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Mais uma vez e sempre, a D

Simplesmente por tudo...

Agora, porém, é preciso dividir (melhor,
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contemplar um serzinho especial que
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RESUMO

A presente tese aborda a legitimidade democratica da jurisdicao constitucional.
O objetivo é defender um modo de legitimacao pelo exercicio do poder, a chamada
“legitimidade por reflexividade”, a partir da teoria democratica de Pierre Rosanvallon,
beneficiada pela filosofia politica de Claude Lefort e pelas teorias do Direito e da
democracia de Ronald Dworkin. A intencdo é a de que esse arranjo teorico seja
convincente e adequado para fundamentar o poder contramajoritario das cortes
constitucionais — mais delimitadamente, no caso, do Supremo Tribunal Federal —
quando no desempenho da atividade de revisdo judicial dos atos politicos (leis e
politicas publicas) dimanados dos poderes Legislativo e Executivo, que contam com
uma legitimidade democratica de investidura, conferida pelo procedimento eleitoral-
majoritario. Uma das principais conclusdes é a de que o modelo democratico-reflexivo
€ adequado para fundamentar a autoridade das cortes constitucionais. Além disso, a
tese conclui que esse tipo de legitimidade ndo corresponde a um estatuto, mas a uma
qualidade, a ser aferida pelo exercicio do respectivo poder. E uma questao de grau,
essencialmente interpretativa. A conquista da legitimidade ndo pode ser plenamente
atingida, estando vinculada a um buscar incessante. Outra conclusédo do trabalho € a
de que a integridade do Direito faz parte da dimensao simbdlica do poder e, nessa
medida, sua funcdo é a de prover reflexivamente uma identidade, no plano dos
principios, para o social. Ainda que seja uma identidade ou uma unidade
inerentemente provisoria e disputavel, dado o carater aberto, plural e voltado ao futuro
préprio dos regimes democraticos.

Palavras-chave: Democracia. Legitimidade por reflexividade. Jurisdicdo
constitucional. Direito como integridade.



ABSTRACT

This thesis addresses the democratic legitimacy of constitutional jurisdiction.
The aim is to defend legitimacy by the exercise of power, the so-called "legitimacy by
reflexivity", based on the democratic theory of Pierre Rosanvallon, benefited by the
political philosophy of Claude Lefort and the theories of law and democracy by Ronald
Dworkin. The intention is that this theoretical arrangement be convincing and adequate
to justify the countermajoritarian power of the constitutional courts when performing
the judicial review of political acts (laws and public policies) emanating from the
Legislative and Executive powers, which have a democratic legitimacy of investiture,
conferred by the electoral-majority procedure. One of the main conclusions is that the
democratic-reflexive model is adequate to support the authority of the constitutional
courts. Furthermore, the thesis concludes that this type of legitimacy does not
correspond to a statute, but to a standard, to be measured by the exercise of judicial
power. It is a matter of degree, essentially interpretive. Another conclusion of the work
is that the integrity of law is part of the symbolic dimension of power and, to that extent,
its function is to provide reflexively an identity, at the level of principles, for society.
Although it is an identity that is inherently provisional and disputable, considering the
open, plural, and future character of democratic regimes.

Keywords: Democracy. Legitimacy by reflexivity. Judicial review. Law as integrity.



RESUMEN

La presente tesis aborda la legitimidad democratica de la jurisdiccion
constitucional. El objetivo es defender un modo de legitimacion por el ejercicio del
poder, la llamada "legitimidad por reflexividad", a partir de la teoria democratica de
Pierre Rosanvallon, beneficiada por la filosofia politica de Claude Lefort y por las
teorias del Derecho y de la democracia de Ronald Dworkin. La intencién es que ese
arreglo tedrico sea convincente y adecuado para fundamentar el poder
contramajoritario de las cortes constitucionales cuando en el desempeno de la
actividad de revisién judicial de los actos politicos (leyes y politicas publicas)
dimanados de los poderes Legislativo y Ejecutivo, que cuentan con una legitimidad
democratica de investidura, conferida por el procedimiento electoral-mayoritario. Una
de las principales conclusiones es que el modelo democratico-reflexivo es adecuado
para fundamentar la autoridad de las cortes constitucionales. Ademas, la tesis
concluye que ese tipo de legitimidad no corresponde a un estatuto, sino a una calidad,
a ser evaluada por el ejercicio de su poder. Es una cuestién de grado, esencialmente
interpretativa. La conquista de la legitimidad no puede ser plenamente alcanzada,
estando vinculada a un buscar incesante. Otra conclusion del trabajo es que la
integridad del Derecho forma parte de la dimensién simbdlica del poder y, en esa
medida, su funcion es la de proveer reflexivamente una identidad, en el plano de los
principios, hacia lo social. Aunque sea una identidad o una unidad inherentemente
provisional y disputable, dado el caracter abierto, plural y orientado al futuro propio de

los regimenes democraticos.

Palabras clave: Democracia. Legitimidad por reflexividad. Jurisdiccion constitucional.
Derecho como integridad.
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1 INTRODUCAO

Entre entusiastas,! defensores moderados® e detratores,® a jurisdigéo
constitucional experimentou um ciclo de ascensao global nos mais diversos regimes
democraticos.* Parece-lhe reservado um espaco cativo nas democracias. A presente
tese pretende analisar esse fendmeno. Mas por um caminho obliquo. A pergunta
colocada é sobre o tipo de espagco democratico passivel de ser preenchido por uma
instituicdo que exerga a atividade de interpretar oficialmente uma Constituicdo. Ou,
mais refinadamente, o propdsito é investigar o que legitima um poder dessa espécie
a falar em nome da sociedade. O tema de pesquisa, portanto, versa sobre a
legitimidade democrética da jurisdicdo constitucional. Nao trata de discutir o melhor
arranjo institucional para o cumprimento da fungéo (por juizes eleitos ou politicamente
indicados, com mandatos vitalicios ou temporarios) nem mesmo teorias dialégicas que
entendam ser mais democratico o compartilhamento da tarefa entre mais de um érgao
ou poder da Republica. Em suma, este trabalho assume que as cortes constitucionais
tém de fato esse papel a ser desempenhado. No caso do Brasil, isso esta definido no
artigo 102 da Constituicdo de 1988. Compete ao Supremo Tribunal Federal, érgao
colegiado formado por onze agentes publicos indicados pelo presidente da Republica,
exercé-lo. Eis entdo o assunto central da investigacao: a legitimidade democratica do
Supremo Tribunal Federal (a qual o autorizaria a “falar por Gltimo”, em nome da
sociedade, sobre questdes de principio).

O intuito, nessa trilha, é investigar o que fundamenta esse “falar por ultimo” em
termos constitucionais, bem como de que modo pode o STF emitir juizos (decisdes)
caracterizados por essa elevada carga de responsabilidade politica com legitimidade

' Representados pelo ministro do Supremo Tribunal Federal Luis Roberto Barroso, que defende como
uma das fungbes préprias as cortes constitucionais a de exercer uma “vanguarda iluminista”, por meio
da qual seria possivel a essas instituicdes “empurrar a histéria quando ela emperra”. BARROSO, Luis
Roberto. A razéo sem voto: o Supremo Tribunal Federal e o governo da maioria. Revista Brasileira
de Politicas Publicas, Brasilia, v. 5, p. 23-50, 2015. Numero especial.

2 Os quais entendem a jurisdigado constitucional adequada a falta de um possivel instituto melhor para
falar pelo “povo-principio”. Vide, exemplificativamente: EISGRUBER, Christopher L. Constitucional
self-government. Cambridge: Harvard University Press, 2001. Edicdo Kindle.

3 Ha exagero retérico na expressdo. Sdo autores que guardam profundas desconfiancas acerca das
possiveis virtudes democraticas dos tribunais constitucionais. O conjunto pode ser ilustrado, cada qual a
seu modo, por Jeremy Waldron e Mark Tushnet. WALDRON, Jeremy. The core of the case against judicial
review. The Yale Law Journal, [S.l], v. 115, n. 6, 2006; e TUSHNET, Mark. Taking the Constitution
away from the courts. Princeton: Princeton University Press, 1999. Edi¢do Kindle.

4 TATE, C. Neal; VALLINDER, Torbjérn. The global expansion of judicial power: the judicialization of
politics. In: TATE, C. Neal; VALLINDER, Torbjérn (Org.). The global expansion of judicial power:
the judicialization of politics. New York: New York University Press, 1995. Edicdo Kindle.
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democratica. Melhor indagando: o que autorizaria o Supremo a ser, de fato, um érgao
“supremo” relativamente a vontade constitucional em um regime democratico? E, para
que sua autoridade possa ser democraticamente legitima, de que maneira deve fazer
o que a Constituicao de 1988 lhe incumbiu? A tentativa de oferecer respostas a essas
e outras questdes correlatas delimitara o percurso da pesquisa. Antes, porém, é
preciso que figuem claras duas premissas. Nao desconheco a diferenciacao adotada
comumente pelos constitucionalistas patrios entre as expressdes “jurisdicdo
constitucional” e “controle de constitucionalidade”.® Utilizarei, contudo, esses termos
de uma maneira intercambiavel para designar o mesmo fendbmeno: o reexame pelo
Poder Judiciario de leis e politicas publicas com base no que dispde a Constituicao do
Brasil. Em uma palavra: a revisdo constitucional das opcdes politicas dos Poderes
Legislativo e Executivo materializadas em leis e politicas publicas.

