de R$ 14,2 bilhdes BRASIL. Conselho
Nacional de Justica. Justica em numeros — 2015: ano-base 2014. p. 178.

165 Lembrando que a relagdo custo/beneficio pode ser lapidada a partir de diversos critérios: pelo debate
sobre a necessidade da atividade; ou pela maximizagdo dos beneficios, ou ainda pela reflexdo da dimensao dos
custos.
166 E 6bvio que a Justia do Trabalho, socialmente incorporada a realidade brasileira por uma percepgio de
necessidade que decorre de um arranjo social especifico, funciona como um elemento de legitimagdo daquele
arranjo. Assim, é consideravelmente complexo mensurar a importancia da Justica do Trabalho no arcabouco da
sociedade brasileira.
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Mantém-se valido, entretanto, o argumento de fundo: € necessario que o
Estado tenha alguma orientagdo de custo/beneficio quando desenha instituigdes e
processos de gestado voltados a consecugao de politicas publicas, especialmente por
que é justamente esta relagdo de custo/beneficio um dos pardmetros mais
relevantes para uma adequada mensuragao de resultados. Ou seja, ainda que a
Justica do Trabalho seja uma inexorabilidade da realidade brasileira, sua estrutura
de custos nao pode ser simplesmente ignorada, como se escolhas sobre os custos

estivessem naturalmente incorporadas aquela citada inexorabilidade.

Dito de outra forma: ainda que as instituicbes brasileiras sejam obrigatorias
para o arranjo social, € possivel e adequado o debate sobre os respectivos custos
(salérios, subsidios, proventos, diarias, auxilios, licengas, motoristas, estrutura fisica
etc.) para além daquele debate superficial (e pasteurizado) sobre gastos com

7 Mais especificamente, cabe citar ato do Procurador Geral da

publicidade
Republica™® que garantiu aos procuradores o direito de locomogao aérea para o
exterior na classe executiva. Sobre o tema, membro do Ministério Publico teria
declarado que a condicdo de procurador da republica era distinta da condigdo de

169

descamisado ™, e que, em face da dignidade da fungdo — equiparada a de ministro

de estado, as locomogdes profissionais em classe executiva seriam adequadas’’®.

Conforme recente trabalho'”’

, 0 orcamento anual per capita do Judiciario
Brasileiro equivale a US$ 130,32 ou € 94,23, valor maior do que é gasto pela Suécia
(€ 66,7), Holanda (€ 58,6), Italia (€ 50), Portugal (€ 43,2), Inglaterra (€ 42,2) e
Espanha (€ 27). O Brasil gasta pouco menos do que a Alemanha (€ 103,5), mas
cabe anotar que a Alemanha, proporcionalmente, tem 3 vezes mais magistrados que
o Brasil: aqui ha 8,2 magistrados por 100 mil habitantes, enquanto la existem 24,7

magistrados por 100 mil habitantes (a relagdo do numero de servidores € inversa:

167 - ; . . 11 .
E razoavel compreender que, a exemplo das campanhas publicitarias de interesse publico, tais como

vacinag¢do infantil e campanha de educagdo no transito, hd uma medida de despesa publica com publicidade que
¢ necessaria.

168 Brasil. Ministério Publico Federal. Portaria n® 651, de 18 de Setembro de 2013. DOU n° 182, de
19/09/2013.

169 Disponivel em http://politica.estadao.com.br/noticias/geral,janot-garante-a-procuradores-viagem-em-
classe-executiva,1077995. Acesso em 12/02/2016, 15:30hr.

170 Nesta percepcgdo, a viagem em classe executiva seria um direito naturalmente relacionado a dignidade
da fungdo, o que entdo permitiria supor um um certo grau de obesidade de dignidade. BOAVENTURA
SANTOS (2013, p. 41-42) constrdéi uma pertinente indagagdo: “Que outras linguagens de dignidade humana
existem no mundo? E se existem, sdo ou ndo compativeis com a linguagem dos direitos humanos?”

1 Todos os dados deste paragrafo, inclusive nota de rodapé, tem como fonte o trabalho de Luciano da Ros
(DA ROS, 2015).
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205 servidores por 100 mil habitantes no Brasil e 66,9 servidores por 100 mil

habitantes na Alemanha)'’?.

E tudo isso sem falar no gasto indireto que esta relacionado, em maior ou

menor medida, com o Poder Judiciario'”

. Obviamente, ndo se trata apenas do custo
da comunidade juridica, mas o custo de todo um aparato estatal cujo custeio nao
parece ser relevante no debate social, especialmente quando o debate envolve
estamentos que se consideram essenciais para a consecugao dos objetivos
constitucionais. E nesse contexto que DA ROS (2015, p. 9) enfatiza a necessidade
de construir um tipo de ponte no sentido juridico-politico para debater a dimenséao
dos custos dos direitos na realidade brasileira:
Tal € o tamanho do complexo juridico brasileiro, com efeito, que discussdes
a seu respeito talvez devam crescentemente ser consideradas menos
assuntos estritamente juridicos e mais um tema de interesse publico geral,
tendo em visa os seus efeitos sobre a performance macroeconémica, o
perfil de gasto publico e as prioridades de investimento, entre varios outros.
Quer dizer, o debate sobre o tipo de pais que o Brasil quer ser

crescentemente devera levar em conta também o tamanho da comunidade
juridica que a sua populagao pode e/ou deseja sustentar.

Em suma, na experiéncia brasileira, parece que o debate sobre o Direito tem
sido omisso em alguns pontos fundamentais, a exemplo do coeficiente de
ambiguidade normativa na construgdo da norma constitucional, e também omisso
sobre os custos das petrificadas prote¢cées constitucionais. Em face dessa aparente
omissdo, este segundo capitulo tentou apresentar argumentos razoaveis sobre
como a construgdo da norma constitucional pode estar num campo de idealizacdo
muito mais robusto do que é admitido no debate publico, sendo necessario suscitar
questdes que merecem alguma reflexdo, notadamente a relagdo entre excesso de
normas e a fragilizagdo de modelos normativos mais concretos que possam melhor
orientar a sociedade sobre as condutas expectaveis conforme a regra. O préximo
capitulo prosseguira no intento de tentar apresentar o outro vetor da questdo: a

relacdo que se da a partir do juridico para o politico.

172 Comparando com a América Latina os niimeros sdo mais discrepantes: Chile (US$ 34,6), Argentina

(US$ 19,1), Coléombia (US$ 16,4). E todos esses nimeros tratam apenas do Poder Judiciario. Nesta viagem sobre
os direitos, também pagam passagem o Ministério Publico (R$ 15,4 bilhdes de orcamento em 2014, ou 0,32% do
PIB — bem superior ao respectivo gasto alemdo de 0,02% do PIB), Defensorias e Advocacias Publicas (R$ 9,9
bilhdes).
173 Policias, carceragens, tabelionatos, educagdo juridica em mais de 1.100 faculdades de direito, cursos

preparatorios para concursos, etc. (DA ROS, 2015, p. 9).
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3. DO JURIDICO AO POLITICO

Estudar o Estado apenas sob o aspecto constitucional € como dissecar um
cadaver e descrever suas partes estaticamente, abstraindo de suas
fungdes, portanto sem considerar se os 6rgaos se apresentam normais, ou
se aleijados, atrofiados ou hipertrofiados.

Da mesma forma, estudar o Governo apenas politicamente, sem considerar
0 organismo estatal, € como especular imaginariamente acerca de fungoes,
movimentos, sem pensar nos 6rgaos que os executam.

Dai por que a Politica e o Direito Constitucional sdo ciéncias afins e o
estudo de uma, em maior ou menor extensdao, complementa o estudo da
outra.

E dai por que nao se pode pretender organizar ou reformar o Estado, vale
dizer, a sua Constituicdo, sem os estadistas, os politicos. S6 com juristas e
técnicos ou tecnocratas.

Estes farao a Constituigdo assim como um nutricionista que prescreve um
regime alimentar, desconhecendo o paciente, sua idade, peso e profissao.
(MOTA, in MONTESQUIEU, 2008, p. 42).

E curioso perceber que, por um lado, o aparato teérico juridico busca uma
posicdo de isencdo em relagao ao sistema politico, a0 mesmo em tempo que se
coloca como guardiao da Constituigdo produzida por aquele mesmo sistema politico.
E como se a promulgacéo da Constituicdo decantasse todas as eventuais impurezas

politicas constatadas no processo legislativo'™.

E também curioso constatar como o sistema do direito, na experiéncia
brasileira, percebe-se e posiciona-se na relagdo com o sistema da politica,
notadamente aquilo que parece formalizar um raciocinio circular de construgcado de
poder pelo proprio poder que assim poderia ser descrito: eu, que interpreto a
Constituicdo, afirmo que a Constituicdo me da a posicdo de primazia para afirmar
que a Constituigdo me da o poder de dizer, definitivamente, o que é o Direito'”®. O
Direito apresenta-se, entdo, a partir de uma linguagem que se autodeclara cientifica,
autoconcede distingao e autoafirma necessaria, “(...) portador de uma maneira de
ver o mundo que, a distancia do vulgo176, do nosso universo cotidiano, representa

algo, nos diz alguma coisa sobre n6és mesmos.” (ABREU, 2016, p. 139).

174 Especialmente no caso da Assembleia Constituinte de 1987-1988, que, repete-se, envolvia uma situagao

onde “(...) de manha é Constituinte e de tarde é Congresso.” (FAORO, org. DIAS, 2008, p. 46).

175 Nesse viés, veja-se que BENVINDO (2014, p. 77), ao discorrer sobre as diferentes formas de perceber o
relacionamento dos poderes Legislativo e Judiciario pela analise de um caso concreto, relata a ideia naturalizada
no senso comum brasileiro a partir das palavras de um dos ministros do Supremo Tribunal Federal: “Noés temos
um sistema em que se verifica o primado do Judiciario. A ultima palavra ndo cabe ao setor politico, cabe ao
Judiciario, o 6rgdo de cupula, o guarda da Constituigdo é o Supremo.”.

176 Vulgar, neste contexto, seria tudo o “nao-juridico”: aquilo compreendido a partir de uma perspectiva de
outro saber, uma “perspectiva externa” ao campo do Direito (ABREU, 2016, p. 139).
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Para enfrentar essa proposta juridica de autodistingdo, cabe confrontar
discursos e praticas, ou seja, confrontar a narrativa construida pelos
juristas/legisladores sobre a distancia entre a técnica juridica e a realidade social
(ABREU, 2016, p. 152), no sentido de apontar eventuais inconsisténcias. Dito de
outra forma, é necessario confrontar o discurso juridico, que pretende afastar para
conferir autoridade e garantir isengdo — impessoalidade e isonomia, com o discurso
politico que pretende familiarizar para conferir unidade e garantir legitimidade —
consenso e aprovacao. Aparentemente, é possivel constatar um tipo de alienagcao
juridica, que ABREU (2016, p. 146-147) traduziu como uma iluséo:

Se examinarmos o direito partindo deste segundo sentido, perceberemos
que a técnica juridica é fundante da identidade que os operadores do direito
constroem para si mesmos, € o que os distingue, os marca — num certo
sentido, os eleva.

(...)

Utilizar a esséncia como significado tecnicamente correto da norma juridica
significa colocar o sentido das coisas num lugar que nos é inacessivel:
como se precisassemos ser regidos pelo exterior, por uma regra que nao é
fruto da nossa agéncia e dos nossos erros, mas da descoberta. Se nao é
possivel negar que os homens fagam as suas normas (afinal, é para isso
que serve o Legislativo), é preciso afirmar e reafirmar que as categorias que
os “operadores do direito” usam para sua interpretacdo ndo sao feitas por
eles. Claro, essa é uma ilusado social.

E nessa narrativa particular, quase mitoldgica, que os juristas formalizam sobre
si mesmos e sobre o Direito, que o ideario da Jurisdicdo Constitucional aparece
questionavel’’. A constituicdo ¢ inicial, incondicionada, ilimitada; é fundante e,
portanto, posicionada na mais alta hierarquia do sistema juridico, que, por sua vez,
tem a Ultima palavra'”®. O Judiciario, por autodeclaracdo, deixa de pertencer a um
locus coletivo de ordenagéo social para dizer o direito e assumir a postura de efetivo

garante de conquistas sociais.

Por um lado, é ébvio que Judiciario seja percebido como um legitimo mediador
de conflitos politicos; a critica reside na ideia de que o Judiciario se autodeclare
como mediador obrigatério daqueles conflitos, como se a Politica apenas pudesse
se movimentar com o aval do Juridico. Ora, “A pressuposi¢cao de que o desacordo

politico sobre direitos pode ser mais corretamente decidido por uma corte de justica,

177 . , . A . e, . .
Em suma, aquele ideario envolve a exigéncia de que o Poder Judiciario exerca um papel de protagonista

em relagdo a efetivagdo de avangos sociais, assumindo a responsabilidade politica para promover o bem comum.
178 O que, sem duvida, vai impactar na nogdo sobre democracia: “A metafisica que ha por tras do dizer a
“altima palavra do Direito”, como ostentado amplamente pela jurisdi¢do constitucional e, mais particularmente,
pelo Supremo Tribunal Federal, precisa ser assim confrontada. Desmistificar, desconstruir e repensar essa fala
em nossa historia democratica €, portanto, o objetivo imediato deste artigo.” (BENVINDO, 2014, p. 72)
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no caso pelo Supremo Tribunal Federal, ndo €, obviamente, tranquila.” (BENVINDO,
2014, p. 78)

Nesse sentido, QUEIROZ (2009, p. 12), ao consolidar a posi¢cao de diversos
autores, informa que o Direito Constitucional apresenta-se, entdo, como um direito
do politico, para o politico, e também sobre o politico, respectivamente: um direito
como expressao normativa da constelacdo de forcas politicas e sociais; um direito
que estabelece medidas e fins ao processo politico; e um direito que regula formas e

procedimentos de formacao da vontade e da tomada de decisdes politicas.

Ha diversos problemas nessa percepg¢ao genérica de integral submissao da
politica ao Direito. O primeiro, e mais evidente, € que o conceito de avancgo social —
cuja titularidade natural seria da comunidade politica — passa a ser ditado pela ultima
palavra que € proferida pela burocracia togada. Assim, até mesmo o debate, no
ambito social, sobre o que poderia ser considerado um avango social, perde-se na
autoridade heterbnoma da decisao judicial. Toma corpo, nesse contexto, aquela
percepcdao de ABREU (2016), de que o Estado se forma contra a sociedade,
obrigando o Direito a formalizar um programa mitoldgico de distanciamento entre o
Direito e a realidade social, justamente aquela ideia de distanciamento do vulgo:

Para o visconde e os seus contemporaneos, a tradigdo era estranhamento,
possibilidade e escolha; para os juristas brasileiros de hoje, ela é
proximidade, continuidade e conformidade. Se, para aqueles, era preciso
examinar a nossa realidade social e, a partir da sua contingéncia, operar
uma solugdo de compromisso, para esses, no plano da doutrina, ndo ha

compromisso possivel: aplica-se a realidade social algo que ndo pode ser
contaminado por ela (ABREU 2016, p. 146).

Em outras palavras: ABREU (2016, p. 148) compreende que a linguagem
juridica, ao contrario de reconhecer e enfrentar as contingéncias, faz uso da técnica
para afastar o Direito da realidade social, estabelecendo modelos ideolégicos
baseados em estruturas de género e espécie, no sentido de recortar o problema
social de tal forma que o didlogo processual passa a envolver, basicamente, a
classificagao de fatos em categorias, ou seja, como, e por quais motivos, rotular os

fatos naquelas estruturas de género e espécie existentes.

Tudo isso converge para aquela ideia de higidez juridica — o sistema do Direito
construindo uma negativa peremptoéria da possibilidade de “ser contaminado” pela

sociedade: “Todavia, o Direito — vimos — ndo poderia escapar da sociedade: resta-
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lhe o “triste destino” de ser, de alguma forma, contaminado por ela.” (ABREU, 2016,
p. 148). Aparentemente, € exatamente essa légica que formaliza aquele modelo de
perceber o sistema politico em antagonismo vetorial obrigatério com o sistema
juridico: uma dialética de higidez versus contaminagdo, isengao versus
faccionalismo'®: “(...) ha um sentido na filosofia juridica em que legislagdo carece de
parte da dignidade associada a veneravel instituicio a que chamamos Direito”

(WALDRON, 2003, p. 12).

O debate também se posiciona nos extremos de argumentar pela indignidade
ou dignidade da legislagdo. A mitologia constitucional, entdo, é parte de um
habitus'® e esta orientada, em alguma medida, & construcdo e manutengdo de
espacos de poder orientados a mitigar interesses ditos faccionistas-majoritarios.
Cabe relembrar o trabalho de POLI (2012), bastante provocativo no sentido de
argumentar que essa ideia de interesses majoritarios versus contramajoritarios pode
ser contada a partir de distintas perspectivas:

A possibilidade de que levantes como o de Shays pudessem ocorrer em
outros Estados propiciou uma guinada na atuagao das legislaturas locais
que, umas apoés as outras, passaram efetivamente a funcionar como caixas
de ressonéncia dos anseios populares. Nesse contexto, apresentando-se
como meio idéneo para influenciar as politicas estaduais, as town meetings

e county conventions voltam a ganhar forga e, também elas, caem no
desgosto da classe dirigente.

(...)

Mais do que a prépria Rebeliao de Shays, eventos como os de Rhode
Island traduziam uma temivel afronta a classe politica dirigente dos Estados
Unidos, da qual comegaram a afluir propostas e manifestagdes contrarias as
novas medidas adotadas. A democracia, a partir de entdo, entra em debate
como algo a ser combatido ou, ao menos, limitado. (POLI, 2012).

Dito de forma explicita: o sistema politico, faccionista-majoritario que
demandou repensar a primeira Constituicdo Norte-Americana (os Artigos da
Confederacéo), bem como o debate havido nos Federalist papers (para a ratificagao
do Texto de 1787 — a atual Constituicado daquele pais) — estava consubstanciado por
atuacdo dos poderes legislativos municipais e estaduais que, ressoando anseios
populares, afrontavam os interesses da nova aristocracia que figurava como classe

dominante.

179 TS . ~ . . . e,
Nessa ideia, “insurreicdes e fac¢des” seriam um risco no sistema democratico, ja que o “furor dos

partidos” poderia resultar em em “desordens e perversdes” (MADISON; HAMILTON; JAY, 2003, p. 53).
180 BOURDIEU (1989, p. 61) explica o habitus: “(...) como indica a palavra, ¢ um conhecimento adquirido,
e também um haver, um capital (...)”.
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Lembrando que é impossivel examinar perguntas que n&do sdo feitas
(KLOSTERMAN, 2016, p. 20 — traducdo livre) — seria possivel teorizar que o
sistema constitucional nasce como um modelo de fragilizacdo do poder legislativo
para garantir privilégios da classe dominante, que faz uso meramente retérico da
ideia de direitos fundamentais como instrumento discursivo voltado ao controle
social? Seria possivel pensar a ideia de direitos fundamentais a partir de um poder
1

simbolico™' as avessas, em que o objetivo ndo seria escamotear a violéncia do

poder real, mas sim, inflar discursivamente um poder factualmente inexistente?
3.1. Entre Publius e Brutus

Dadas as provocagbes anteriores sobre o génesis do constitucionalismo
moderno, prudente analisar algumas questdes fundantes. Veja-se, por exemplo, no
Federalista n° 51, que a expresséo €& preciso opor ambi¢do a ambigdo (MADISON;
HAMILTON; JAY, 2003, p. 318) parece reconhecer que ndo ha um sistema politico
impoluto a ser confrontado por um sistema juridico higido. De fato, todo o
Federalista n° 51 prescreve formulas orientadas a estabelecer sistemas de
confrontagcdo do poder pelo poder, uma légica aparentemente indene aquela

pretensao de ter a dltima palavra.

Alids, é expressamente registrado que a hipétese de criagdo de uma vontade
contramajoritaria independente da maioria tem espago “(...) num governo fundado
sobre poder hereditario ou estabelecido pela forga, mas o efeito desse primeiro
expediente é, pelo menos, duvidoso (...)” (MADISON; HAMILTON; JAY, 2003, p.
320). Assim, o debate conhecido como O Federalista'® havido entre Publius e
Brutus'®® precisa ser mais bem compreendido no sentido de apresentar a real

dimensao daquele momento historico.

181 O poder simbdlico é o poder de construg¢do da realidade, numa relagao direta entre as relagcdes de

comunicagdo e as relagdes de poder, uma forma ao mesmo tempo estruturante e estruturada orientada a cumprir
uma fungdo politica de dominar e impor uma realidade de dominagdo. “(...) contribuindo, assim, segundo a
expressao de Weber, para a domestica¢do dos dominados” (BOURDIEU, 1989, p. 9-11).

182 Em 27 de outubro de 1787 foi publicado, no Independent Journal, o Federalista n.° 1, o primeiro de um
conjunto de 85 artigos publicados com o objetivo de persuadir votantes no sentido de ratificar a nova
Constituicao dos Estados Unidos (KRAMNICK, in MADISON; HAMILTON; JAY, 1993, p. 1). Nessa logica,
onde individuos teoricamente livres deveriam aceitar, ou ndo, a regra fundante, é extremamente interessante
quando analisada sob a perspectiva de que o Judiciario detém a ultima palavra.

183 Publius era o pseudénimo coletivo usado por Alexander Hamilton, James Madison e John Jay,
defensores da nova Constituicdo. Brutus foi o pseudonimo coletivo utilizado pelos detratores da nova
Constituicao, que advogavam pela nao ratificagdo do texto.
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De um lado, Publius defendia que a nova Constituigdo seria “(...) o instrumento
de governo mais brilhante jamais arquitetado (...)” (KRAMNICK, in MADISON;
HAMILTON; JAY, 1993, p. 4). De outra ponta, para Brutus, o que estava em disputa
nao era a mera disposi¢ao do novo governo, mas sim a propria conquista perpetrada
pela declaracdo de independéncia: “Para compreender a aspereza da “grande
discussao nacional’, € necessario ver a formulagdo da Constituicdo ndao como um
evento isolado, mas como o ultimo ato do drama que foi a Revolugao Americana
(...)" (op. cit.,, p. 5). A guerra de independéncia nao fora apenas um conflito entre
colénia e metropole, mas também um embate sobre a titularidade do poder interno
de um novo estado independente. A revolugéo significaria, além da libertacdo da

colbénia, um repudio a elite colonial:

Foi esta ultima perspectiva, um ideal igualitario e mais democratico que
tendeu a dominar apés 1776, durante o periodo da primeira Constituicao
americana, os Artigos da Confederagéo. Apos 1776, de fato, homens novos,
bastante humildes em muitos casos, chegaram ao poder na América. Como
veremos, a criagdo da Constituigao foi, em grande parte, uma reagao ao
poder desses homens novos e aos programas igualitarios que
desenvolveram em seus principais pontos de apoio, o0s legislativos
estaduais.

Ao deslocar o poder dos Estados, onde os homens novos dominavam, para
um governo central, a Constituicao inverteu o veredito de 1776 sobre quem
governaria a América.

(...)

De maneira similar, um jornal pro-Constituicdo, o Pennsylvania Packet,
declarava em setembro de 1787:

O ano de 1776 é celebrado por causa de uma revolugdo em favor da
liberdade. Esperamos que o ano de 1787 venha a ser celebrado, com igual
regozijo, por causa de uma revolugdo em favor do governo. (KRAMNICK, in
MADISON; HAMILTON; JAY, 1993, p. 6-7).

O ultimo trecho da transcricdo acima pode ser interpretado de diversas
formas. Poder-se-ia argumentar que a Constituicdo teria sido, entdo, a mera
transferéncia do poder da aristocracia colonial para uma aristocracia local, um jogo
de poder em que quem ganhava continuou ganhando e quem perdia continuou
perdendo. E interessante o discurso de um anénimo Amos Singletary, de

Massachusetts:

Esta Constituicdo nédo (...) nos retira tudo o que temos, toda nossa
propriedade? Nao estipula todo tipo de tributos, tarifas, impostos e taxas? E
que mais termos de dar? Esses juristas e homens eruditos, homens ricos
que falam com tanta elegancia e escamoteiam os problemas com tanta
agilidade, para fazer com que nés, gente ignorante, engulamos a pilula, o
que esperam € ingressar eles proprios no Congresso. Tém a esperanga de
serem os administradores dessa Constituicao, e agarrar todo o dinheiro em
suas proprias maos. E entdo nos engolirdo a nds, pobres companheiros,
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como o Grande Leviata. Sim, sr. Presidente, do mesmo modo que a baleia
engoliu Jonas. (KRAMNICK, in MADISON; HAMILTON; JAY, 1993, p. 5).

Sob a égide dos Artigos da Confederagao, a repulsa em relagao a figuras de
autoridade central era tdo grande que a propria figura do governador (e magistrados)
ficara quase que extinta: “Nas constituicdes da Pensilvania e de New Hampshire
sequer havia a figura do governador, e em oito outras constituicdes o governo devia
ser escolhido pelo legislativo” (KRAMNICK, in MADISON; HAMILTON; JAY, 1993, p.
13).