A outra premissa que precisa ser explicitada diz com a conhecida amplitude do
controle de constitucionalidade brasileiro: concentrado e difuso, passivel de ser
exercido em qualquer acéao judicial por todos os juizes investidos na respectiva funcao.
A circunstancia, contudo, ndo prejudicara o argumento. Antes de tudo porque, apesar
de toda essa propagacao, permanece com o Supremo Tribunal Federal “a ultima
palavra” sobre o sentido da Constituicdo. Basta lembrar o fato de que dentre as suas
funcdes esta a de reexame das decisdes dos tribunais estaduais, regionais € mesmo
superiores pela via recursal. Além disso, a difusdo da jurisdicdo constitucional pelo
territério brasileiro gerou ao longo do tempo reagdes jurisprudenciais e legislativas que
visaram a intensificar a centralidade da atividade no ambito do érgao de cupula. Na
primeira hipétese de reacgéo institucional, € possivel citar, por exemplo, a atribuicao
dos efeitos erga omnes e vinculantes (proprios aos processos ditos “objetivos” de
controle de constitucionalidade) ao controle incidental quando levado a efeito pelo
STF.% Na segunda, além do advento dos mecanismos constitucionais da repercusséo

5 Exemplificativamente, a monografia de Luis Roberto Barroso sobre o tema: “As locugdes jurisdigdo
constitucional e controle de constitucionalidade nao sdo sinGnimas, embora sejam frequentemente
utilizadas de maneira intercambiavel. Trata-se, na realidade, de uma relagdo entre género e espécie.
Jurisdicdo constitucional designa a aplicagdo direta da Constituicdo por juizes e tribunais. Essa
aplicacdo podera ser direta, quando a norma constitucional discipline, ela prépria, determinada
situacdo da vida. Ou indireta, quando a Constituicao sirva de referéncia para atribuicdo de sentido a
uma norma infraconstitucional ou de parametro para sua validade. Neste Ultimo caso estar-se-a diante
do controle de constitucionalidade, que é, portanto, uma das formas de exercicio da jurisdicao
constitucional. BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro:
exposicao sistematica da doutrina e analise critica da jurisprudéncia. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2006.
p. 3.

6 Na acdo direta de inconstitucionalidade (ADI) 3470 julgada bem recentemente (em novembro de
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geral e da simula vinculante,” sdo também ilustrativas a valorizagdo do sistema de
precedentes e a consolidacao das hipéteses de reclamacao, medidas levadas a cabo
pelo Cédigo de Processo Civil de 2015.82 E mesmo fora dessas hipdteses, ou seja,
mesmo quando os pronunciamentos do Supremo nao sado dotados de vinculagao
obrigatdria aos demais 6rgaos do Poder Judiciario, impossivel negar os efeitos morais
e persuasivos que deles dimanam, assegurados nao apenas pela eventual qualidade

do argumento (o que toca a discussao sobre a propria legitimidade da corte), mas pela

2017), o Supremo Tribunal Federal, ao apreciar a constitucionalidade de uma lei do Estado do Rio de
Janeiro que vedava a comercializagdo de amianto, precisou pronunciar-se incidentalmente sobre a
compatibilidade constitucional de artigo de lei federal (art. 2° da Lei 9.055/1995) em sentido oposto,
isto é, autorizador do comércio da substancia. O tribunal decidiu entédo conceder eficacia erga omnes
e efeito vinculante a essa declaragdo incidental de inconstitucionalidade, entendendo ter havido
mutagao constitucional do sentido do artigo 52, X, da Constituicdo de 1988, o qual determina competir
ao Senado Federal “suspender a execucao, no todo ou em parte, de lei declarada inconstitucional por
deciséo definitiva do Supremo Tribunal Federal”. O ac6rdao ainda nao foi publicado. Mas é possivel
encontrar um resumo do seu conteddo no sitio virtual do STF. BRASIL. Supremo Tribunal Federal.
Informativo por Temas, Brasilia, DF, n. 884/886, nov. 2017. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/
arquivo/cms/publicacaolnformativoTema/anexo/Informativo mensalnovembro2017.pdf>. Acesso em:
9 jun. 2018.

7 Inseridos na Constituigao pela Emenda Constitucional 45/2004 (artigos 102, § 3%, e 103-A), com os
respectivos teores: “Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da
Constituicdo, cabendo-lhe: [...] Il - julgar, mediante recurso extraordinério, as causas decididas em
Unica ou ultima instancia, quando a decisao recorrida: a) contrariar dispositivo desta Constituicao; b)
declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal; c) julgar valida lei ou ato de governo local
contestado em face desta Constituicao; d) julgar valida lei local contestada em face de lei federal. [...]
§ 32 No recurso extraordinario o recorrente devera demonstrar a repercussao geral das questdes
constitucionais discutidas no caso, nos termos da lei, a fim de que o Tribunal examine a admissao do
recurso, somente podendo recusa-lo pela manifestacdo de dois ter¢os de seus membros. [...] Art.
103-A. O Supremo Tribunal Federal podera, de oficio ou por provocacao, mediante decisdo de dois
tercos dos seus membros, apds reiteradas decisdes sobre matéria constitucional, aprovar sumula
que, a partir de sua publicagdo na imprensa oficial, tera efeito vinculante em relagdo aos demais
6rgaos do Poder Judiciario e a administracdo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual
e municipal, bem como proceder a sua revisdo ou cancelamento, na forma estabelecida em lei”.
BRASIL. Emenda Constitucional n2 45, de 30 de dezembro de 2004. Altera dispositivos dos arts.
52, 36, 52, 92, 93, 95, 98, 99, 102, 103, 104, 105, 107, 109, 111, 112, 114, 115, 125, 126, 127, 128,
129, 134 e 168 da Constituicdo Federal, e acrescenta os arts. 103-A, 103B, 111-A e 130-A, e da
outras providéncias. Disponivel em: <http://
www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc45.htm#art1>. Acesso em: 9 jun. 2018.

8 “Art. 926. Os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente.
[...] Art. 927. Os juizes e os tribunais observardo: | - as decisdes do Supremo Tribunal Federal em
controle concentrado de constitucionalidade; Il - os enunciados de sumula vinculante; Il - os acérdaos
em incidente de assuncao de competéncia ou de resolugao de demandas repetitivas e em julgamento
de recursos extraordinario e especial repetitivos; IV - os enunciados das sumulas do Supremo
Tribunal Federal em matéria constitucional e do Superior Tribunal de Justica em matéria
infraconstitucional; V - a orientagao do plenario ou do 6rgao especial aos quais estiverem vinculados.
[...] Art. 988. Cabera reclamacéao da parte interessada ou do Ministério Publico para: | - preservar a
competéncia do tribunal; Il - garantir a autoridade das decisdes do tribunal; lll — garantir a observancia
de enunciado de sumula vinculante e de decisdo do Supremo Tribunal Federal em controle
concentrado de constitucionalidade; IV - garantir a observancia de enunciado de simula vinculante e
de precedente proferido em julgamento de casos repetitivos ou em incidente de assuncdo de
competéncia. IV — garantir a observancia de acérddo proferido em julgamento de incidente de
resolucdo de demandas repetitivas ou de incidente de assuncdo de competéncia.” BRASIL. Lei n2
13.105, de 16 de margo de 2015. Codigo de Processo Civil. Disponivel em: <http://www.planalto.
gov.br/ccivll_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13105.htm>. Acesso em: 9 jun. 2018.
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posicao hierarquica da instituicao.

Para a exploracao do fundamento que viabilizaria o exercicio legitimo do poder
do Supremo Tribunal Federal de avaliar a constitucionalidade de leis e politicas
publicas sera utilizada a teoria de Pierre Rosanvallon sobre a democracia,
especialmente na obra em que se propde a investigar, de modo bem especifico, o
problema da legitimidade democratica, “La [égitimité démocratique. Impartialité,
réflexivité, proximité”. Esse texto — que toca temas afetos as areas da filosofia, da
histéria e da sociologia — defende a hipotese de que a legitimidade nos regimes
democratico-constitucionais pode ser obtida ndo sé pelo principio majoritario, mas por
“reflexividade”, por “imparcialidade” e por “proximidade”.® A primeira dessas trés (a
legitimidade por reflexividade) € a que interessara mais de perto a investigagao,
porquanto € aquela que, segundo o autor, fundamenta o funcionamento das cortes
constitucionais.

Rosanvallon, contudo, ndo se preocupa em discorrer sobre 0 modo pelo qual
essa legitimidade por reflexividade pode ser conquistada. E possivel extrair de seu
texto apenas alguns indicios de como as cortes constitucionais devem desempenhar
seu papel para que se legitimem reflexivamente. Dito de outro modo, ndo ha interesse
em fornecer um modelo tedrico sobre a forma como a jurisdi¢cao constitucional legitima
precisa ser levada a efeito. Uma das principais tarefas, entdo, que assumirei nesta
tese sera a de “preencher” essa espécie de vazio tedrico deixado intencionalmente
pelo autor. Para tanto, sera preciso integrar a pesquisa alguma nocao de regime
democratico para verificar ndo apenas a adequacgao a esse regime de uma instituicao
que se legitime reflexivamente, mas para postular a maneira pela qual uma instituicao

desse tipo (no caso, o STF) devera desempenhar seu papel.'® A ideia de democracia

9 ROSANVALLON, Pierre. La legitimidad democratica: imparcialidad, reflexividad y proximidad. Trad.
Heber Cardoso. Barcelona: Paidés, 2010. Rosanvallon fala em legitimidades de reflexividade, de
imparcialidade e de proximidade. Nesta tese, porém, essas expressdes serdo antecedidas da
preposicao por, no sentido de “o modo como se realiza algo”, a fim de melhor explicitar a ideia de que
o poder se torna legitimo por ser reflexivo, por ser imparcial ou por ser préximo, isto é, o poder se
legitima por meio do exercicio de uma empresa reflexiva, imparcial ou préxima.

10 Como alerta Cristopher Eisgruber, para responder a questdo sobre se uma corte constitucional pode ou
nao ser representativa do povo, “nés precisamos articular uma teoria da democracia”. Apenas assim sera
possivel saber o que significa “uma boa instituicao representativa”. No original: “Supreme Court justices
are unelected and almost impossible to remove from office. What basis can there be for regarding them
as representatives of the people? To answer that question, we will have to articulate a theory of
democracy: we will, in particular, have to say what counts as a good representative institution’.
(EISGRUBER, Christopher L. Constitucional self-government. Cambridge: Harvard University Press,
2001. posicao 62. Edi¢ao Kindle). E preciso desde ja fazer uma observacéo. Ao longo deste trabalho, ha
inimeras citagdes traduzidas por mim de obras redigidas em outros idiomas. H& outras tantas, ndo
obstante, que optei por manter na lingua original da obra. O critério entre traduzir o excerto citado ou
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no ambito da filosofia politica de Claude Lefort (autor que influencia marcantemente
Rosanvallon) cumprira a respectiva fungéo.'" Lefort, no entanto, nunca teve a intencao
de erigir uma teoria ou uma doutrina democratica.'> Como ele mesmo refere, sua
intensao é pensar e repensar o politico, levando em conta “as questdes que emergem
da experiéncia de nosso tempo”.'® Desse modo, tentarei reconstruir e de alguma
maneira sistematizar a “arquitetura conceitual”'* da filosofia lefortiana, principalmente
algumas “chaves” do seu pensar, como a “dimensao simbolica do poder”, o “politico”
em oposicao a “politica”, a “democracia como incerteza” e o “poder como um lugar
vazio”. E sera essa estrutura que permitira alcancar uma definicdo com alguma
consisténcia sobre a “legitimidade democratica por reflexividade”, aplicando-a para
discutir o fundamento legitimador da jurisdicdo constitucional.

E para essa definicdo entrara em cena, por fim, Ronald Dworkin. A sua
concepcgao dos tribunais constitucionais como “féruns do principio” €, inclusive, uma
das figuras que Rosanvallon tem em mente quando constrdi sua hipotese de que
essas instituicoes podem funcionar de modo democraticamente legitimo. O autor
francés, porém, nao vai muito além do que sugerir o ideario dworkiniano. A inclusao
deste ao conceito de legitimidade por reflexividade sera desenvolvida no presente
trabalho. Mas falar em “ideario dworkiniano” € algo bastante amplo e complexo.
Dworkin transitou, durante toda sua longa trajetoria intelectual, por diversos ramos do
saber: do Direito a filosofia politica, de reflexdes sobre a moral a teoria democréatica e,

até mesmo, a incursdes nas searas da fenomenologia e da hermenéutica.'®

transcrevé-lo no idioma do texto consultado € Unico: a tentativa de melhor dar conta, em cada caso, do
pensamento do autor utilizado.

" Rosanvallon foi um dos autores que deu sequéncia aos escritos de Claude Lefort (de quem nao deixa
de ser discipulo) no que Christian Lynch chama de “Escola francesa do politico”. LYNCH, Christian
Edward Cyril. A democracia como problema. In: ROSANVALLON, Pierre. Por uma histéria do
politico. Sdo Paulo: Alameda, 2010. p. 20-35.

2 “Um tedrico sem teoria”, como bem coloca Luciano Oliveira: “Ao enfatizar, em Maquiavel, a
sensibilidade para os acontecimentos — a verita effetuale —, em vez de exercitar-se na 'idealizagéo
da Antiguidade', como era corrente na Florenca de entdo, Lefort estd pondo em destaque um método
de trabalho que é também seu, pois essa maior valorizagao da experiéncia vivida em relagao a 'teoria’
serd também um trago persistente na sua reflexdo. [...] Dai talvez a sua preferéncia, como autor,
pelos artigos com que entra de chofre nos acontecimentos, em vez de escrever livros — escassos na
sua obra —, que séo trabalhos mais sistematicos e se coadunam menos com um pensamento mais
afeito a interrogar do que a responder, como é o seu caso”. OLIVEIRA, Luciano. O enigma da
democracia: o pensamento de Claude Lefort. Piracicaba: Jacintha, 2010. p. 59-60.

3 LEFORT, Claude. Pensando o politico: ensaios sobre democracia, revolugéo e liberdade. Trad.
Eliana M. Souza. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1991. p. 9.

4 A expressao é de Poltier. Vide: POLTIER, Hugues. Claude Lefort: el descubrimiento de lo politico.
Trad. Heber Cardoso. Buenos Aires: Nueva Vision, 2005. p. 40.

5 Essa transdisciplinaridade caracteristica em Dworkin fica muito evidente em sua obra de maturidade
intelectual plena, Justice for Hedgehogs, na qual ele mesmo adverte que examina ali “uma larga
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Interessam-me para o desenvolvimento deste trabalho as suas teorias do Direito e da
democracia. Mas com especial énfase um enunciado que atravessa a ambas, uma
“‘ideia-forca” que serve ao mesmo tempo para legitimar o poder do Estado e exigir-lhe
atitude, qual seja, o Direito como integridade. Entretanto, é preciso dizer desde agora:
a integridade aparecera nesta tese em boa medida ressignificada. E ndo apenas pelas
influéncias de Lefort e Rosanvallon ao argumento, mas também por uma particular
leitura feita dela por Gerald Postema'® e pela propria ideia dworkiniana, apresentada
no ultimo capitulo de Law’s Empire, de integridade “inclusiva” do Direito.!”
Delimitado, portanto, o tema desta tese, é preciso dizer que o problema
enfrentando pela pesquisa evidentemente ndo é novo, mas o interesse em debaté-lo
segue atual. A histéria da filosofia politica nos da mostras seguras de que a
controvérsia sobre o que motiva a obediéncia a uma autoridade €& assunto
permanente. Sempre se discutiram as razdes que devem ensejar 0 acatamento das
pessoas ao poder (democratico ou nao), como ilustra a obra classica sobre os
fundamentos do exercicio da autoridade de Guglielmo Ferrero.'® Parece, portanto, nao
haver diuvidas sobre a ininterrupta relevancia da discussao acerca do fundamento
legitimador do poder. E a ascendéncia hodierna dos tribunais coloca mais um
ingrediente nessa tematica: a inquietante questao a respeito do seu especifico — e
muitas vezes decisivo — poder de exercer o controle de constitucionalidade de leis e
de politicas publicas em uma democracia. De que maneira ou em que medida um
pequeno grupo de juizes nao eleitos pelo voto popular pode invalidar leis ou reapreciar
decisb6es alocativas de recursos publicos, ambas legitimadas muitas vezes por
milhdes de eleitores no momento candnico da votacdo? E possivel que isso ocorra e,

ainda assim, chamarmos esse regime politico de “democratico”? A democracia

variedade de questdes filoséficas que normalmente ndo sao tratadas todas num mesmo livro.
Discutimos, em diferentes capitulos, a metafisica dos valores, o carater da verdade, a natureza da
interpretacao, as condigdes do acordo e do desacordo verdadeiros, o fenémeno da responsabilidade
moral e o0 chamado problema do livre-arbitrio, além de questdes mais tradicionais da teoria ética,
moral e politica”. DWORKIN, Ronald. A raposa e o porco-espinho: justica e valor. Trad. Marcelo
Brandao Cipolla. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2014. p. 3-4.

6 POSTEMA, Gerlad J. Integrity: justice in workclothes. In: BURLEY, Justine (Org.). Dworkin and his
critics: with replies by Dworkin. Oxford: Blackwell Publishing, 2004. p. 291-318.

7 DWORKIN, Ronald. O império do direito. Trad. Jefferson Luiz Camargo. Sao Paulo: Martins Fontes,
2007. p. 477-492.

8 Para quem historicamente existiram, além da legitimidade democratica, fundada no principio da
soberania do povo, a legitimidade “eletiva”, frequentemente exercida de modo combinado com a
democratica, a legitimidade “hereditaria” e a legitimidade “aristo-monarquica”, essas ultimas
inseparaveis. Vide: FERRERO, Guglielmo. O poder: os génios invisiveis da cidade. Trad. Carlos
Domingues. Rio de Janiero: Irmaos Pongetti, 1945. p. 26-32.
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pressupfe direitos fundamentais cristalizados em uma Constituicdo e, portanto,
exercicio de poderes contramajoritarios? Alids, exercer a representacdo do “povo-
principio” & necessariamente um agir contramajoritario?

Ha uma recorrente ilustracdo acerca do debate sobre essas questbes: a
polarizagcdo entre correntes ditas “substancialistas” e “procedimentalistas”.’® Aquelas
enfatizariam o conteddo substantivo da Constituicdo e o papel da jurisdicdo como
garantidora de direitos fundamentais (ai incluidos os de carater social); estas
negariam a fungdo dos tribunais como concretizadores de principios materiais
extraiveis da Constituicdo, confiando a jurisdicao constitucional a tarefa de garantir os
procedimentos democraticos que assegurem a formacao da opinido e da vontade
politica. Cuida-se de classificagdo muito geral, pois ha consideraveis divergéncias
entre as propostas dos autores representativos da mesma corrente.?? De todo modo,
ainda que o antagonismo entre essas correntes nao seja o tema do estudo que desejo
desenvolver,?! a existéncia, até hoje, de uma disputa teérica tdo profunda indica a

9 Para uma boa sintese do conteldo teérico dessas correntes e do inventario de seus mais
representativos autores, vale conferir. STRECK, Lenio Luiz. Jurisdicao constitucional e
hermenéutica: uma nova critica do Direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002. p. 127-156, e
STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: Constituicao, hermenéutica e teorias discursivas. 5. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2014. p. 95. O panorama do debate é assim apresentado por Streck:
“Contemporaneamente, o papel da Constituicao, sua forgca normativa e seu grau de dirigismo vao
depender da assungdo de uma das teses (eixos tematicos) que balizam a discussdo: de um lado, as
teorias procedimentais, e, de outro, as teorias materiais-substanciais. Parece ndo haver dividas de
que esse debate é de fundamental importancia para a definicdo do papel a ser exercido pela
jurisdicdo constitucional. A toda evidéncia, as teses materiais colocam énfase na regra
contramajoritaria (freio as vontades de maiorias eventuais), o que, para os substancialistas, reforca
a relagao Constituicdo-democracia; para os procedimentalistas, entretanto, isso enfraquece a
democracia, pela falta de legitimidade da justica constitucional. Uma jurisdicdo constitucional
interventiva 'coloniza' 0 mundo da vida, na acep¢do de Habermas, corifeu da teoria procedimental
do direito”.