O mais interessante de toda esta perspectiva € que ficou conhecida como
sendo a “politica da liberdade”, que significava a dominancia integral do poder
legislativo sobre os outros poderes, inclusive sobre decisbes proferidas pelo
judiciario. O que garantia a soberania popular sobre o legislativo seria um sistema
em que “(...) todas as constituicdes estaduais exigiam eleicdes anuais para seus
legisladores, e impunham rigorosos sistemas de rotatividade (...)” (KRAMNICK, in
MADISON; HAMILTON; JAY, 1993, p. 13). Ora, parece seguro afirmar que um
sistema de soberania do parlamento, com eleicdo anual de legisladores e
impossibilidade de permanéncia na legislatura por regras de rotatividade, se
apresente como o0 modelo mais proximo de uma democracia eminentemente

popular, ao menos em teoria.

KRAMNICK (in MADISON; HAMILTON; JAY, 1993, p. 14) traz diversos
exemplos interessantes: por forca da Constituicdo da Pensilvania, por exemplo, um
projeto apenas era convertido em lei até que fosse publicado em todo o Estado e
aprovado em convencgoes locais, para ser novamente apreciado na sessao
legislativa seguinte; no Estado de Massachusetts, agricultores defendiam a tese de
que os distritos tinham legitimidade para revogar a legislacdo estadual; nesse
mesmo estado, uma municipalidade aprovou disposi¢gao normativa para reconhecer,
como unico governante valido, o “governante do universo”. Toda esta “politica de
liberdade” teria, como substrato, um igualitarismo agressivo que vigorou sob a égide
dos Artigos da Confederagao, que, ampliando as condi¢gbes de elegibilidade politica
para, em alguns casos, até 90% da populagao masculina adulta, o que, por sua vez,

permitiu a ascensao de uma nova classe politica.
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Essa nova classe politica, os citados homens novos, representavam um

sistema politico radicamente diferenciado, que pode assim ser traduzido:

Num Estado apds outro, os homens novos do legislativo aprovaram atos
monetarios, fornecendo dinheiro barato, leis que perdoavam devedores, leis
que revogavam contratos, leis que confiscavam propriedade e leis que
suspendiam as formas usuais de cobrancga de dividas.

(...)
Em 1786, sete Estados emitiram papel-moeda, com o qual os devedores
eram estimulados a pagar seus credores.

(...)

Sobre essas medidas dos legislativos estaduais, o general Knox escreveu
para Washington em 1776: “Eles estdo decididos a cancelar todas as
dividas, publicas e privadas, e tém leis agrarias que sao facilmente
cumpridas por meio de papel-moeda sem lastro.”

Os programas especificos, desenvolvidos por esses legislativos eram tao
ameacadores para os direitos de propriedade que despertaram escéandalo.

(KRAMNICK, in MADISON; HAMILTON; JAY, 1993, p. 17).

E foi exatamente contra esse modelo que teve inicio a proposta da
Constituicdo norte-americana de 1787 (atualmente em vigor). E por isso que o
Federalista n°® 9 (MADISON; HAMILTON; JAY, 2003, p. 57) registra a pretensdo de
destruir a organizagéo particular de cada um dos Estados confederados, no sentido
explicito de conter aquela “politica de liberdade” tdo ameacgadora aos direitos de
propriedade. No tema, €& impossivel nao relacionar tal contexto com aquilo que o
realismo de FAORO (2008, p. 42) constatou na Constituinte de 1988, feita “dentro”
do Congresso, e assim orientada a perpetuar aquilo que ja tinha sido e que deve

continuar sendo'®*.

Assim, no Federalista n° 10 explica-se que, para mitigar a instabilidade, a
injustica e a confusdo (MADISON; HAMILTON; JAY, 2003, p. 59), para atender as
regras da justica e os direitos do partido mais fraco (op. cit., p. 60), para garantir a
liberdade, e a diversidade que é origem dos direitos de propriedade (op. cit., p. 61),
para impedir que o homem seja juiz da propria causa (op. cit., p. 62), para defender
0 bem publico e os direitos individuais (op. cit., p. 63), se conclui pela necessidade
de uma Constituicdo que centralize poder, no sentido de evitar uma democracia
pura, onde um pequeno numero de cidaddos se reunem e governam por si mesmo

(op. cit.,, p. 59), especialmente porque democracias desse género oferecem o

184 Em outro contexto, FAORO (2008, p. 28) traduz a mesma ideia quando fala especificamente da

abertura militar dos governos Geisel e Figuerendo: “Alguma coisa vai mudar, mas o ‘estado-maior’ continua
intacto. Intacto formalmente, ndo quer dizer que as mesmas pessoas estejam presentes.”
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espetaculo da dissensdo e da desordem, e sao incompativeis com a seguranga

pessoal e com os direitos de propriedade (op. cit., p. 64).

E necessario esclarecer: o relato anterior ndo pretende formalizar nem uma
Unica critica'®. Parece 6bvia a constatacdo de que um modelo de governo e Estado
que desconstroi estruturas de expectativas normativas sem apresentar modelos de
substituicdo socialmente razoaveis vai resultar, inequivocamente, em violéncia'®. A
Constituicdo de 1787 apresenta-se como uma resposta necessaria, até mesmo por
que é absolutamente razoavel supor que seja impossivel para uma sociedade
complexa organizar-se sem que ocorra, em alguma medida, uma centralizagado de
poder. Por sua vez, a centralizacdo demanda mecanismos de controle e distribuicao

de poder, legitimagéao politica da forga, etc.

E nesse paradigma que a obra de Montesquieu e o tema da separacdo de
poderes assumem maior importancia, especialmente na perspectiva deste trabalho,
voltada a compreender essa tese sobre a separacao de poderes ndo exatamente a
partir de um sistema de pesos e contrapesos, mas a partir das maximas de nao
violéncia e participagdo no processo decisério. BENVINDO (2014, p. 72) melhor
traduz a ideia: “(...) a separagdo dos Poderes serviria como uma canalizagdo da
competicao politica — repito: competicdo politica — em um sistema mais organizado,

controlavel e seguro de difusdo de poderes.”.

Em regra, esse debate é tratado de forma superficial, bastando citar aqui o
fato de que, aparentemente, a compreensao geral da obra de Montesquieu e da
ideia da triparticdo de poderes parece equivocada, ou no minimo incompleta.
Lembre-se que, na triparticio de poderes montesquiana, ao Judiciario é reservada

uma posigao “de poder invisivel e nulo” (SECONDAT, 1962, p. 182), o que é

185 . . , . g .
Se, em determinado espectro ideologico, a ideia de um campesinato que ascende ao poder pode soar

sedutora, ¢ inequivoco que tal ideia reside, tdo somente, em ingenuidade e desconhecimento sobre o intrincado
funcionamento das relagdes sociais, internacionais e econdOmicas. Sem nenhuma pretensdo (ou mesmo
capacidade) de realizar explicagdes mais complexas, basta refletir que aquele mesmo devedor que faz uso de
papel-moeda (sem lastro) para pagar sua divida sera negativamente afetado nas posteriores relagdes de troca com
base naquele mesmo papel-moeda. De fato, sendo possivel supor que ha um mecanismo social de acreditacdo
monetaria pelo qual a sociedade reconhece um valor economico (que serve de base de troca) em um pedago de
papel (moeda), ¢ possivel compreender que aquele reconhecimento de valor econdmico tem base em uma
estrutura de expectativas normativas.

186 A violéncia, alids, ja tinha tido inicio: “Nove dos treze tinham sua propria marinha, e frequentemente
apreendiam navios de outros Estados.” KRAMNICK (in MADISON; HAMILTON; JAY, 1993, p. 11-12)
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contraditdrio com o proprio conceito de poder'®. Talvez Montesquieu ndo tenha
cogitado uma efetiva separagado de poderes, mas sim uma “divisdo com harmonia”
(GRAU, 2014, p. 43).

Nessa via, € interessante perceber que MONTESQUIEU (2008, p. 85-86),
quando fala do espirito das leis, discorre sobre as relacdes que deve haver entre a
legislagdo e o povo especificamente legislado, ao governo especifico que se quer
constituir, ao elemento fisico do pais, ao género de vida do povo, enfim, “(...) com a
ordem das coisas para as quais sao estabelecidas.”. O espirito da lei, portanto, pode
ser compreendido ndo como um algo que esta na lei, mas sim como elementos

metajuridicos que condicionam a lei.

Ao que parece, é essa realidade que da suporte ao argumento de BENVINDO
(2014, p. 73): “(...) a proposta institucional de controle mutuo autossustentavel
operacionalizado por mecanismos do Direito Constitucional parece, no minimo,
insuficiente.”. MOTA (in MONTESQUIEU, 2008, p. 29) explica de outra forma:

Ndo existe uma constituicido escrita. Toda constituicio ¢é escrita
parcialmente, permanecendo dispositivos fora do seu contexto, subjacentes,
e por isso a execugao da constituicdo comumente diverge do seu texto. Dai
a licdo de Montesquieu: basta balizar os Poderes, e eles encontrarao
critérios para compor suas diferengas. A matéria politico-constitucional, sutil
e cambiante, escapa a uma rigida disciplina legislativa.

E RODRIGUEZ (2013, p. 185), complementa a explicacao, discorrendo que a
ideia de trés poderes € apenas uma das possibilidades institucionais possiveis, e
que a questdao fundamental é “armar uma trama institucional que ndo admita o
arbitrio.” Ou seja, ndo é adequado supor que o Judiciario detenha o poder, um poder
arbitrario-constitucional de proferir a dltima palavra de dizer o direito, mas é
necessario balizar os poderes, que deverdo compor diferengas, o que €
absolutamente diferente da pretensdao de impor solugbes, ainda que a imposi¢ao

tenha suporte na Jurisdicdo Constitucional.

Apesar de todo o exposto, reitera-se que a pretensdo deste trabalho nao é
denunciar o constitucionalismo como um movimento intrinsecamente negativo, mas

tdo somente confrontar o tipo de discurso que parece atribuir o Poder, em uma

187 , . .. . . e, -
Ha poder nulo? Lembrando ainda que o juiz deveria ser, apenas, la bouche de la loi, o Judiciario entdo

também seria um poder sem voz? LOPES (2006, p. 18) explica: “Parecia também evidente, no século XIX
europeu monarquico, que o Judiciario ndo era exatamente um poder como os outros.”



89

medida desarrazoada, a uma casta de sabios togados, como parece ser a
percepcdo de um Poder Judiciario que se declara titular da dltima palavra'®, até
mesmo porque, na esséncia, essa pretensao de titularizar a totalidade do Direito € o

fundamento primeiro do problema agora em analise.

Inclusive, antes de encaminhar para a parte final do trabalho, é pertinente
relembrar a hipdtese inicial, aparentemente confirmada: o modelo brasileiro
formalizou, em alguma medida, um conflito necessario entre um sistema politico
supostamente o faccionista-majoritario e um sistema juridico contramaijoritario, de tal
sorte que o Judiciario se compreende apto a interditar o debate politico com base no
argumento constitucional, enquanto na outra ponta o Legislativo considera
necessario, pelo argumento de obesidade, minimizar a abrangéncia daquele mesmo

argumento constitucional.

Nessa perspectiva, ambos estdo errados. Como bem registra BENVINDO
(2014, p. 92), é impossivel, numa democracia constitucional, titularizar a “Ultima
palavra”, pois “(...) nesse aprendizado com o Outro, no didlogo com o Outro, na
inclusdo do Outro que se faz o constitucionalismo e se afirma a democracia.” '®. De
outra ponta, uma pretensao rasteira de “lipoaspirar” a Constituicdo tem base no
mesmo equivoco politico de supor que os direitos de uma sociedade estdo contidos

hermeticamente no Texto da Constituigcao.

Assim, se esta correto que “o pessimista se queixa do vento, o otimista
espera que ele mude, e o realista ajusta as velas (WARD, apud FLORENCIA
FERRER, 2007, p. 2), parece razoavel concluir pela necessidade de ajustar as velas
nesse debate que ocorre em extremos absolutamente estéreis. O capitulo a seguir
se orienta no sentido de refletir sobre essas posturas pessimistas e otimistas

relacionados a “realidade edlica-constitucional” brasileira.

188 L . ’ ~ . . . . , ~
E impossivel ndo relacionar essa ideia com o governo dos reis-fildsofos de Platdo: “Enquanto os

filésofos ndo forem reis nas cidades, ou aqueles que hoje denominamos reis e soberanos nio forem verdadeira e
seriamente filésofos, enquanto o poder politico e a filosofia ndo convergirem num mesmo individuo, enquanto os
muitos caracteres que atualmente perseguem um ou outro destes objetivos de modo exclusivo ndo forem
impedidos de agir assim, ndo terdo fim, meu caro Glauco, os males das cidades, nem, conforme julgo, os do
género humano, ¢ jamais a cidade que nos descrevemos sera edificada. Eis o que eu hesitava hd muito em dizer,
prevendo quanto estas palavras chocariam o senso comum. De fato, é dificil conceber que nio haja felicidade
possivel de outra maneira, para o Estado e para os cidaddos.”. Dominio livre. Disponivel em
http://www.eniopadilha.com.br/documentos/Platao_ A_Republica.pdf. Acesso em 23/07/2017.