20 Jeremy Waldron, por exemplo, € um autor que dificilmente se enquadraria sem ressalvas em alguma
dessas classificagcdes. Ousaria dizer que sua sofisticada proposta teérica estaria mais préxima das
ideias procedimentalistas, mas ele proprio as critica: WALDRON, Jeremy. Derecho y desacuerdos.
Trad. José Luis Marti e Agueda Quiroga. Madrid: Marcial Pons, 2005.

21 Se fosse, contudo, necessario encaixar o objeto da pesquisa (a tese da legitimidade por reflexividade)
em alguma dessas duas correntes, ele seria sem dlvida substancialista. Alias, o proprio Rosanvallon
faz questao de declaradamente afastar-se das posturas procedimentalistas, criticando um de seus
mais proeminentes representantes, Jirgen Habermas. A democracia-reflexiva engloba a
representagao institucional do conteido material dos direitos fundamentais. Todavia & preciso
esclarecer um ponto que pode gerar alguma controvérsia. Rosanvallon lanca objegcbes ao que em
alguns trechos de sua obra chama de legitimidade ou dimensao “substancial” da democracia. A
critica do autor, contudo, precisa ser bem compreendida. Ele ndo quer com isso afastar qualquer
conteddo material para a configuracdo do democratico. Mas voltar-se contra uma ideia de substancia
que pretenda concretizar no poder de uma autoridade o ideal utépico de unanimidade. A sua critica
nao atinge modelos conteudisticos de legitimidade s6 por serem desse tipo (conteudisticos), tanto
assim que endossa a ideia dworkiniana do férum do principio. Vide: ROSANVALLON, Pierre. La
legitimidad democratica: imparcialidad, reflexividad y proximidad. Trad. Heber Cardoso. Barcelona:
Paidds, 2010. p. 30-31 e 105.
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relevancia de permanecermos discutindo o problema da legitimidade da jurisdicéo
constitucional.

Outrossim, aproximando esse debate do quadro brasileiro, € possivel dizer que
o Supremo Tribunal Federal € uma corte substancialista. A jurisdicdo que exerce nao
se limita a garantia dos procedimentos formadores da vontade democratica. Como
ilustrardo os exemplos elencados ao longo do texto, o STF ndo apenas invalida leis
com base em construgcdes conteudisticas (substantivas) de principios constitucionais,
como reexamina, tendo como parametros esses mesmos principios, o desempenho
de politicas publicas, determinando a realocacédo de recursos do erario para fazer
frente a um sem-numero de necessidades sociais que julga serem de atendimento
necessario pelo Estado, em suas diversas searas federativas. Dessa maneira, a
postura tedrica dita substancialista favorece, pelo menos em terras brasileiras, um
protagonismo judicial que coloca o tribunal constitucional patrio em uma — hoje
aparentemente inegavel — posicao destacada na nossa democracia.

A desafiadora questao, entdo, que parece existir € como justificar a autoridade
do Supremo Tribunal Federal na concretizacdo dos conteddos materiais da
Constituicao da Republica sem que, com isso, aceitemos sua discricionariedade
forte®?, que no limite leva a uma espécie de arbitrio, de decisionismo, posturas
profundamente antidemocraticas. Ha alguma maneira de a corte constitucional
manter-se fiel ao seu desempenho substancialista e, ainda assim, legitimar-se
democraticamente? De que modo, entdo, ela tem de desenvolver o seu trabalho? E
possivel aferir uma espécie de “acerto democratico” de suas decisées? E em que
consistiria esse “acerto democratico”? Essas perguntas sdo reconduziveis a uma
principal: de que tipo é a legitimidade que poderia autorizar o substancialismo
decisério do Supremo Tribunal Federal em uma democracia? O desafio a que me
proponho na tese é, sem adotar uma postura procedimentalista sobre a jurisdicao
constitucional, defender uma forma de legitimidade para o Supremo Tribunal Federal
que, mesmo aceitando seu desempenho substancialista, possa dar conta de
responder a essas perguntas.

Nesse cenario, o problema central que se fard objeto da pesquisa poderia ser
colocado desta maneira: responder a indagacao sobre se 0 modelo de legitimidade

proposto — legitimidade por reflexividade, a partir de Lefort, Rosanvallon e Dworkin —

22 No sentido dworkininano da expressdo: DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Trad.
Nelson Boeira. Sao Paulo: Martins Fontes, 2010. p. 52-53.
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pode fundamentar, de modo convincente e adequado, a autoridade das decisbes do
Supremo Tribunal Federal quando exerce o controle de constitucionalidade, seja de
leis, seja de politicas publicas. Em outras palavras, se a legitimidade por reflexividade,
da forma como sera enxergada, pode servir de modelo justificador ao exercicio do
poder jurisdicional “contramajoritario”®® de decidir sobre a (in)adequacgéo
constitucional dos atos politicos dos Poderes Legislativo e Executivo, que contam com
uma forma de legitimacao aprioristica, de investidura, pelo voto popular. Além disso,
fard parte do problema investigar se, uma vez concluido pela aceitabilidade da ideia
de legitimidade por reflexividade para justificar o controle de constitucionalidade de
leis e politicas publicas, as decisbes do Supremo Tribunal Federal em casos
exemplares vém atendendo a esse critério de legitimacao democratico-reflexivo.

A hipotese principal que a investigagéo pretende confirmar, simetricamente ao
problema que se propde resolver, € a de que o modelo de legitimidade a ser delineado
— a legitimidade democratica por reflexividade — serve bem para fundamentar o poder
exercido pelo Supremo Tribunal Federal quando no desempenho da jurisdicao
constitucional de leis e politicas publicas. A sua originalidade pode ser constatada
pelos seguintes fatores. O primeiro deles consiste precisamente em pensar um
possivel conteudo tedrico para a boa intuicdo de Pierre Rosanvallon de que o modo
tipico de aquisicdo de legitimidade pelas cortes constitucionais se da pelo exercicio
de um trabalho reflexivo. Colocar a proposta de legitimidade assim concebida no
interior do enunciado fenomenolégico de democracia feito por Lefort também faz parte
do conteudo de originalidade da hipotese. Isto €, parece haver um consideravel grau
de ineditismo em colocar a discussao sobre a legitimidade da jurisdicao constitucional
nao apenas em modelos tedricos abstratos, mas no ambito da experiéncia examinada
pela fenomenologia praticada por autores da Escola francesa do politico.?* Uma
conclusédo interessante que exsurgira dai é a de que a legitimidade das cortes
constitucionais ndo corresponde a um estatuto, mas a uma qualidade, a ser aferida
pelo exercicio do seu poder. E uma questao de grau, essencialmente interpretativa. A
conquista da legitimidade ndo pode ser plenamente atingida. Vincula-se a um buscar

incessante.

23 As aspas se devem ao fato de que essa qualificagdo serd posta em divida no decorrer do trabalho.

24 Com veremos nos capitulos oportunos, Claude Lefort herdou seu estilo fenomenolégico de Maurice
Merleau-Ponty. Pierre Rosanvallon, por sua vez, autoproclama-se “fenomenologista empirico”
ROSANVALLON, Pierre. Por uma histéria do politico. Sao Paulo: Alameda, 2010. p. 84-85.
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Participa também — e fundamentalmente — da originalidade da hipétese da
investigagéo a ressignificacdo dos fundamentos da tese da integridade do Direito de
Ronald Dworkin. Se a proposta apresentada estiver correta, ela (a integridade) faz
parte da dimensao simbdlica do poder (no sentido dado a essa expressao por Lefort).
E, nessa medida, sua funcéo sera prover reflexivamente uma identidade, no plano dos
principios, para o social. Ainda que seja uma identidade ou uma unidade
inerentemente provisoria e disputavel, dado o carater aberto, plural e voltado ao futuro
préprio dos regimes democraticos. Essa circunstancia podera dar razao a Postema
quando a considera uma “justica nas roupas de trabalho da politica” e mesmo a
Dworkin, quando entende que a integridade deve ser “impura”, porque inclusiva.?® A
partir disso, sera possivel uma ligacao entre o Direito como integridade, o conflito
democratico e a autonomia do juridico enquanto ramo préprio da moralidade politica
(ou seja, devendo sua inteligibilidade ao plano “do politico” lefortiano), tal como
pretendido pelo que podemos chamar de “um dultimo Dworkin” (que rejeitou
definitivamente a tese da separacio).?® Isso tudo redundara em uma defesa da fungao
representativa do Supremo Tribunal Federal, representagdo essa vinculada a
figuracdo de um “povo-principio” (Rosanvallon).

Os objetivos da tese — relacionados, evidentemente, a hipétese proposta — sdo
pelo menos trés: um de ordem mais geral e outros mais especificos. O primeiro, mais
geral, é o de apresentar um modo de legitimacao pelo exercicio do poder, a chamada
“legitimidade por reflexividade”, a partir da teoria democratica de Pierre Rosanvallon,
beneficiada pela filosofia politica de Claude Lefort e pelas teorias do Direito e da
democracia de Ronald Dworkin. A intencdo é a de que esse arranjo teorico seja
convincente e adequado para fundamentar o poder “contramajoritario” das cortes
constitucionais — mais delimitadamente, no caso, do Supremo Tribunal Federal —
quando no desempenho da atividade de revisdo judicial dos atos politicos (leis e
politicas publicas) dimanados dos poderes Legislativo e Executivo, que contam com
uma legitimidade democratica de investidura, conferida pelo procedimento eleitoral-
majoritario. De uma maneira mais especifica, a tese tem o propdsito de que essa
construcao teédrica ofereca uma contribuicdo com alguma originalidade ao debate

25 POSTEMA, Gerlad J. Integrity: justice in workclothes. In: BURLEY, Justine (Org.). Dworkin and his
critics: with replies by Dworkin. Oxford: Blackwell Publishing, 2004. p. 291-318; DWORKIN, Ronald.
O império do Direito. Trad. Jefferson Luiz Camargo. S&o Paulo: Martins Fontes, 2007. p. 477-492.

26 DWORKIN, Ronald. A raposa e o porco-espinho: justica e valor. Trad. Marcelo Brandao Cipolla.
Sao Paulo: Martins Fontes, 2014. p. 612-635.



21

juridico-filoséfico sobre a legitimidade dos tribunais constitucionais. A pretensao é a
de que seja possivel reforcar o ponto de vista dworkiniano, notadamente a sua ideia-
forca do “Direito como integridade” (com sua correlata nocao de “férum do principio”),
a qual compora — ressignificadamente, cumprindo uma “funcéo simbdlica” a Lefort — o
conceito de legitimidade por reflexividade cunhado originalmente por Rosanvallon.
Ademais, ha o objetivo de aproximar o conceito de legitimidade por
reflexividade assim concebido do discurso técnico-operativo do Direito, 0 momento da
decisdo. Aideia é a de tentar mostrar (se ha) alguma virtude do projeto teérico da tese
no plano pratico do fenémeno juridico, ou seja, uma tentativa de aplicacdo do marco
tedrico a dimensao pratico-vivencial do Direito. Isso quer dizer que o decisivo ndo sera
a conclusao sobre se, nos casos exemplares eleitos (as tradicdes jurisprudenciais do
controle de politicas publicas e do principio da presung¢ao de inocéncia), 0 Supremo
Tribunal Federal conseguiu, de fato, legitimar-se reflexivamente.?” O objetivo
perseguido com a analise dessas decisdes do STF sera o de verificar a adequacao
ou ndo do conceito de legitimidade por reflexividade para a afericdo da legitimacao do
agir do tribunal. Se ele (o conceito de legitimidade por reflexividade) podera ou nao
servir como parametro para avaliar eventual déficit democratico no exercicio do poder
pela corte constitucional brasileira. Em outras palavras: se, a partir desse parametro,
sera possivel sustentar que uma decisao exarada em sede de jurisdi¢cdo constitucional
tera ou nao sido democraticamente legitima, porque respeitante da integridade
reflexiva do Direito, ainda que discordemos quanto ao seu conteldo meritorio.
Relativamente a justificativa para empreender esta investigacao, cabe lembrar
qgue o problema da legitimidade das autoridades do Estado foi estudado, ao longo da
histéria, sob as mais diversas perspectivas. Por exemplo, a tradi¢cdo contratualista, de
Hobbes a Locke, de Kant a Rawls, cada um a seu modo, procurou estabelecer
fundamentos aptos a justificar, racionalmente, o exercicio do poder e 0s principios de
justica aceitaveis para reger as sociedades.?® Nas democracias constitucionais

27 Aintuicao que tenho — e que desde ja adianto — é a de que ndo conseguiu. Dizendo-o de outro modo,
esses casos ilustrariam bem hip6teses em que a corte constitucional decidiu sem respeitar o critério
que fundamenta a aceitagdo de seu poder (a integridade democratico-reflexiva). Contudo — vale
reforgar — essa conclusdo nem de longe € a que mais importa para a hipétese do trabalho.

28 Vide: NUSSBAUM, Martha. Fronteiras da justica. Deficiéncia, nacionalidade, pertencimento a
espécie. Trad. Susana de Castro. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2013.
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contemporaneas,? em face dos limites e das crises do Estado Social de Direito,°
essa questdo ndo s6 permanece de fundamental importancia, como coloca novas e
dificeis interrogacdes. No que toca mais proximamente ao objeto da pesquisa, parece
relevante investigar o critério de legitimidade que deve ser satisfeito pelo Poder
Judiciario — em especial pelo seu 6rgao de cupula, o Supremo Tribunal Federal — para
poder invalidar leis democraticamente aprovadas pelo parlamento e prover sobre
demandas em cujo bojo séo discutidas as possibilidades de respostas do Estado aos
anseios de implementacdo dos direitos fundamentais de recorte social, que se
materializam via politicas publicas.

A pertinéncia de estudar o meio de legitimacao das cortes constitucionais para
o exercicio do controle de constitucionalidade de leis parece autoevidente. No caso
brasileiro, dado o perfil marcadamente substancialista do Supremo Tribunal Federal,
cuja jurisdicdo nao se limita a garantia dos procedimentos formadores da vontade
politica, mas, com base em constru¢des conteudisticas de principios, reexamina o
mérito material de leis (invalidando-as ou nao) e o desempenho de politicas publicas,
o objeto de estudo da tese assume significativa importancia. Em um periodo
retrospectivo curto (em torno de sete anos), passaram pela pauta do Supremo Tribunal
Federal assuntos como: reconhecimento juridico das unides estaveis entre pessoas
do mesmo sexo (ADPF 132 e ADI 4.277); validade constitucional de passeatas e
manifestacdes publicas favoraveis a descriminalizacao do consumo de drogas (ADPF
187 e ADI 4.274); antecipacdo do parto de fetos anencefélicos (ADPF 54);
aplicabilidade da chamada “Lei da Ficha Limpa” a fatos anteriores (ADC’s 29 e 30 e
ADI 4.578); instituicao de cotas em universidades publicas (ADPF 186); rito do
processo de impeachment (ADPF 378, ADI 5.498 e MS’s 34.127, 34.128, 34.130 e

2% Assim como as entendem Luigi Ferrajoli e Ronald Dworkin: FERRAJOLI, Luigi. Democracia y
garantismo. Trad. Perfecto Andrés Ibanez et al. Madrid: Trotta, 2008; FERRAJOLI, Luigi. Principia
iuris. Teoria del derecho y de la democracia. 2. Teoria de la democracia. Trad. Perfecto Andrés
Ibafez et al. Madrid: Trotta, 2011; DWORKIN, Ronald. O direito da liberdade: a leitura moral da
Constituicdo norte-americana. Trad. Marcelo Brandéo Cipolla. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006.

30 Limites e crises destacados por diversos teéricos do Estado: MORAIS, José Luis Bolzan de. As
crises do Estado e da Constituicao e a transformacao espaco-temporal dos direitos humanos.
2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011. posicao 822-884. Edicao Kindle; NUNES, Ant6nio
José Avelas. O estado capitalista e as suas mascaras. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2013;
HELD, David. Cosmopolitismo: ideales y realidades. Trad. Dimitri Fernandez Bobrovski. Madrid:
Alianza, 2012; SORENSEN, Georg. La transformacion del Estado: mas alla del mito del repliegue.
Trad. Ramon Cotarelo. Valencia: Tirant lo Blanch, 2010; SASSEN, Saskia. Territorio, autoridad y
derechos: de los ensamblajes medievales a los ensamblajes globales. Trad. Maria Victoria Rodil.
Madrid: Katz, 2010; ROSANVALLON, Pierre. A crise do Estado-providéncia. Trad. Joel Pimentel
de Ulhdéa. Goiania: UFG, 1997; ROSANVALLON, Pierre. A nova questao social: repensando o
Estado providéncia. Trad. Sérgio Bath. Brasilia, DF: Instituto Teotdnio Vilela, 1998.
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34.131); afastamento por deliberacdo judicial do Presidente da Cémara dos
Deputados do seu mandato (AC 4.070); inconstitucionalidade do crime de aborto (HC
124.306); ressignificacdo do principio da presuncao de inocéncia para possibilitar a
prisdo de condenado em segundo grau de jurisdicdo (HC’s 126.292 e 152.752).3! Esse
ultimo caso, como antecipado, sera objeto de especial consideracéo na tese.
Especificamente no que concerne a revisao judicial de politicas publicas, é
igualmente importante a discussdo a respeito da legitimidade das cortes
constitucionais e, em especial, do Supremo Tribunal Federal, cujo perfil ativista nesse
campo € notdrio.®? Bolzan de Morais, por exemplo, realgca a pertinéncia do pensar
sobre o tema, que tem no seu epicentro um embate entre fungcédo de governo e funcao
de garantia em torno das prestacdes materiais exigiveis do Estado. Esse fendmeno —
ainda com o autor — é considerado uma das causas e, paradoxalmente, também uma
das consequéncias de uma possivel “crise funcional” por que estaria passando ha
algum tempo a figura do Estado Democratico e Social de Direito, capaz de pbér em
xeque a classica triparticao de poderes, tendo em vista o “contexto de um Estado que,
apesar de social, ndo rompeu com o modelo econbémico — capitalismo — cujo
fundamento néo é, por ébvio, o da inclusao social’. Em outras palavras: “um Estado