189 E impossivel supor que toda a dimensdo do outro na sociedade brasileira possa ser resumida ao
conjunto de votos da maioria de uma Corte Constitucional composta por 11 ministros.
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3.2. Desencanto democratico

Antes de entrar especificamente na parte final deste trabalho, € necessario
apresentar de forma mais organizada aquele citado novelo de temas embaragado e
confuso que se pretendeu desembaracar. Lembrando ainda sobre o método de
analise de discurso explicado neste trabalho — especificamente o aprendizado sobre
“falar uma coisa falando outra” (ORLANDI, 2016, p. 17) — este trabalho, falando da
Constituicdo, apresentou uma perspectiva sobre a politica que orientou o construir
constitucional em 1987-1988. A analise da Constituicdo a partir do discurso havido
no ambito da PEC 157/2003 apresenta-se muito mais como uma declaracdo de
faléncia da legitimagcdo politica na experiéncia brasileira do que uma critica a
Constituicao de 1988.

Alias, ha um trecho do discurso proferido pelo Ministro Nelson Jobim, quase
inacreditavel em um sistema politico dito democratico, é explicito em apresentar a
realidade politica de uma candidatura eleitoral — posteriormente integrante da
Assembleia Constituinte — que fora definida nao pelas qualidades do candidato, mas

tdo somente por que havia uma vaga pré-definida para determinado grupo politico:

Observem bem — eu fui candidato a época: dir-se-ia que o povo referendou
os candidatos eleitos para fazer uma nova Constituigdo. O Deputado Alceu
Collares lembra muito bem como foram as eleigdes de 1986, quando se
disputava Governo de Estado, onde foi eleito, no caso do Rio Grande do
Sul, o0 agora Senador Pedro Simon. As discussdes todas eram eleigao para
Governo do Estado, em que o PMDB foi vitorioso no Congresso. Tivemos a
época extraordinaria maioria. Ou seja, ndo houve discussao popular.

E fui candidato em Santa Maria nao porque eu era sabedor de Constituigao.
Deputado Alceu Collares, V.Ex.? lembra por que fui candidato em Santa
Maria? Porque o Deputado Jodo Gilberto Lucas Coelho abandonava a
deputacao federal para ser candidato a Senador, e o PMDB néo tinha
candidato. O PDT, do Deputado Alceu Collares, perdeu o candidato local, o
entdo Deputado Osvaldo Nascimento'®.

Nessa légica, o pleito eleitoral ndo representou um efetivo escrutinio popular,
mas tdo somente um procedimento formal de homologacgéo de titularidade do poder,
quase que como a mera emissao da diplomagao parlamentar: o grupo politico ja

tinha uma vaga garantida. Se, de fato, o sistema politico brasileiro estd organizado

190 Trecho da audiéncia publica havida na Camara dos Deputados, em 08/02/2006. Disponivel em

www.camara.leg.br/Internet/comissao/index/esp/pec15703nt080206.pdf. Acesso em 23/08/2016.
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dessa forma, é absolutamente necessario denunciar essa realidade, e também

debater a producéo legislativa, inclusive constitucional, advinda daquele sistema®".

Confirmada a hipotese da pesquisa no subcapitulo anterior — a polarizagao do
sistema juridico contra o sistema politico — resta entdo investigar o processo pelo
qual o Judiciario brasileiro se percebe apto a interditar as manifestacdes do sistema
politico. E absolutamente curioso constatar como o discurso constitucional de
garantia de direitos tem o condao de automaticamente encerrar (ou pretender

encerrar) as disputas politicas.

Assim, este trabalho tentou construir argumentos no sentido de apresentar a
polarizagao do sistema juridico contra o sistema politico como o resultado de agdes
e inagdes politicas e sociais: uma reticéncia, do sistema politico, em formalizar
escolhas e assumir/impor os respectivos custos politicos e sociais, até mesmo como
reflexo de uma sociedade aparentemente incapaz de organizagdo e mobilizagao
politica. De tal forma, portanto, que toda a problematica da citada polarizacdo tem
base em algo que pode ser denominado desencanto democréatico'?, uma forma de
capitulagcdo — pela prépria sociedade — de suas pretensdes de autonomia e

emancipagao.

191 O Ministro Nelson Jobim, em seu discurso, também relata ter havido afronta ao proprio Regimento

Interno da Assembléia Constituinte em 1988: “Tanto isso é verdade que o Deputado Theodoro Mendes, paulista,
que foi Prefeito de Sorocaba, reagiu quando do discurso de Ulysses, antes da votagdo, disse o seguinte: (...)
Protesto ainda, Sr. Presidente, contra a atuagdo da Comissao de Sistematizagdo que, sob o pretexto regimental de
consertar erros de linguagem, incluiu matéria ndo submetida a Plenario, portanto, ndo votada pela Assembleia
Nacional Constituinte.” Trecho da audiéncia publica havida na Camara dos Deputados, em 08/02/2006.
Disponivel em www.camara.leg.br/Internet/comissao/index/esp/pec15703nt080206.pdf. Acesso em 23/08/2016.
192 Parece desnecessario tecer consideragdes sobre a historia e absoluta desmoralizagdo dos poderes
Executivo e Legislativo na experiéncia brasileira, mas alguns pontos merecem registro: pelo menos 4 (quatro)
dos ultimos 7 (sete) presidentes da republica estdo sob investigagdo, indiciados e/ou condenados pela Justica
(Disponivel em http://politica.estadao.com.br/noticias/geral,ao-menos-quatro-ex-presidentes-da-republica-estao-
na-lista-de-fachin,70001735566. Acesso em 23/07/2017); 12 (doze) dos 24 deputados da Camara Legislativa do
Distrito Federal sdo réus em acgoes judiciais (Disponivel em
http://www.correiobraziliense.com.br/app/noticia/cidades/2017/04/26/interna_cidadesdf,591222/dos-24-
parlamentares-da-cldf-13-sao-reus-em-processos-no-judiciario.shtml. Acesso em 23/07/2017); 1 (um) em cada 3
deputados da Céamara dos Deputados é investigado (Disponivel em
http://www.gazetadopovo.com.br/politica/republica/1-em-cada-3-deputados-e-investigado-essa-e-a-camara-que-
vai-julgar-temer-3bjnta4367xhzh90z31419wip. Acesso em 23/07/2017). Ainda que nenhuma dessas noticias
permita formagdo de juizos definitivos, afinal, a mera investigacdo ou indiciamento (¢ mesmo a condenagao
judicial ndo transitada em julgado ndo podem formalizar juizos definitivos), é evidente que tais noticias vao
impactar na imagem publica do Poder Politico em geral. Basta lembrar que, \ainda que a condenagao judicial
importe na suspensdo dos direitos politicos por for¢a da Constitui¢ao Federal (art. 15, IIT), em 30/06/2017 foi
noticiado que deputado federal, em regime semiaberto de cumprimento de pena, mantém normalmente suas
atividades no Poder Legislativo. Disponivel http://agenciabrasil.ebc.com.br/politica/noticia/2017-06/deputado-
que-cumpre-pena-no-regime-semiaberto-volta-ao-trabalho-na-camara. Acesso em 23/07/2017
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Por tal motivo é que a ideia de constitucionalizagdo do mundo, justamente a
incapacidade politica de construir consensos e maiorias parece fazer sentido numa
dimenséao pragmatica: a Constituicao formaliza um sistema politico que antagoniza o
politico e o juridico porque o sistema politico, que formaliza a Constituicdo, € omisso
em relacdo aos conflitos politicos e usa o Judiciario como mecanismo de
compensagao pelas omissdes perpetradas. Ou seja, ainda que o Judiciario
nitidamente se oriente pela pretensao de titularizar os conflitos politicos, em certa
medida ele é alcado, tanto pela sociedade quanto pelo sistema politico'®, aquele

Poder de dizer o Direito pela ultima palavra.

Ou seja: para além de criar aquele efeito questionavel de construir
estamentos de mediagao obrigatérios entre a sociedade e os direitos, ha outros
problemas relevantes no ideario constitucional. Conforme ja explicado, um incentivo
primario — no ambito da politica — ao poder judicial, catalisa uma situacdo de anomia
temporalmente condicionada; um tipo de incentivo secundario — no dmbito social —
de judicializar a vida civil no sentido de validar o comportamento realizado. A
definigdo do comportamento conforme a regra sé existira ex post facto, com a
decisdo judicial. No ponto, CIARLINI (2014, p. 143), ao explicar sobre os efeitos
colaterais do que Mary Ann Glendon denominou de rights talks, relata que um
desses efeitos € exatamente o empobrecimento do discurso politico que ocorre

como resultado da mera proclamacao de direitos.

Repete-se algo ja inscrito neste trabalho: ndo é razoavel apenas retirar a
violéncia da autonomia do individuo, pois a violéncia estatal continua violéncia'®*. O

objetivo deveria ser reduzir a violéncia'®. Assim, valorizar o juridico a custa de

193 - . s A S,
A bem da verdade, falar sobre a atual desmoralizacdo do sistema politico na experiéncia brasileira é

absoluto truismo. O importante ¢ compreender como tal desmoralizagdo cria um vacuo de poder e dificulta a
construcdo de modelos de conduta mais assertivos, féormulas de condutas, conforme a regra, efetivamente
acolhidas pela sociedade. Lembrando da questdo da pontualidade como conduta conforme a regra, lembre-se
também do exemplo oferecido pela torcida japonesa nos jogos da copa do mundo de futebol em 2015: ao
recolher o lixo que produziram, deixaram assombrada uma sociedade que parece ndo ter descoberto a conduta
conforme a regra em relacdo ao uso de latas de lixo. Disponivel em http://globoesporte.globo.com/rn/copa-do-
mundo/noticia/2014/06/novo-exemplo-de-civilidade-japoneses-voltam-recolher-seu-lixo-apos-partida.html.
Acesso em 23/07/2017.

194 E assertiva a lembranga de FAORO (2008, p. 84) “Quem saiu de um regime de tanques, quando abre a
janela do Palacio do Planalto e ndo vé os tanques na rua, acha que estd vendo uma primavera. Mas sabe que os
tanques estdo por ali, em algum lugar, ndo é?”.

195 Incentivar ou desincentivar a autonomia politica da sociedade é uma opgdo ideoldgica. Entregar tal
autonomia ao Poder Judiciario é uma questdo de crenca na linguagem juridica. H& individuos que preferem
acreditar em outras linguagens, e, por exemplo, clamam pela volta de governos militares. Nesse sentido, se estd
correto que o racional ndo pode ser um dado intrinseco ao objeto, s6 podendo ser determinado na perspectiva do
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empobrecer o politico é absolutamente irrelevante se a violéncia continua
desmedida, ainda que institucionalmente legitimada pela Constituigdo. Surge,
porém, o paradoxo: o refor¢go do sistema juridico ndo se constata apenas pelo pelo
esvaziamento do sistema politico, mas também pela fragilizagdo da proépria
democracia. No ponto, com ZAGREBELSKY (2011, p. 31-33):

Pilatos, porém, escolheu outra possibilidade. Ele apelou ao povo, abrindo
assim um processo “democratico”.

(...)

Em breve: a condenagao popular de Jesus € uma argumentagdo — uma
argumentagao definitiva — apenas para quem tem certeza da verdade.
Somente sob essa condigdo — o conhecimento da verdade e da falsidade,
do bem e do mal — o crucifique-o! da multiddo poderia surgir como uma
prova incontestavel da insensatez da democracia. A verdade e a falsidade,
o0 bem e o mal ndo podem depender, de fato, do nimero e das opinides.

(...)

Jesus, convencido de sua verdade, seria o campeao da antidemocracia, isto
é, da autocracia, enquanto o personagem positivo do ponto de vista
democratico seria Pilatos. (ZAGREBELSKY, 2011, p. 31-33).

Seguindo a transcrigado, se Pilatos € o personagem positivo do ponto de vista
democratico, o apice daquele procedimento democratico seria o levantar da cruz,
quando o peso do corpo de Jesus estivesse sustentado apenas pelos pregos de
ferro que |lhe trespassavam a carne, o0 momento da efetiva concretizacdo da norma
democraticamente construida pela decisdao popular na forma do procedimento

instituido e levada a termo pela autoridade legalmente constituida’®.