que se apresenta como de bem-estar, mas que se executa como de mal-estar”.33

31 As informagdes sobre todos os casos podem ser consultadas no sitio virtual do STF:
http://www.stf.jus.br.

%2 Serg analisada ao fim da tese a expressiva jurisprudéncia do STF sobre o controle judicial de politicas
publicas, que autoriza a medida nas mais variadas situagoes. Por ora, o seu entendimento pode ser
sintetizado por esta ementa: “Ementa: AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO
COM AGRAVO. POLITICAS PUBLICAS. EDUCAGCAO. REFORMA DE ESCOLA PUBLICA.
DETERMINACAO PELO PODER JUDICIARIO. LIMITES ORGCAMENTARIOS. VIOLAGAO A
SEPARAGCAO DOS PODERES. INOCORRENCIA. AGRAVO A QUE SE NEGA PROVIMENTO. | -
A jurisprudéncia desta Corte entende ser possivel ao Poder Judiciario determinar ao Estado a
implementacao, em situagbes excepcionais, de politicas publicas previstas na Constituicdo sem que
isso acarrete contrariedade ao principio da separagdo dos poderes. Il — Quanto aos limites
orgamentarios aos quais esta vinculado o recorrente, o Poder Publico, ressalvada a ocorréncia de
motivo objetivamente mensuravel, ndo pode se furtar a observancia de seus encargos
constitucionais. Ill — Agravo regimental a que se nega provimento. (BRASIL. Supremo tribunal
Federal. ARE 928654 AgR. Recorrente: Distrito Federal. Recorrido: Ministério Plblico do Distrito
Federal e Territérios. Relator: Min. Ricardo Lewandowski, Segunda Turma. Brasilia, DF, julgado em
09 de margo de2018. Disponivel em: <http://portal.stf.jus.br/processos/
detalhe.asp?incidente=4882295>. Acesso em: 10 jun. 2018). Para uma perspectiva critica acerca
dessa cadeia jurisprudencial, & possivel citar: MORAIS, José Luis Bolzan de; BRUM, Guilherme
Valle. Politicas publicas e jurisdicao constitucional: entre direitos, deveres e desejos. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2015; e MORAIS, José Luis Bolzan de; BRUM, Guilherme Valle.
Estado Social, legitimidade democratica e o controle de politicas publicas pelo Supremo Tribunal
Federal. A&C. Revista de Direito Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, v. 16, p. 107-
136, 2016.

33 MORAIS, José Luis Bolzan de. As crises do Estado e da Constituicao e a transformacao espaco-
temporal dos direitos humanos. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011. posicao 822-884.
Edicao Kindle.
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Um passo bem ousado em direcdo ao intervencionismo judicial nesse campo
foi dado em 2015 pelo Supremo Tribunal Federal. A corte reconheceu, em medida
cautelar na arguicdo de descumprimento fundamental (ADPF/MC) 347, o que
denominou de “estado de coisas inconstitucional” do sistema carcerario brasileiro,
figura inspirada, pelo que pode ser observado da motivacdo deciséria,®* em
precedente do Tribunal Constitucional da Colédmbia. Na oportunidade, o STF
reconheceu a existéncia de “quadro de violacdo massiva e persistente de direitos
fundamentais, decorrente de falhas estruturais e faléncia de politicas publicas e cuja
modificacao depende de medidas abrangentes de natureza normativa, administrativa
e orcamentaria”. E, dentre outras medidas, determinou a Unido que liberasse “o saldo
acumulado do Fundo Penitenciario Nacional para utilizagdo com a finalidade para a
qual foi criado, abstendo-se de realizar novos contingenciamentos”.

Nao parece exagerado afirmar, considerado o quadro ora exposto, que o
desempenho do Supremo Tribunal Federal deve ser constantemente posto em
questdo. E inegavel a centralidade que esse 6rgdo publico assumiu na democracia
brasileira,3® por uma variada gama de circunstancias, muitas delas relacionadas aos
fendbmenos da judicializagdo da politica e do ativismo judicial.®® Outrossim, néo
podemos desconsiderar a existéncia de um crescente grupo de autores que endossa

uma espécie de “movimento tedrico” cognominado de neoconstitucionalismo, o qual,

34 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida cautelar na argliicdo de descumprimento de preceito
fundamental 347 Distrito Federal. Requerente: :Partido Socialismo e Liberdade — PSOL. Intimado:
Unido. Relator: Min. Marco Aurélio. Brasilia, DF, Julgado em: 9 de setembro de 2015. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID= 10300665>. Acesso em: 21
ago. 2016.

35 Oscar Vilhena Vieira, por exemplo, é taxativo quanto a esse ponto: o STF estaria “no centro de nosso
sistema politico”. VIEIRA, Oscar Vilhena. Supremocracia. Revista Direito GV, Sdo Paulo, p. 441-
464, jul./dez. 2008.

36 O primeiro deles, inevitavel e contingente; o segundo, fruto de uma escolha do decisor, de um ato de
vontade, como argumenta Streck (STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: Constitui¢éo,
hermenéutica e teorias discursivas. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 62-63). Nao é necessario
elencar aqui as possiveis causas da judicializagdo da politica ou do ativismo judicial em terras
brasileiras, pois sua relacdo com a pesquisa ndo é central. Fugiria em demasia do tema. Para
justificar o estudo em desenvolvimento, basta que tenhamos, enquanto premissa, a presenca
marcante desses acontecimentos no Brasil, o que ja foi diagnosticado, sob diversificados pontos de
vista, em um bom ndmero de trabalhos publicados sobre essas tematicas. Além das ja mencionadas
obras de Streck, é possivel citar, exemplificativamente: VIANNA, Luiz Werneck; BURGOS, Marcelo
Baumann; SALLES, Paula Martins. Dezessete anos de judicializag@o da politica. Revista Tempo
Social, Séo Paulo, v. 19, n. 2, p. 39-85, 2007; VERISSIMO, Marcos Paulo. A Constituicdo de 1988,
vinte anos depois: Suprema Corte e ativismo judicial “a brasileira”. Revista Direito GV, Sao Paulo,
p. 407-440, jul./dez. 2008; VERBICARO, Loiane Prado. Um estudo sobre as condi¢des facilitadoras
da judicializagdo da politica no Brasil. Revista Direito GV, Sao Paulo, p. 389-406, jul./dez. 2008;
RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial: parametros dogmaticos. Sao Paulo: Saraiva, 2010.
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em funcdo de seus pressupostos dogmaticos,®” acaba por fomentar, no ambito da
teoria juridica, um “perfil ativista” para o nosso Tribunal Constitucional. As pretensdes
— podemos dizer assim — “revolucionarias” desse movimento ja motivaram a
exsurgéncia de toda uma literatura critica denunciando a provavel inconsisténcia
filoséfica dos seus fundamentos, o que indica, pelo menos, a sua relevancia e possivel
poder de influéncia sobre as praticas jurisdicionais.38

Ainda é preciso referir algo sobre a metodologia de pesquisa empregada. Como
parto da filosofia politica de Lefort, passando pela teoria democratica de Rosanvallon,
para interrogar o debate juridico-filos6fico estabelecido acerca da jurisdicao
constitucional, a tese ja estara, desde o inicio, mergulhada em um estilo de pensar

fenomenoldgico.®® O “método”,*? portanto, que orientara os caminhos da pesquisa

37 Segundo Luis Roberto Barroso, sem divida um de seus mais representativos expoentes, seriam: o
“reconhecimento da for¢ca normativa da Constituicdo”, a “expansao da jurisdicao constitucional” e a
“nova interpretacdo constitucional”. (BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e
constitucionalizagao do direito (O triunfo tardio do direito constitucional no Brasil). Revista de Direito
Administrativo, Rio de Janeiro, v. 240, p. 1-42, jan. 2015. Disponivel em: <http:/biblioteca
digital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/43618>. Acesso em: 18 ago. 2016). De acordo com
Humberto Avila, em texto de perspectiva critica sobre o neoconstitucionalismo, estes seriam os
pressupostos tedricos defendidos por representantes do movimento: “principios em vez de regras
(ou mais principios do que regras); ponderacao no lugar de subsuncao (ou mais ponderagao do que
subsuncao); justica particular em vez de justica geral (ou mais andlise individual e concreta do que
geral e abstrata); Poder Judiciario em vez dos Poderes Legislativo ou Executivo (ou mais Poder
Judiciario e menos Poderes Legislativo e Executivo); Constituigdo em substituicéo a lei (ou maior, ou
direta, aplicagdo da Constituicdo em vez da lei)”. Em: AVILA, Humberto. “Neoconstitucionalismo”:
entre a “ciéncia do direito” e o “direito da ciéncia”. Revista Eletronica de Direito do Estado (REDE),
Salvador, n. 17, jan./mar. 2009. Disponivel em: <http://www.direitodo estado.com.br/rede.asp>.
Acesso em: 18 ago. 2016. ]

38 Além do ja mencionado artigo de Avila, cito, por todos, um texto de Dimitri Dimoulis, no qual apresenta
contundente critica (DIMOULIS, Dimitri. Neoconstitucionalismo e moralismo juridico. In:
SARMENTO, Daniel (Org.). Filosofia e teoria constitucional contemporanea. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2009. p. 213-225): “O neoconstitucionalismo é uma forma de re(vi)ver uma pratica
constitucional utilizada ha mais de 200 anos, como (velha) solugdo para problemas que
acompanham o direito desde sua estruturagdo com base na Constituicdo. Nao seria equivocado dizer
que, passados dois séculos, esse conjunto de ideologias e praticas institucionais deveria receber a
denominacdo de paleoconstitucionalismo”.

3% Merleau-Ponty, alids, € quem descreve a fenomenologia como sendo “um estilo™ [...] “a
fenomenologia se deixa praticar e reconhecer como maneira ou como estilo; ela existe como
movimento antes de ter chegado a uma inteira consciéncia filosdfica. Ela esta a caminho desde muito
tempo; seus discipulos a reencontram em todas as partes, em Hegel e em Kierkegaard,
seguramente, mas também em Marx, em Nietzsche, em Freud”. (grifo do autor). MERLEAU-PONTY,
Maurice. Fenomenologia da percepcao. Trad. Carlos Alberto Ribeiro de Moura. 4. ed. Sao Paulo:
WMF Martins Fontes, 2015. p. 2.