ZAGREBELSKY (2011) discorda do paragrafo anterior. Para aquele autor, as
duas posturas que admitem a interpretagdo acima (dogmatica ou cética), aceitam a
democracia apenas circunstancialmente, e ambas devem ser confrontadas por
aquilo que denomina democracia critica, um modelo de convivéncia que exige um
debate e um repensar constante e que, justamente por tal motivo, recusa
peremptoriamente qualquer hipétese de resposta final ou dltima palavra. Por
consequéncia légica, também vai recusar posturas de antagonismo necessario entre
o sistema juridico e politico, jd que qualquer antagonismo necessario remete ao

confronto e dificulta o didlogo.

observador (SELL, 2013, p. 11), restaria democraticamente aberto o debate sobre qual institui¢do estd (mais)
legitimada a assumir os conflitos politicos da sociedade brasileira.

196 Assim, simplesmente dizer que algo é “democratico” ndo representa muita coisa. “A nossa época,
enfim, ndo é a da glorifica¢do, mas a da critica a democracia que evidenciou impiedosamente seus limites, seus
lados obscuros e suas mistificagdes.” ZAGREBELSKY (2011, p. 36).
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Veja-se que, ao refazer interpretagdes possiveis para o relato evangélico
sobre o julgamento de Jesus pelo Sinédrio de Jerusalém e pelo procurador romano
da Judéia, ZAGREBELSKY (2011, p. 43) menciona, por exemplo, a possibilidade de

possiveis reconstrucées histéricas no relato'’

e registra: “Mas nada disso importa.
Todos os elementos da histéria ja assumiram hoje um significado objetivo,
completamente independente da sua veracidade.” No ambito deste trabalho, este é
o0 problema: evitar tanto que o ideario constitucional (e a tese da ultima palavra)
qguanto a tese da obesidade, alcancem significacdes objetivas dissociadas da efetiva

complexidade que as envolvem.

Ndo parece adequado formalizar verdades objetivadas no ambito da
convivéncia social'®. Se for possivel compreender o Direito como fenémeno em
lapidagéo, é razoavel pretender que o constitucionalismo represente uma aquisicao
evolutiva (LUHMANN, 1994, p. 32) — um processo histérico de desconcentragédo do
poder'® que evolui para formalizar instituicdes ou instancias orientadas a
constranger o arbitrio, buscando realizar, em alguma medida, a redistribuicdo do

poder entre atores originalmente alijados do processo decisério®®.

Assim, a ideia de HART (1994, p. 91) e a ligdo do Direito como uniao de
regras primarias e secundarias surge mais relevante: as regras de primeiro tipo
tratam de estabelecer modelos de conduta com vistas a orientar as relagdes
interpessoais, exigindo que se fagam ou se abstenham de fazer certas agées,
enquanto as regras de segundo tipo estabelecem modelos de criagdo, extingao e

modificagdo das regras de primeiro tipo, bem como regras para determinar

197 . . - [ . ,
Por exemplo, com esteio em motivos teoldgicos e politicos, afirma que Pilatos é apresentado de forma

curiosamente positiva justamente para formalizar interpretacdes antijudaicas sobre a responsabilidade politica na
condenagao do Cristo.

198 Da mesma forma, ha uma substancial diferenca de gradacdo entre objetivar verdades sociais e
estabilizar expectativas pelo estabelecimento de condutas socialmente acolhidas conforme a regra: a primeira,
demanda uma autoridade heterdbnoma que defina a verdade objetiva; a segunda, uma relagdo dialogica de
entendimentos.

199 Sdo exemplos a Magna Charta Libertatum de 1215 e o atual movimento conhecido como primavera
arabe, que culminou com o encerramento, na Tunisia e no Egito, de ciclos de poder autocraticos. Aqui, a teor do
alerta de Danilo Porfirio de Castro Vieira, veja-se que nao se trata de analisar tal movimento sob uma o6tica
eurocéntrica de liberdade e democracia (VIEIRA, 2011), mas simplesmente de perceber um movimento historico
e atual de confrontagdo ao poder arbitrario.

200 “0O sentido infalivel pelo qual reconhecemos o progresso civico € o nivelamento dos extremos da
sociedade, a limitacdo do dominio do homem sobre o0 homem.” (BOBBIO, 2014. p.41).
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diferentes modos a sua incidéncia ou fiscalizar sua aplicagdao®™'. De fato, neste texto
muito ja foi dito sobre a regra primaria: um comando voltado a orientar condutas, e
estabilizar expectativas, em si mesmo o resultado de um processo de adaptacao
social?%.

Para HART (1994, p. 104), a forma mais eficiente para mitigar a incerteza que
paira sobre as regras primarias € a introdugdo da regra secundaria de
reconhecimento, voltada a definir “(...) aspectos cuja existéncia de uma dada regra é
tomada como uma indicacéo afirmativa e concludente de que é uma regra do grupo
que deve ser apoiada pela pressao social (...)". O préprio HART (op. cit., 107)
esclarece que ha uma relagdo entre as regras de reconhecimento e outro tipo de
regras secundarias, as regras de julgamento (adjudicagcao). Na esséncia, na medida
em que é necessario atribuir o poder de julgar, tal julgamento importa em atribuir
autoridade para definir qual é a conduta conforme a regra:

Na verdade, um sistema que tem regras de julgamento, esta
necessariamente ligado a uma regra de reconhecimento de uma espécie
elementar e imperfeita. Isto é assim porque, se os tribunais tiverem poderes
para proferir determinagbes dotadas de autoridade quanto ao facto de uma
regra ter sido violada, estas ndo podem deixar de ser tomadas como

determinagdes dotadas de autoridade daquilo que as regras sao. (HART,
1994).

E crucial perceber, entdo, a diferenca entre a autoridade e a legitimidade que
sao oferecidas ao Judiciario para definir o que é a regra. Autoridade é o exercicio do
poder com base na forga, material ou simbdlica. Legitimidade € um conceito politico
que permeia o0 exercicio da forgca com alguma medida de aquiescéncia interna,
justamente a hipétese de cumprimento voluntario da regra antes mesmo de qualquer
intervencao da autoridade competente. Assim, reconhecer que o Judiciario detém
autoridade para dizer o Direito ndo significa reconhecer, numa relagao direta de

causalidade, que o Judiciario detenha legitimidade para dizer o Direito,

201 Ca . , . . .
A regra secundaria é regra social, formula para criar deveres, ¢ se apresenta em trés modalidades:

regras de mudanca, de adjudicagdo e de reconhecimento. Em 1ltima instancia, essa estrutura normativa
secundaria representa a passagem do mundo pré-juridico ao mundo juridico (HART, 1994, p. 50).

202 Neste processo de adaptag@o social é necessario cuidado no sentido de ndo confundir o debate sobre o
Direito com o debate sobre a Justi¢a, dimensdes distintas no fendmeno juridico. Por exemplo, talvez seja injusto
que a pena maxima aplicavel ao magistrado seja a aposentadoria compulsoria (com base na Lei Complementar
35, de 14/03/1979 — art. 42, V), especialmente quando a propria Constituicdo Federal trata o instituto da
aposentadoria como um beneficio. Inobstante, o nosso processo de adaptacdo do direito formalizou tal norma,
plenamente em vigor. “Vamos a Faculdade de Direito aprender direifo, ndo justica. Justica é com a religido, a
filosofia, a histéria.” (GRAU, 2014, p. 19).
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especialmente no ideario constitucional de proferir a ultima palavra®®, porque,
repete-se, a simplicidade dessa ideia mitiga a sua real dimensao: se o Judiciario ja

disse o Direito, ninguém tem mais nada a dizer.

Em suma, ao negar a dimensdo social da construgao e reconstrugcao da
norma, negativa que ocorre pela ideia da dltima palavra judicial, a linguagem juridica
refuta aquela ideia de regra de mudanca: a norma nao pode ser mero resultado de
acordos sociais e politicos, historicamente construidos até alcangar uma

institucionalizagao social que a qualifique como norma juridica.

De fato, tal percepcéo, lembrando-se de ABREU (2016) seria degenerada por

204 Nesse

contaminacdo; seria exatamente a sociedade contaminando o direito
sentido, retorna-se a importancia das regras primarias e secundarias e de uma ideia
mais consistente sobre qual deve ser a conduta conforme a regra, ponto
fundamental neste trabalho: a passagem do mundo pré-juridico ao mundo juridico
(HART, 1994, p. 50). Parece seguro afirmar que é nessa passagem que a conduta

conforme a regra se cristaliza para o corpo social.

A intencao, entdo, n&do é perseguir a higidez no sistema juridico e manter os
incentivos para o empobrecimento do discurso politico, mas sim explicitar a
necessidade de aprimorar o debate politico e reforgar a transparéncia no debate
social sobre as normas secundarias. Tal perspectiva, por obvio, deve reduzir o
estabelecimento de hierarquizagbes e interdicbes entre as linguagens politica e
juridica para privilegiar a construgdo de condi¢des adequadas de convergéncia, ou

seja, possibilidades de interlocucéo entre a Sociedade, a Politica e o Direito?®”.

203 . , .. . . . .. ,
Talvez seja possivel afirmar que o direito se movimenta tal qual um rio, cujo curso original é tragado por

recortes geograficos, recortes que vao sendo paulatinamente reconfigurados pelo proprio transcorrer das aguas,
bem como por outras influéncias. A ideia de regra secundaria de Hart, especificamente a regra de mudanga, trata
exatamente das influéncias que alteram o curso do rio, envolve o contexto social que exige que algo passe a ser
respeitado como norma juridica ou deixe de ser respeitado como tal.

204 Entre nds ha o exemplo da norma que criminalizava o adultério, que deixou de ser aplicada tanto pela
sociedade, quanto pelos juizes, muito antes de ser revogada enquanto comando positivado, o que apenas ocorreu
com a Lei n® 11.106, de 28/03/2005. E, no tema, muito mais poderia ser dito, especialmente os legitimos limites
da ordem estatal e o problema da legitima desobediéncia civil em caso de excessos do Poder.

203 Aliés, ¢é deveras constrangedor constatar, na doutrina juridica, que o debate entre o politico e o juridico
regularmente parece ignorar completamente aquela citada logica do usudrio, como se a sociedade ndo tivesse um
“direito a voto” e estivesse inexoravelmente submetida ao suplicio do arbitrio majoritario da politica ou a
salvagdo pelo arbitrio contramajoritario do direito. Ao fim, & imperativo aceitar que nem tudo que se debate
sobre o Direito pode ser tratado com o Direito, e talvez seja por isso que Herbert Hart, nas faculdades
americanas, era leitura recomendada para o estudo da teoria politica (WALDRON, 2003 p. 14)
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3.3. O sistema hibrido

Com base em todo o exposto, é possivel afirmar, com alguma segurancga, que
o modelo constitucional brasileiro demanda um repensar € um refazer. O qué
refazer, como refazer, e em qual medida refazer, permanecem, entretanto, em
debate. A dificuldade reside na complexidade da construgao constitucional brasileira,
que, como dito em introducdo, realmente parece ter combinado distintas
experiéncias para formar um sistema hibrido, baseado em um olhar em direcéo as
Constituicbes europeias, porque haveria uma similitude histérica — o fato de terem

sido pensadas para suceder regimes totalitarios (STRECK, 2014, p. 121).

A Constituicao, entao, seria baseada em uma riqueza de direitos, no sentido de
indicar a “(...) refundagcdo de um pais historicamente excludente e centralizador.”
(STRECK, 2014, p. 120). Obviamente, ndo se nega essa dimensao da Constituicao
de 1988. O problema, repete-se, é ignorar outras dimensdes perceptiveis e também
inegaveis. Conforme tudo ja explicado, ha uma outra dimensao da Constituicdo, que,
levantando bandeiras constitucionais do tipo competéncias, garantias, monopdlios,
dignidades, autonomias orgamentarias e administrativas eftc., serve essencialmente

para a manutencao de espacgos de poder, privilégios e estamentos®®.

E ha ainda uma terceira dimenséo, que nao se volta a uma efetiva garantia de
direitos, mas representa tdo somente tergiversagdo dos conflitos politicos e uma

esperanga constitucional, fato que é confirmado por STRECK (2014, p. 524):

Apesar disso, ocorreram criticas ao texto constitucional. As principais
objegcbes a Constituigcdo partiram dos setores conservadores da sociedade,
acusando-a de ser excessivamente longa e utdpica. Da dialética resultante
dos confrontos politicos e sociais ocorridos no decorrer da Assembleia
Nacional Constituinte de 1987-1988, optou-se por constitucionalizar as mais
diversas questdes, pela exata razdo de que, no Brasil, a efetividade do
sistema juridico sempre deixou a desejar. Dai por que as diferentes
correntes de opiniao e grupos que participaram do processo constituinte —
mormente as ligadas ao constitucionalismo comunitarista —, em face desse
grave problema de efetividade, optaram por colocar diretamente no texto
constitucional os seus anseios, esperando que, desse modo, haveria o
cumprimento das regras. (STRECK, 2014, p. 524).

206 Se ainda ha davidas sobre essa afirmagdo, confira-se o artigo 236 da Constitui¢do Federal a partir da

realidade empirica que resulta da “textura aberta” daquele dispositivo, justamente o que foi denominado de
baronato aristocratico-notarial, pela Ministra Ellen Gracie, no julgamento do MS 28.279/DF (DJE n° 79,
publicado em 29/04/2011), para identificar situagdes onde os cartorios extrajudiciais eram “transmitidos” entre
sucessores/interessados como se fossem “parcela disponivel” do patriménio privado.
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Assim, no conjunto da obra, é possivel aceitar a tese de que ha um grau de
obesidade na Constituicdo de 1988, perceptivel no texto, na construcdo da conduta
conforme a regra pelo corpo social, e também na interpretagéo judicial dos conflitos
judicializados. Na esséncia, a negativa em aceitar tal realidade decorre justamente
de um outro fator explicado neste trabalho, justamente a sacralizagéo do Direito, a
pretensdo da supremacia do juridico sobre o politico e até mesmo sobre a

sociedade.

Sem pretender resumir o portento da obra de STRECK (2014), mas citando um
exemplo representativo, confiram-se as notas introdutérias da obra que explica que
“(...) para discutir a crise do direito, do Estado, e da dogmatica juridica (...)", é
necessario “(...) rediscutir as praticas discursivas dos juristas.”. Supor que as
praticas discursivas dos juristas possam compreender substancialmente o problema
de uma crise do estado, envolve, em alguma medida, o paradigma de supremacia
do Direito que este trabalho pretende criticar, na forma como é veiculado na

experiéncia brasileira.

De fato, STRECK (2014, p. 37) afirma categoricamente que o significado da
Constituicdo precede (e consubstancia) a atividade politico-estatal: “Com isso,
conceitos como soberania popular, separacdo de poderes e maiorias parlamentarias
cedem lugar a legitimidade constitucional, instituidora de um constituir da
sociedade.”. Ha, aparentemente, uma contradicdo latente: ao mesmo tempo em que
se afirma que aquele significado da Constituicdo depende de um processo
hermenéutico “(...) que desvendara seu texto a partir dos novos paradigmas
exsurgentes, que envolvem a produgao democratica do direito (...)” (STRECK, 2014,
p. 37), também se afirma que a Constituigao, dirigente e compromissoria, apresenta-
se voltada para “(...) o resgate das promessas (incumpridas) da modernidade
(‘promessas’ entendidas como ‘direitos insculpidos em textos juridicos produzidos

democraticamente’)” (op. cit., p. 39).

Ou seja: o processo hermenéutico devera revelar o conteudo da Constituigcéo,
desde que respeite uma série de estipulacdes prévias, por exemplo, a supremacia
inconteste de um texto produzido democraticamente. E como se a problematica do

debate politico tradicional, aquelas impurezas politicas, especialmente aquelas
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denunciadas por FAORO (2008) e citadas neste trabalho, estivessem decantadas

pelo ato promulgador da Constitui¢ao.

Por exemplo, a hermenéutica ja deve considerar que as privatizagbes que
orientam um estado minimo, s&o incompativeis com um “(...) nucleo politico
essencial da Constituicdo, que determina a construgdo de um Estado Social no
Brasil.” (STRECK, 2014, p. 97), e prossegue: “(...) quanto mais necessitamos de
politicas publicas, em face da miséria que se avoluma, mais minimizamos o Estado,

unico agente que poderia erradicar as desigualdades sociais.”.

E nessa realidade que a diferenciacdo entre os dois vetores de racionalidades,
(STRECK, 2014, p. 231) o apofantico e o hermenéutico, apresenta-se na teoria de
STRECK como uma necessidade especifica de complemento da teoria: € necessario
um compreender — preferencialmente nos parametros ja estabelecidos por STRECK,
a exemplo do dito Estado Social no Brasil — para que entdo seja possivel um
interpretar que, obviamente, por coeréncia interna, ndo podera estender a

interpretacao para fora dos limites pré-compreendidos.

Poder-se-ia argumentar que a expressao constitucional “estado social’
demanda tal cerceamento apofantico, mas tal s6 ocorre a partir de uma
naturalizacido havida entre o estado social e a maneira pelo qual tal estado social

207 Assim, STRECK, ao mesmo tempo em que critca todo o

pode existir
autoritarismo do momento politico que precede a Constituigao, vai propor um modelo
também inexoravelmente autoritario, em que a aposta na hermenéutica ndo se

presta a reduzir o autoritarismo, para apenas para justifica-lo em termos racionais®°®.

207 .o ~ . . ~ .
. Ha diversas questdes que parecem passar despercebidas. Primeiro, a relagdo naturalizada entre

politicas publicas, modelo econdmico estatizante e a consecugdo de um estado social. Também ha a
naturalizagdo da relacdo entre disponibilidade de recursos e a titularizagdo das atividades econémicas. A saber, a
consecucdo de um estado social demanda recursos, ndo exatamente a propriedade de empresas. De fato,
empresas deficitarias ndo produzem recursos. Em suma, ¢ valido, ao menos em tese, supor a construgdo do
estado social por meio da apropriagdo de recursos mediante tributagcdo, ¢ ndo apenas por resultados liquidos
apurados pela contabilidade. Uma outra naturalizagdo reside na critica a desigualdade social, por que
desconsidera que desigualdade ¢ um conceito relativo. Numa sociedade hipotética de milionarios, uns poucos
bilionarios formalizam uma sociedade desigual em termos econdmicos. De fato, conforme o indice de gini,
formula matematica de apurar desigualdades desenvolvida pela ONU, a Etiopia (em 2004 - 29,8%), era mais
igualitario do que a Suica (em (2012 - 31,6%). Disponivel em http://data.worldbank.org/indicator/SI.POV.GINI/.
Acesso em 24/07/2017. E evidente reconhecer que o problema a ser enfrentado é a pobreza, nio a desigualdade.
208 Justamente a sua Teoria da Decisdo Judicial, os cinco principios de uma hermenéutica adequada ao
projeto constitucional (projeto pré-compreendido, ressalte-se) e as seis hipdteses pelas quais o juiz pode deixar
de aplicar uma lei.
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Conforme constatacdo de SAMUEL (2017)*®, a crenca fundamental de
STRECK esta na impossibilidade de alcancar a verdade por meio de um consenso,
0 que exige, obrigatoriamente, um intermediario obrigatério, com a ultima palavra —
agora racionalmente bem fundamentada — que esteja apto a construir a convivéncia
social naquela premissa do Estado Constitucional Social Democratico no Brasil:

Nesse mesmo sentido, Streck entende que a leitura correta de seu titulo
seria verdade contra consenso, equivale dizer, ndo se pode alcangar a
verdade pelo consenso. De plano, a proposta do autor implica manifesto
desconforto pois significa pensar que jamais nds teremos capacidade de
resolver nossos proprios problemas (a verdade) por meio de um consenso
e, claro, sempre precisaremos de um terceiro (de preferéncia, um Juiz

Hércules) dotado de uma capacidade transcendental para nos dizer a
verdade.

(...)

Ou sera que somente sera verdade quando o juiz perceber que esse acordo
(quer dizer, o consenso dos envolvidos) esteja em consonancia com a
resposta constitucionalmente adequada e, a partir dessa decisdo
homologatéria, se transfigurasse na verdade. Sera que para toda eternidade
precisaremos de alguém (em nosso caso, de um juiz) para assegurar
nossos direitos fundamentais? Esse desconforto com o titulo se deve, em
ultima analise, a um rango autoritarista em negar a capacidade das pessoas
em alcangar a verdade por elas proprias. Ou seja, uma proposta que nega a
prépria esséncia da democracia.

E absolutamente possivel que STRECK esteja correto em seu descrédito sobre
as possibilidades democraticas do consenso, especialmente no caso de uma
sociedade aparentemente avida pela dramaturgia telenovelistica de reality-shows
e/ou de narracdes esportivas shakespearianas. Mas também é possivel vislumbrar
contrapontos possiveis. Em NEVES (2007) a constatagao de um grau de simbologia
e mitologia na legislacéo (e portanto, de ineficacia), ndo resulta obrigatoriamente na
negativa peremptéria da possibilidade de contrugao social de consensos normativos

validos, e nem demanda o reforgo de outros tipos de estruturas mitolégicasm.

O reconhecimento da existéncia de uma legislagdo simbdlica, caracterizada
pelo predominio da fungdo simbdlica da atividade legiferante e da lei em detrimento
da fungéo juridico-instrumental (NEVES, 2007, p. 23), ndo importa em reduzir o

direito a esquemas psicoldgicos de conforto (que se da pela fungao simbdlica), nem

209 Fernando Oliveira Samuel. Mestre em Direito pelo Instituto Brasiliense de Direito Publico/IDP.

Resenha do livro Verdade e Consenso. Versao ndo publicada, cedida pelo autor.

210 De tipo juiz-hércules a que alude Ronald Dworkin. A esse teor, em conversa informal com um juiz de
segunda instancia do Poder Judiciario, foi dito algo que assim pode ser reproduzido, a partir das limitagdes da
memoria dos interlocutores e das interpretagdes realizadas: a eficacia de uma teoria de decisdo, bem como a
adequada fundamentag@o das decisdes judiciais, estd numa relacdo inversamente proporcional ao cumprimento
de metas de julgamento e da necessidade de apresentar respostas as demandas judiciais em um tempo
minimamente razoavel.
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demanda um movimento de superestimacdo da funcio instrumental de orientar
condutas. De fato, superestimar a fungdo instrumental do direito é fator e produto de
uma ilusdo, mas a supervalorizagdo do carater simbdlico do direito é simplificadora,
pois impede a formulagao de distingbes ou analises diferenciadas em relagdo ao
material juridico (NEVES, 2007, p. 26).

Considerando que a atividade legiferante constitui um momento de
confluéncia concentrada entre sistemas politico e juridico, pode-se definir a
legislagao simbdlica como producdo de textos cuja referéncia manifesta a
realidade é normativo-juridica, mas que serve, primaria e hipertroficamente,
a finalidades politicas de carater ndo especificamente normativo-juridico.
(NEVES, 2007, p. 30).

Na esséncia, a transcricdo acima representa o incbmodo que provocou 0O
problema da pesquisa agora em tela. Parece um equivoco supor que a Constitui¢ao,
especificamente seu conteudo simbdlico, cujas finalidades politicas ndao possuem
um carater especificamente normativo-juridico, possa ser tratada, de forma
exclusiva, por um Judiciario que diz o que o Direito é, de uma forma definitiva pela

autoridade da ultima palavra.

Alids, segundo KINDERMAN (apud NEVES, 2007, p. 33), o conteudo simbdlico
da legislagdo poderia ser dividido em trés tipos: a) a confirmagdo de valores
sociais?'"; b) demonstrar a capacidade de acdo do estado, a legislagdo-alibi?'%; c)
adiar a solucdo de conflitos sociais por meio de compromissos dilatorios, situagao
em que as divergéncias politicas “(...) ndo sao resolvidas por meio do ato legislativo
que, porém, sera aprovado consensualmente pelas partes envolvidas, exatamente
porque esta presente a perspectiva de ineficacia da respectiva lei.” NEVES (2007, p.
41).

Estando correta a ideia anterior, se o texto de compromisso dilatério for
aprovado porque esta presente a perspectiva de ineficacia da lei, sao evidentes e
devastadores os respectivos “efeitos normativos”, justamente aquilo que se
pretendeu debater neste trabalho, o problema da estrutura tergiversativa da

linguagem normativa que resulta na impossibilidade de formalizar condutas

211
212

Hipotese representada pela lei seca nos Estados Unidos (NEVES, 2007, p. 33).

Hipotese de simbolismo bem representado pela legislacdo brasileira explicitamente orientada ao
desarmamento da populagao civil. Na esséncia, “(...) o emprego abusivo da legislagdo-alibi leva a descrenga no
proprio sistema juridico, transtorna persistentemente a consciéncia juridica.” (NEVES, 2007, p. 40). Com o
perddo ao coloquialismo, qualquer semelhanca ndo ¢ mera coincidéncia.
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conforme a regra socialmente aceitas®™®. O alcance do problema é ainda maior, pois

aquela estrutura tergiversativa da linguagem vai mitigar até mesmo as pretensées

214

dirigentes” ™ do texto constitucional.