40 “Método” esta posto entre aspas porque ndo se trata de uma férmula previamente determinada que,
seguida corretamente, pode garantir o resultado pretendido. O “método” aqui invocado é aquele
sempre precario e provisorio, que ndo permite sua total apreensdo e dominio. Como refere o
fenomenodlogo Martin Heidegger, que nunca chegou a expor com precisdo as exatas caracteristicas
do seu “método”, “a palavra fenomenologia exprime uma maxima que se pode formular na
expressao: 'para as coisas elas mesmas!' — por oposicao as construgdes soltas no ar, as descobertas
acidentais, a admissao de conceitos s6 aparentemente verificados, por oposi¢ao as pseudoquestdes
que se apresentam, muitas vezes, como 'problemas’, ao longo de muitas geragdes”. HEIDEGGER,
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serd o “fenomenoldgico-hermenéutico”, tal como o descreve Lenio Streck.*
Compreenderd, nessa trilha, a investigacdo da literatura sobre o tema escolhido,
literatura essa composta, em sua mais expressiva parte, por estudos (livros e artigos)
produzidos no dmbito da filosofia politica e da filosofia do Direito, notadamente por
aqueles que tocam as tematicas da democracia, da legitimidade do poder e da
jurisdicao constitucional. Havera um maior aprofundamento na leitura dos autores que
integram a matriz teérica do trabalho: Claude Lefort, Pierre Rosanvallon e Ronald
Dworkin. Mas isso nao significa que nao sera dada importancia a toda uma bibliografia
auxiliar e complementar, inclusive a obras de intérpretes importantes desses autores.

Além disso, sera realizada pesquisa de jurisprudéncia. A ideia € a selecao de
alguns casos exemplares julgados pelo Supremo Tribunal Federal, a fim de aferir, no
plano da pratica da decisao judicial, a operacionalidade do tema proposto para a tese.
A escolha dos casos obedecera a alguns critérios qualitativos, relacionados ao fim
perseguido com a investigacao dos precedentes. Nao se trata propriamente de fazer
pesquisa empirica em Direito. O nimero de aco6rdaos sequer representara fator
determinante; o que efetivamente contara serd a qualidade da fundamentacao
empregada. Isso porque o intuito € somente o de ilustrar alguma potencial virtude do
projeto tedrico do estudo na dimensdo do fendmeno juridico que acontece na
experiéncia.

Por fim, parece importante descrever brevemente o assunto de cada capitulo
que integrara o desenvolvimento desta tese. O primeiro capitulo serd dedicado a
construgcdo de um enunciado de democracia. Partira da diferenciacdo (ontoldgica)
ente os planos “da politica” e “do politico” da sociedade, muito caro ao chamado
“pensamento politico pés-fundacional”. A énfase estara no ultimo desses planos (“no”
politico), porque espaco de inteligibilidade do social e do juridico, enfim, da “forma”
democratica como um todo. Em seguida, as bases filoso6ficas da ideia de democracia
serao langadas, todas profundamente inspiradas em topicos lefortianos, tais como: a
irredutibilidade do conflito; a incerteza inerente a essa forma (democratica) de
sociedade; os direitos fundamentais como principios geradores da democracia e 0

Martin. Ser e tempo. Trad. Marcia Sa Cavalcante Schuback. 7. ed. Petrépolis: Vozes, 2006. p. 66.
41 O “método fenomenolégico-hermenéutico” pode ser visto a partir de Heidegger como “reviséo critica
dos temas centrais transmitidos pela tradicao filosofica através da linguagem, como destruicédo e
revolvimento do ch&o linguistico da metafisica ocidental”, o que implica considerar a linguagem — o
sentido, a denotagdo — no plano da historicidade e ndo em um sistema fechado de referéncias.
STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploracdo hermenéutica da
construgdo do direito. 11. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2014. posigéo 477. Edicdo Kindle.
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poder como “lugar vazio”. No segundo capitulo, ainda relacionado aos “fundamentos”
democraticos da tese, uma nocg¢do tdo complexa quanto imprescindivel para a
construgcdo do argumento vira a tona, qual seja, a nocao de “simbdlico” ou de
“dimensao simbdlica” da sociedade, tal como pensada também por Claude Lefort (no
que é devedor de Merleau-Ponty). Ela impregna o agir humano como um todo, por
isso passa pelo plano do politico e, nessa medida, contamina inexoravelmente as
definicdes de democracia, de poder e de Direito. Algum grau de unidade para o regime
democratico (sempre em profundo desacordo) somente se torna possivel na
dimensao instituida e instituinte do simbdlico.

Essa a primeira grande parte do trabalho, composta pelos dois primeiros
capitulos que em conjunto formardao uma espécie de teoria democratica em cujo
interior os demais pontos da tese serdo desenvolvidos. O terceiro capitulo, entao,
ficard dedicado as ideias de legitimidade multifaria do poder e de sua funcao
representativa, momento em que, com Rosanvallon, serd idealizada a figura de um
“povo-juiz” como expressao de uma das dimensdes de contrademocracia presentes
nas sociedades que adotam formas democraticas. Derradeiramente, carregando a
maior parte da hipotese da tese, o quarto capitulo cuidara especificamente do conceito
de legitimidade por reflexividade da jurisdicdo constitucional, incorporando ao
argumento a integridade inclusiva do Direito enquanto modelo por meio do qual a
representacao do “povo-principio” podera ser buscada pelo Supremo Tribunal Federal.
Nesse quarto capitulo, também serdo trabalhados alguns casos exemplares da
jurisprudéncia do STF a fim de ilustrar, no ambito pratico-vivencial, a hipdtese da
investigacdo. Terminada a exposicao, haverd a apresentacdo de um resumo das
principais conclusdes da presente tese.

O caminho, portanto, a ser percorrido seguira os meandros de um dialogo entre
a teoria do Direito e a filosofia politica.*?> Espero poder conduzir o argumento no interior
dessa trajetéria. Para tanto, desde os principais enunciados de uma teoria
democratica até a defesa do tipo de legitimidade adequada para fundamentar o
exercicio do poder pelo Supremo Tribunal Federal, um enunciado estara sempre
pressuposto. Ora relacionado com a ideia de regime ou de mise en forme do social,

ora pensado em simbiose com a dimensdo simbodlica da democracia, o plano

42 As potencialidades de um didlogo desse tipo sdo abordadas por Bolzan de Morais em texto especifico
sobre o assunto MORAIS, José Luis. A filosofia “politica” no direito. Revista do Instituto de
Hermenéutica Juridica - RIHJ, Belo Horizonte, ano 1, n. 5, jan./dez. 2007.
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inevitavel a convivéncia em sociedade permanecera, mesmo implicito, subjacente as
reflexdes propostas por este estudo. Refiro-me ao plano do politico, constitutivo do
sentido do poder, do Direito e da democracia. E é precisamente por ele, como nao
poderia ser diferente, que o desenvolvimento do tema desta pesquisa a partir de agora

terd inicio.
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2 ADEMOCRACIA COMO INCERTEZA: O PLANO 00 POL/T/COE OS DIREITOS
FUNDAMENTAIS

2.1 A Diferenca entre o Polificoe a Polificacomo Diferenca Ontoldgica: o
pensamento pos-fundacional e a inevitabilidade do plano oo po/tico

A diferencga entre o politico e a politica traz repercussoes para pensar o Direito.
Além disso, € fundamental — essa € uma das apostas da presente tese — para a
problematizacdo do tema da legitimidade do poder, ai incluida, com especial énfase,
a questao da legitimidade dos agentes publicos que exercem jurisdicao constitucional.
Contudo, se, de um lado, essa diferenca parece bem assimilada no &mbito da filosofia
politica contemporéanea, ndo vem, de outro, figurando nos estudos daqueles que se
dedicam a escrever no campo juridico. Nao saberia indicar as razbes. A proposito, a
motivacao pela qual a reflexdo sobre o politico ndo vem merecendo a atencdo dos
juristas poderia ser objeto de especifico estudo. Nao ha, portanto, como realiza-lo
nesta oportunidade, mas, de todo modo, partirei da intuicdo de que esse plano (do
politico) é nao apenas constitutivo da politica, mas também do juridico. Uma das
tarefas assumidas neste capitulo sera, entao, justificar o porqué.

Um bom exemplo de filosofa que adota a diferenciacdo entre os planos da
politica e do politico para fundamentar o seu pensamento sobre democracia € Chantal
Mouffe. Na raiz do modelo democratico por ela idealizado (chamado “modelo
agonistico”), evidentemente inspirado em Claude Lefort, a dualidade political/politico
reveste-se de uma natureza ontoldgica, no sentido que a essa expressao atribuiu
Martin Heidegger. A politica estaria, assim, no nivel “éntico”, nivel esse em que se
investigam os entes; o politico, por sua vez, remeter-se-ia ao plano “ontolégico”,
aquele em que se examina o que possibilita aos entes existirem, ou seja, cuida-se do
plano do ser. O 6ntico, nessa compreensao, tem a ver com as diferentes praticas da
politica convencional (a elei¢do, a organizagéo dos partidos etc.); o ontolégico, com a
forma pela qual a sociedade é fundada ou, melhor dizendo, com a interrogacao dos
fundamentos do social. Em Mouffe, é no politico que se situa a dimensdo de
antagonismo constitutiva das sociedades humanas, sendo, por seu turno, na politica
o local em que se engendra “o conjunto de praticas e instituicbes por meio das quais

uma ordem é criada, organizando a coexisténcia humana no contexto conflituoso
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produzido pelo politico”.#® N&do serd possivel (nem necessario) desenvolver em
detalhes as potencialidades e as caracteristicas da diferenca ontologica tal como
estudadas pela hermenéutica.** Para o que interessa a construgdo do argumento,
serdo trazidos alguns pressupostos e objetivos da produgdo heideggeriana
envolvendo o assunto, mas apenas na medida em que isso possa contribuir para uma
melhor compreensao da dicotomia entre os planos da politica e do politico, no sentido
adotado pelos filésofos disseminadores de um “pensamento politico pos-
fundacional”’,*® dentre eles, além da citada Mouffe, Claude Lefort, a quem sera
dedicada maior atengéo.