Frente a todas estas dificuldades, necessario entdo rumar no sentido de
construir as respostas possiveis para tais questdes, lembrando, entretanto, daquela
postura zetética ja alertada no inicio do trabalho, especialmente dada a dimenséao da
problematica que envolve a interlocu¢do dos sistemas politico e juridico na
construgao da norma na heterogeneidade de uma sociedade complexa, questao
que, remontando a Platdo, chega até MACINTYRE (2010, p. 13):

Um dos fatos mais surpreendentes nas ordens politicas modernas é que
elas nao possuem foros institucionalizados nos quais as discordancias
fundamentais possam ser sistematicamente exploradas e mapeadas, e
muito menos fazem qualquer tentativa de resolvé-las. O préprio fato da
discordancia frequentemente ndo é reconhecido, sendo escamoteado por
uma retoérica do consenso. E quando, em uma Unica e complexa questao,
como nas disputas sobre a guerra do Vietnam ou nos debates sobre o
aborto, as ilusdes de consenso sobre questdes de justica ou de
racionalidade pratica sdo momentaneamente rompidas, a expressao da
discordancia radical é institucionalizada de maneira tal que essa questao
Unica € abstraida dos contextos de fundo de crengas diferentes e
incompativeis dos quais as discordancias surgiram. Isso serve para impedir,
na medida do possivel, que o debate se estenda aos principios
fundamentais que informam as crengas de fundo.

Os cidadéos particulares sao assim, na sua maioria, abandonados aos seus
préprios recursos no que tange a essas questdes. Aqueles que, muito
compreensivelmente, nado abandonam toda e qualquer tentativa de
compreender tais questdes de maneira sistematica sdo geralmente capazes
de descobrir apenas dois tipos mais importantes de recursos: os fornecidos
pelas pesquisas e discussbes da filosofia académica moderna e os
fornecidos por comunidades mais ou menos organizadas em torno de
crengas comuns, tais como igrejas ou seitas, religiosas ou nao religiosas, ou
certos tipos de associagdes politicas. O que estes recursos podem fazer, de
fato?

Fica claro, portanto, que ha um mecanismo politico de fundo, que € ao mesmo
tempo estruturante e estruturado: aquilo que pode ser chamado de /dgica do falso
consenso que, operando a partir de momentos e estratégias, ignora, no momento
anterior ao conflito especifico, a necessidade de manter foros institucionalizados nos
quais as discordancias fundamentais possam ser sistematicamente exploradas e

mapeadas. No momento concomitante ao conflito, a l6gica do falso consenso opera

213 Algo que, reiterando o pedido de perdado pelo coloquialismo, explica o brocardo da “lei que nao pega”

justamente porque foi construida “para ndo pegar”. Nesse contexto, ¢ a partir do emprego abusivo da legislagdo-
alibi explicado acima, a excessiva judicializacdo resulta de um processo inexoravel de anomia social,
temporalmente condicionada, conforme ja explicado neste trabalho.

214 Apbs explicar o problema do chamado carater programatico da Constituicdo, STRECK (2014, p. 130)
explica que sobrevivem dimensdes da programaticidade e do dirigismo constitucionais.
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na instancia legislativa, construindo solugbes simbdlicas (confirmagado de valores
sociais; legislagdo-alibi e compromissos dilatérios). Por fim, em um terceiro
momento, a légica do falso consenso vai expurgar o conflito da possibilidade do
consenso, mas sem vincular o sistema politico, remetendo a questdo para a

autoridade heterébnoma do Poder Judicial.

Dessa forma, o sistema politico se isenta dos eventuais efeitos negativos da
decisdo proferida. Por conseguinte, parece seguro afirmar que a experiéncia
brasileira, em particular, formalizou um sistema politico que, recusando-se a fazer
politica, apresenta-se tdo somente como um estamento que faz uso do Estado para

advogar interesses particulares.

Entre as posturas empiricamente existentes, i) um discurso politico que se
recusa a enfrentar conflitos e formula falsos consensos, e ii) um discurso juridico que
se recusa a acreditar em consensos e formula uma falsa legitimagcado democratica, a
verdade sai da esfera do conhecimento e assume a condicdo de um status,
justamente aquela objetivagdo da verdade alertada por ZAGREBELSKY (2011) e ja
citada neste trabalho: “E uma condicéo (de santo, ou a de escolhido) que nada tem a
ver com a posse de uma férmula, de uma argumentagdo filosofica.”
(ZAGREBELSKY, 2011, p. 47).

Assim, se esta correto que tanto a chamada democracia dogmatica quanto a
democracia cética apresentam um denominador comum — uma impossibilidade
diante do que pode acontecer (ZAGREBELSKY, 2011, p. 47), compreende-se que a

resposta adequada tem estrutura naquilo compreendido como chamada democracia

critica, baseada na crenga na possibilidade?'.

Por isso, a democracia critica nunca sera um regime arrogante,
seguro de si, que recusa as autocriticas e olha apenas para
frente, tendo sempre em vista suas finalidades e esquecendo
suas raizes, ao contrario da “democracia” segundo a verdade
ou segundo a forga da realidade. A democracia critica € um
regime inquieto, circunspecto, desconfiada de si mesmo,
sempre pronta a reconhecer os préprios erros, a colocar-se em
jogo, a recomecgar desde o inicio. (ZAGREBELSKY, 2011, p.
47).

215 . . , . . . . . ,
Assumidamente ideolédgica, diferenciando-se assim das outras posturas pretensamente “cientificas”.
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Apesar da estética literaria da transcricdo acima, imperativo reconhecer sua
absoluta esterilidade pela auséncia de conteudo concreto. Como ja dito aqui,
palavras em folhas de papel, desacompanhadas de propostas concretas

materializaveis em agdes, sdo meras apologias.

Necessario, entdo, retomar em LOPES (2006) aquela ideia de soberania
compartilhada citada ainda em introdugdo. Tal soberania compartiihada ndo é
exatamente uma proposta concreta formulada por aquele autor, mas, sim, o relato
historico da construgao constitucional norte-americana. Inobstante, parece razoavel
pretender seguir esse sentido, porquanto aparentemente alinhado com as ideias

gerais deste trabalho.

Lembre-se que LOPES (2006, p. 23) parte do pressuposto de que a raiz dos
problemas, na experiéncia histérica brasileira, esta na importagcdo de um modelo
pela metade (0 norte-americano), acrescido, em alguma medida, do modelo
europeu. Um modelo hibrido que compunha um sistema que combinava
independéncia jurisdicional e administrativa, com uma lista de poderes bastante
grandes (op. cit., p. 29), resultando em um modelo que, assumindo parcela do antigo
Poder Moderador vigente na época do império, ndo possuia 0S necessarios
controles institucionais e assim perpetuava “(...) aquilo de que ja se queixavam os
juristas do império: a auséncia de uma interpretagdo da lei que fosse universal,
tornando as portas da justica, aos olhos dos cidadaos, a entrada em uma loteria.”

(op. cit., p. 30)

A ideia de soberania compartilhada surge entdo como uma alternativa: ao invés
de retirar poder do sistema politico para reforgcar o poder judicial, talvez uma
proposta de compartilhar o poder com outros agentes seja uma proposta razoavel,
retirando alguma medida de poder, tanto do sistema politico quanto do sistema
judicial, para entrega-lo a sociedade, e ndo a partir de mecanismos de sufragio
apenas, mas especialmente a partir da construgcao daqueles foros institucionalizados
citados por MACINTYRE (2010).

A raiz da questao envolve, entdo, uma perspectiva de direitos humanos a partir
do critério de essencialidade atribuida por LOPES (2006, p. 42), justamente os

direitos de cidadania, particularmente os direitos politicos — mas ndo apenas na
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perspectiva tradicional de votar e ser votado, mas sim na “radical perspectiva” de
que tais direitos devem garantir uma efetiva participacdo no debate politico. Em
suma, “Trata-se de retirar a legitimagao institucional ao absolutismo.” (LOPES, 2006,
p. 42).

De fato, se tais direitos humanos néo se voltam a defender a pessoa humana
contra individuos, “(...) mas do exercicio abusivo do poder, das instituicoes do poder
politico (nos séculos XVIII e XIX) e do poder econémico (...)"” (LOPES, 2006, p. 42),
parece sensato supor que o poder politico, inclusive parcela do poder material,
estivesse mais (e ndo menos) a disposicao da sociedade civil. No espectro social da
experiéncia brasileira, no qual uma sociedade “6rfa e incapaz” precisa ser tutelada, é
bem possivel que a frase anterior provoque, antes de tudo, reticéncia e incobmodo, o

gue nao significa, entretanto, que esteja errada.

Como ja foi dito neste trabalho, a comparagao entre os textos constitucionais
norte-americano e brasileiro ndo €& exatamente correta, pela diversidade das
construcdes historicas. Mas, neste ponto, inclusive em face da contribuicdo de
LOPES (2006) sobre o sistema hibrido brasileiro, cujo principal defeito teria sido a
nao incorporagcdo de adequados mecanismos de controles institucionais, é
importante conferir um desses mecanismos na experiéncia norte-americana,

justamente o documento conhecido como Bill of Rights.

Bem verdade, ha um consenso historico de que “The Constitution might never
have been ratified if the framers hadn't promised to add a Bill of Rights”?'®. Cabe
conferir o preambulo daquela Carta de Direitos:

The Conventions of a number of the States, having at the time of their
adopting the Constitution, expressed a desire, in order to prevent
misconstruction or abuse of its powers, that further declaratory and
restrictive clauses should be added: And as extending the ground of public

confidence in the Government, will best ensure the beneficent ends of its
institution. (BILL OF RIGHTS, 1791)

Para simplificar: os Estados americanos, para ratificar a Constituicao de 1776,
expressamente requereram instrumentos para evitar abusos dos poderes

constitucionalmente constituidos. A Carta de Direitos surge, entdo, para apresentar

216 ~ . e A . . . . . . .
Em traducdo livre: “A Constituicdo jamais teria sido ratificada se os Fundadores nao tivessem se

comprometido a emenda-la com direitos explicitamente inscritos em uma Carta de Direitos”. Disponivel
http://www.archives.gov/exhibits/charters/constitution.html. Acesso em 03/10/2016.
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as 10 (dez) primeiras emendas a Constituicdo de 1776, justamente para garantir a
protecdo dos cidadados contra eventuais abusos do poder. Apresenta-se, entdo, a
Segunda Emenda aquela Constituicdo: “Amendment Il - A well regulated Militia,
being necessary to the security of a free State, the right of the people to keep and

bear Arms, shall not be infringed.

Em tradugéo livre: necessario para a seguranga de um estado livre, o direito do
cidadao de possuir e portar armas, no contexto de uma milicia regulamentada, sera
garantido. Dito de forma muito explicita: o direito de possuir e portar armas garantido
constitucionalmente aos cidadaos norte-americanos nao tem absolutamente
nenhuma relacédo com o problema da seguranga publica ou da criminalidade, mas
representa, em primeira e ultima instancia, uma ferramenta de direitos humanos que
foi oferecida a sociedade para se proteger contra os abusos do Estado. E néo se
trata de mera retérica, pois a historiografia reconhece a contribuicdo dos chamados
minutemen na guerra de independéncia, justamente os homens livres da populagao
civil que se armaram para lutar contra a metrépole britdnica. KARNAL (2015-A, p.
87) esclarece:

Declarar a independéncia era, porém, mais facil do que lutar por ela. As
colénias tiveram que enfrentar uma guerra para garantir esta independéncia
diante da Inglaterra. George Washington, fazendeiro da Virginia, foi
nomeado comandante das forgas rebeldes.

As hostilidades haviam comegado em Lexington e Concordo. Foi
organizado o Exército Continental, uma forga regular a cargo de
Washington. Porém, a Guerra da Independéncia é também fruto das
milicias, grupos mais ou menos autbnomos de colonos que faziam
sabotagem contra o Exército inglés. Nessa época, desenvolve-se uma
nogdo muito importante para os Estados Unidos: os Minutemen, homens
que deveriam estar prontos para defender-se a qualquer minuto dos

ataques da Inglaterra, sendo os verdadeiros “cidaddos em armas”.
(KARNAL 2015-A, p. 87).

De fato, ndo ha nenhuma duvida de que, ndao fossem os cidaddos em armas,
exercendo diretamente nao apenas o poder politico, orientado pela forca
weberiana®'’, mas titularizando também o poder material, talvez a histéria americana
nao se desenrolasse como ocorreu, 0 que poderia impactar na teoria constitucional

norte-americana®'®. Mas é exatamente esse o ponto que, relembre-se, provoca

21 Com WEBER (2011, p. 66) compreende-se que o que define o Estado é o meio proprio que lhe é

peculiar, justamente a coagdo fisica: “Todo Estado se funda na for¢a, disse um dia Trotsky a Brest-Litovsk. E
isso é verdade.”
218 E nos modelos inspirados por aquela teoria constitucional.
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reticéncia e incbmodo no senso comum atualmente percebido no debate publico —

imaginar cidadaos materialmente aptos a confrontar os titulares do poder?

E pertinente constatar, com MENELICK (in ROSENFELD, 2003), esse discurso
que formaliza uma forma de garantia-interdicdo que se da por uma tutela estatal

paternalista, que subtrai dos cidaddos exatamente a sua capacidade de autonomia:

Para Rosenfeld, tal como para Friedrich Muller, Chantal Mouffe e a maior
parte da filosofia politica e da doutrina constitucional atuais, sabemos hoje,
por experiéncia propria, que a tutela paternalista elimina precisamente o que
ela afirma preservar. Ela subtrai dos cidadaos exatamente a cidadania, o
respeito a sua capacidade de autonomia, a sua capacidade de aprender
com os proprios erros preservando eternamente a minoridade de um povo
reduzido a condigdo de massa (de uma cidadania) manipulavel e
instrumentalizada por parte daqueles que se apresentam como seus
tutores, como os seus defensores, mas que, ainda que de um modo
inconsciente, creem a priori e autoritariamente na sua superioridade em
relagdo aos demais e, assim, os desqualificam como possiveis
interlocutores. O debate publico e os processos constitucionais de formagao
de uma ampla vontade e opinido publicas sao assim privatizados.
(MENELICK, in ROSENFELD, 2003).

E nao se trata aqui daquela autonomia possessiva de que fala BOAVENTURA
SANTOS (2014, p. 10-11), uma ideologia que se apresenta como um “(...)
compromisso pessoal do individuo com um mundo pré-formatado e imutavel (...) e
que deve ser contrariada justamente pelas politicas normativas dos direitos
humanos. Trata-se de compreender a autonomia justamente na sua dimenséao
politica, o direito de participar efetivamente do debate sobre os direitos. E a
diferenga entre ser um sujeito de direitos humanos, e ser objeto de discurso sobre os
direitos humanos, conforme registra o proprio BOAVENTURA SANTOS (2014, p.
15):

A hegemonia dos direitos humanos como linguagem de dignidade humana
é incontestavel. No entanto, esta hegemonia convive com uma realidade
perturbadora. A grande maioria da populagdo mundial néo € sujeito de
direitos humanos. E objeto de discursos de direitos humanos. Deve, pois,
comegar por perguntar-se se os direitos humanos servem eficazmente a

luta dos excluidos, dos explorados e dos discriminados ou se, pelo
contrario, a tornam mais dificil. (BOAVENTURA SANTOS, 2014, p. 15).

Cabe esclarecer, entretanto, que o referido autor muito provavelmente nao
corroboraria a pretensdo de autonomia agora em debate. Na esséncia,
BOAVENTURA SANTOS (2013, p. 43) se posiciona claramente contra o que
denomina de matriz liberal dos direitos humanos, que “(...) concebe os direitos

humanos como direitos individuais e privilegia os direitos civis e politicos.”, para
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enfatizar outras concepgodes, “(...) homeadamente as de inspiragdo marxista ou
socialista, que reconhecem os direitos coletivos e privilegiam os direitos econdmicos
e sociais.”. Neste contexto, BOAVENTURA SANTOS (2014, p. 43) conclui:

Moyn (2010) considera os direitos humanos como a ultima utopia, a grande
missao politica que emerge apds o colapso de todas as outras. As suas
analises histdricas sobre os direitos humanos tém muita afinidade com as
que tenho vindo a defender ha mais de duas décadas.

Novamente se reconhece a beleza estética da transcricdo, e novamente se
percebe uma certa esterilidade na proclamacdo. Nao basta dizer que é necessario
privilegiar direitos econémicos e sociais e camuflar o fato de que, fora do ambito da
autonomia, alguém devera titularizar a autoridade de atribuir direitos, dimensiona-los
e adjudica-los. Assim, aparentemente, a defesa de utopias se faz pelo sacrificio de

realidades.

Por fim, volta-se a Lucas, 23-43: “Perdoa-lhes por que ndo sabem o que
fazem.”. Por que ndo sabem, precisam de alguém que |Ihes diga o que fazer, pois “os
brasileiros ndo estdo preparados para a democracia.”. Essa é a epitome de
pensamento que é estruturante e estruturado a partir da intencdo de oferecer aos
cidadaos todo e qualquer direito passivel de ser inscrito numa Carta Constitucional,

a excecao, claro, do direito de uma efetiva participacao politica.



CONSIDERAGOES FINAIS

Conforme é o relato histérico brasileiro, a partir das politicas de direitos sociais
e trabalhistas implementadas no periodo entre as décadas de 1930 e 1950, o
marketing politico de entdo considerou adequado publicizar Getulio Vargas como
sendo o pai dos pobres. Esse mesmo relato histérico posiciona Getulio Vargas, e no
mesmo periodo, como uma figura ditatorial. Nesse prisma, discurso de direitos, na
experiéncia brasileira, sempre soou estranho, talvez mesmo hipdcrita, ao menos

para alguns ouvintes.

Essa estranheza representa, na esséncia, a inquietacdo que motivou a
construgao deste trabalho. A pergunta — temos direitos por causa da Constituicdo? —
nao tem resposta facil, justamente por que, passados mais de 220 anos da
Revolugao Francesa, a inflexdo entre os sistemas da politica e do Direito ndo
parecem estar nem perto de uma formulagcdo que de fato associe liberdade,
igualdade e fraternidade em bases razoaveis, Alias, tem algo de sintomatico
constatar que o movimento popular que se sublevou contra os arbitrios do poder se
apresentou ao mesmo tempo humanistico e universal, mas culminou com a

guilhotina e a ascensao do Imperador Bonaparte.

Assim, foi natural a curiosidade em relagéo a PEC n° 157/2003 e o pretendido
saneamento constitucional, especialmente a partir da perspectiva de inviabilidade do
conceito de constituinte originario no Brasil e das perspectivas socioldgicas que
explicavam que a Constituinte de 1987-1988, composta pelos participantes regulares
do sistema politico — naquela legislatura entdo corrente — estaria orientada a
perpetuar o mesmo modelo até entdo praticado. Aparentemente, foi exatamente o
que ocorreu, mas de forma mais sofisticada, melhor justificando a interdicdo da

sociedade na efetiva participagao politica.

Tal sofisticagdo foi representada pelo incremento daquela antiga politica de
direitos do ditador: os direitos sao concedidos agora em hierarquia constitucional,
sendo mantidos os vetos, entretanto, aos meios de materializagao daqueles direitos,
ou com base na interdigdo que decorre “dos termos da lei requlamentadora”, ou pela
redagcao legislativa que veicula um discurso sobre direitos sem atribuir nenhum

direito efetivo, a chamada norma apologética.
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Com base nesse pano de fundo, o trabalho entdo se orientou no sentido de
debater a suposta necessidade de saneamento da Constituicdo Federal, o que
envolve refletir sobre uma tese da obesidade constitucional e que demanda discorrer
sobre o contexto da construgdo normativa levada a termo pelo Constituinte em 1987-
1988. Tratou-se de analisar o tema a partir de dois vetores: verificar a interlocugao
entre as linguagens politica e juridica na construgdo do texto da norma, na
experiéncia brasileira e a partir do discurso proferido na PEC 157/2003, e refletir
sobre os critérios que poderiam ser utilizados para determinar a medida de um

adequado conteudo constitucional.

No ambito da primeira analise, parece razoavel afirmar que a relacdo entre
direito e politica, no Brasil, € pensada a partir de uma relacdo de competicdo por
espacos institucionais de poder, numa dialética histérica que varia da primazia do
legislativo para uma primazia judicial, ambas compreendendo a sociedade como
uma entidade incapaz de participar efetivamente dos processos de participacao
politico. Nesse sentido, parece correta a hipotese inicialmente suscitada, sobre a

existéncia de conflito maniqueista obrigatorio entre os sistemas juridicos e politico.

De fato, o discurso analisado neste trabalho é robusto no sentido de
apresentar as diversas estratégias utilizadas pelo sistema politico para tergiversar no
uso da linguagem normativa, legando a sociedade uma estrutura normativa
fragilizada em seu carater instrumental de regular condutas, mas ricas no carater
simbdlico de proclamacédo ineficaz de direitos. Nesse paradigma, a tese da
obesidade, numa leitura muito diferente daquela indicada pelo discurso havido na
PEC 157/2003, pode entao ser constatada a partir de uma relagao de causalidade
que parece bem estabelecida: (i) a norma voluntariamente ambigua, construida para
atender discursos, tem efeito distépico, ndo apenas sendo imprestavel para a
estabilizagcao das expectativas, mas (ii) servindo justamente como catalisador de um
maior antagonismo social; o que, por sua vez (iii) resultara quase que
fatalisticamente numa jurisprudéncia aleatéria e irregular, o que, no circulo viciado,
vai enfraquecer ainda mais a construcdo de um sistema juridico apto a estabilizar

expectativas.

Ainda mais problematica, entretanto, foi a percepcdo de que ha estruturas

normativas aparentemente orientadas a garantir estamentos e privilégios, e que
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também sao formalizadas pelo uso de simbologias constitucionais. Sao os
chamados intermediarios constitucionais necessarios entre a sociedade (incapaz) e

seus direitos garantidos.

Em ultima instancia, a partir de intengdo de responder perguntas que ndo séo
feitas, a investigacao tentou apresentar perspectivas diferentes sobre as chamadas
construgbes majoritarias e contramajoritarias na formulagéo constitucional norte-
americana no século XVIIl, notadamente a estruturacdo de um estado constitucional
com vista a proteger os direitos da elite dominante, entdo ameacada por um

proletariado fortalecido por um arrojado sistema de liberdades individuais.

Em epilogo, é possivel supor que as estruturas politicas e juridicas se
assemelham em um sentido funcionalista — ambas como estruturas sociais
orientadas a solugao de conflitos. A diferenga fundamental tem base na linguagem
utilizada: o sistema da politica, sob o estandarte de violéncia explicita, orienta-se por
um paradigma de aglutinacéo de interesses e manifesta-se por uma linguagem de
composi¢cao no sentido de dissimular a ameaca da forca material; por sua vez, o
sistema do direito, sob o estandarte de violéncia implicita, orienta-se por um
paradigma de exclusdo da pretensdo antijuridica e faz uso de uma linguagem
imperativa no sentido de revelar a forgca material que esta acobertada pelo manto da

simbologia juridica.

Neste prisma de semelhanca funcionalista, é factivel compreender o equivoco
de supor que os sistemas do direito e da politica possam ser considerados a partir
de um modelo de antagonismo necessario. Assim, ndo se trata de reforcar formas
maniqueistas de pensar a relagado direito-politica, uma suposta dignidade da
legislagdo versus uma outra dignidade judicial, mas percebe-se a necessidade de
criticar justamente a ideia geral de dignidade que é relacionada a esse conflito, pois
parece improdutivo defender dignidades tedricas e observar as indignidades

empiricas.

Em uma Ilbégica de desconcentracdo de poder, € inequivoco que o
constitucionalismo se apresenta de uma forma positiva em termos histéricos.
Entretanto, compreender que Constituicao de 1988 reflete, de forma obrigatéria e

integral, aquilo de bom do constitucionalismo parece uma naturalizagao precipitada,
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especialmente pela percepcdo de que a emancipagao social ndo pode ser confiada
de forma exclusiva a um grupo de notaveis que detenham a ultima palavra, pois o
conceito de avango social pertence a comunidade politica, e apenas pode ser
resultado de um historicismo que efetivamente concilie posicdes sociais, nao sendo

passivel de mera adjudicagao.

O ponto fundamental, entdo, € compreender que a experiéncia brasileira
parece ter formatado um conjunto de tal maneira hibrido que pode ser morbidamente
autodestrutivo: nem se apresenta como uma referéncia minima de funcionalismo, o
que se manifesta pela gigantesca dificuldade de formular condutas conforme a
regra, nem se mostra como uma referéncia simbdlica minima, capaz de manter um

status quo estavel.

De fato, parece que a sociedade brasileira, aguardando a ultima palavra para
entdo compreender o que o Direito é, abandonou outros modelos possiveis de
vivéncia coletiva e coexiste em um espectro de anomia temporalmente
condicionada. Tal modelo, ao menos na experiéncia brasileira, importa numa
convivéncia social e institucional profundamente violenta, o que é aferivel em
praticamente todos os modelos quantitativos imaginaveis: numero de homicidios,

violéncia carceraria, burocracia, mortes no transito, litigiosidade judicial etc.

Talvez, na ansia de pretender-se diferente, o pais do futuro que emite o
passaporte do deus que é brasileiro esqueceu-se em se igualar na necessidade
humana de coexistir. Basta ver que mesmo a figura de Témis, na Praga dos Trés
Poderes, em muito destoa daquilo que a tradigdo mitolégica construiu: talvez
cansada de ficar em pé pelo excesso de trabalho, reconheceu a inutilidade da

balancga e sentou-se, com a espada ao colo, a espera dos jurisdicionados.
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