A tematica da diferenca ontolégica em Heidegger foi fundamental para que
pudesse erigir seu impactante projeto fenomenoldgico. Ele investe uma expressiva
parte de Ser e Tempo “6 para tentar deixar claro (tanto quanto é possivel nessa
complexa ambiéncia) em que consiste a diferenciagéo entre ser e ente. Com efeito, a
fenomenologia enquanto forma (método,*” via de acesso) do filosofar, na perspectiva
heideggeriana, tem na pergunta pelo ser seu postulado fundamental. E esse
questionar necessita de uma orientagdo prévia do que se busca, de modo que o
sentido do ser ja deve estar, de alguma maneira, a disposi¢ao para nés. Sempre, como
entes, movemo-nos imersos em uma compreensdo do ser, ainda que seja uma
compreensao vaga e mediana (a qual pode estar impregnada de teorias tradicionais

e opinides que constituam, secretamente, fontes da compreensdo dominante). Isso —

43 A hipétese da autora, a partir dessas bases, é a de que a falta de compreenséo do politico em sua
dimensao ontolégica esta na origem de uma incapacidade — notadamente por parte de teoricos
liberais — de pensar de forma autenticamente politica. MOUFFE, Chantal. Sobre o politico. Trad.
Fernando Santos. S&o Paulo: Martins Fontes, 2015. p. 8.

44 H4, nao obstante, uma vasta quantidade de estudos no Brasil que se dedicam a interpretar o pensamento
heideggeriano. Indico aqui a extensa e rica bibliografia de Ernildo Stein. Como exemplo de leitura
introdutoria, fica este registro: STEIN, Ernildo. Introducao ao pensamento de Martin Heidegger. Porto
Alegre: Edipucrs, 2011. Outros tantos autores adotam a fenomenologia de Heidegger para trabalhar o
fendbmeno juridico. Aqueles inseridos no que poderiamos (ja) chamar de “tradicdo hermenéutica” do
Direito brasileiro sdo os mais emblematicos dessa ultima vertente. Conferir, por todos, o precursor dessa
corrente de pensamento no Brasil, Lenio Streck: STRECK, Lenio Luiz. O que é isto — decido conforme
minha consciéncia? Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010; STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica
juridica e(m) crise: uma exploragdo hermenéutica da construgao do direito. 11. ed. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2014. Edicao Kindle; STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: Constituicao,
hermenéutica e teorias discursivas. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. Uma exposicdo bem detalhada dos
— chamemos assim — “pressupostos heideggerianos” aplicados a uma abordagem do Direito pode ser
encontrada em: CARNEIRO, Walber Araujo. Hermenéutica juridica heterorreflexiva: uma teoria
dialégica do Direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011. notadamente entre as paginas 57 e 129.

45 Expressdo que sera desenvolvida adiante.

46 HEIDEGGER, Martin. Ser e tempo. Trad. Marcia S& Cavalcante Schuback. 7. ed. Petrépolis: Vozes,
2006. p. 37-65.

47 “Método” no sentido explicado na introdugéo deste trabalho.
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diz Heidegger — “é um fato”, a denotar a inevitabilidade de termos todos uma
compreensao vivida, ndo tematizada, do significado do ser. Em outras palavras, o ser,
embora inacessivel, é incontornavel. Estamos sempre nele, mas ndao temos como
acessa-lo a partir do local em que ja nos encontramos. Em termos heideggerianos, é
possivel dizer que “a questao do ser ndo é sendo a radicalizacdo de uma tendéncia
ontolégica essencial, prépria da presenca [do Dasein], a saber, da compreensao pré-
ontoldgica de ser”.*®

O autor utiliza a expressédo Dasein*? para designar o “ente que cada um de nés
mesmos sempre Somos e que, entre outras coisas, possui em seu ser a possibilidade
de questionar”. O Dasein, ente privilegiado que compreende, € resultado de sua
historicidade,? a qual tem como condicdo de possibilidade a temporalidade que da
sentido ao ser desse ente. A temporalidade é o que nos torna uma sintese entre
passado, presente e futuro. Interessa-nos, neste momento, principalmente a
perspectiva do passado, segundo a qual somos a facticidade de um ente que esta e

sempre esteve em um ‘mundo” que nos abriga.’’ O Dasein, portanto, tende a

48 HEIDEGGER, Martin. Ser e tempo. Trad. Marcia S4 Cavalcante Schuback. 7. ed. Petrépolis: Vozes,
2006. p. 41 e 51. Streck articula bem a ideia de compreensdo em Heidegger. Vale transcrevé-lo:
“Assim, a compreensao, para Heidegger, é o ser de um “poder-ser” que nao é preciso reportar a um
dado que ainda subsiste, e que tem alias, por esséncia, ndo “poder” subsistir e ser com o Dasein e,
portanto, existir no mesmo sentido que este. O Dasein é de tal maneira que sempre “soube”
(compreendeu) — ou nao “soube” (compreendeu) — ser tal ou tal. O Dasein é, pois, pré-ontolégico,
isto porque o sentido de ser que é buscado ja é alcangado pré-ontologicamente na compreenséo do
Dasein. O Dasein pré-domina o processo de compreens&o. Por isto, a compreenséo € um existencial.
E no pré-dominio e no predominio do Dasein que residem as possibilidades da compreenséo.
Semelhante compreensao permite-lhe “saber” onde esta por si mesmo, isto é, o que é, segundo o
seu saber-ser. Este “saber” nao é proveniente de alguma percepgao imanente; pertence ao ser do
ai que é essencialmente compreensdo. E é porque o ser-ai é o seu “ai” sobre o modo da
compreensao, que pode se perder e se desconhecer”. (grifo do autor). STRECK, Lenio Luiz.
Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploragdo hermenéutica da construgao do direito. 11. ed.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2014. posigdo 6852-6873. Edicdo Kindle.

49 Na edigdo de “Ser e Tempo” utilizada neste estudo Dasein foi traduzido por “presenca”, tendo sido
dedicada uma extensa justificativa para essa opgao pela tradutora, vide: HEIDEGGER, op. cit., p.
15-32.

50 A historicidade reivindicada pela fenomenologia em geral é o horizonte no qual o saber das ciéncias
humanas acontece. “A determinacao de historicidade se oferece antes daquilo a que se chama de
historia (acontecimento pertencente a historia universal). Historicidade indica a constituicao de ser
do ‘acontecer’, préprio da presenca [do Dasein] como tal. E com base na historicidade que a ‘histéria
universal’, e tudo que pertence historicamente a histéria do mundo, torna-se possivel”. Ibid., p. 57.

51 Ha um excerto de Ser e Tempo elucidativo dessa questdo: “[...] Em seu ser fatico, a presenca [o
Dasein] é sempre como e ‘o que’ ela [ele] ja foi. Explicitamente ou ndo, a presencga [0 Dasein] é
sempre 0 seu passado e nao apenas no sentido do passado que sempre arrasta ‘atras’ de si e, desse
modo, possui, como propriedades simplesmente dadas, as experiéncias passadas que, as vezes,
agem e influem sobre a presenca [sobre o Dasein]. Nao. A presencga [0 Dasein] ‘é’ 0 seu passado no
modo de seu ser, 0 que significa, a grosso modo, que ela [ele] sempre ‘acontece’ a partir de seu
futuro. Em cada um de seus modos de ser e, por conseguinte, também em sua compreensao de ser,
a presenga [0 Dasein] sempre ja nasceu e cresceu dentro de uma interpretagdo de si mesma
[mesmo], herdada da tradicdo. De certo modo e em certa medida, a presenca [0 Dasein] se
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compreender seu proprio ser a partir daquele ente com quem se relaciona essencial
e constantemente, ou seja, a partir do “mundo”. “Estar em um mundo”, na ética
heideggeriana, é também manter uma relacao reciproca com os outros entes que se
encontram dentro desse mesmo espaco. Nessa medida, a ideia de “ser-no-mundo”
indica fundamentalmente “ser mundo” e nao apenas “situar-se dentro de um mundo”.
E o sentido concreto da nossa temporalidade, a experiéncia de “ser sendo” em um
mundo compartilhado.>?

A partir dessas e de outras premissas dessa espécie de quiasmo Ontico-
ontolégico é que Heidegger vai empreender seu projeto — nada modesto — de desafiar
os fundamentos da filosofia ocidental, uma tarefa por ele mesmo denominada de
“destruicao da histéria da ontologia”. Em um movimento de contraposicao a ideia de
um “fundamento Ultimo”, sustenta que “o questionar ontolégico € mais originario do

que as pesquisas 6nticas das ciéncias positivas”. O autor volta-se, nesse caminho,

compreende a si mesma [mesmo] de imediato a partir da tradicdo. Essa compreensao Ihe abre e
regula as possibilidades de seu ser. Seu préprio passado, e isso diz sempre o passado de sua
‘geragao’, nao segue, mas precede a presencga [0 Dasein], antecipando-lhes os passos” (lbid., p. 43
e 57-58, grifo do autor). E importante, por outro lado, advertir que foi deliberadamente exposta no
texto uma ideia simplificada de mundo em Heidegger. Sdo dedicadas extensas partes de “Ser e
Tempo” para tratar de mundo, palavra essa, alias, polissémica, como faz questao de alertar o préprio
autor (| HEIDEGGER, Martin. Ser e tempo. Trad. Marcia S4 Cavalcante Schuback. 7. ed. Petrépolis:
Vozes, 2006. p. 112).

52 Mundo construido pela interagdo com o outro, por um didlogo que nés desde ja e sempre somos. “Estar
em um mundo” significa estar em um mundo de linguagem. N&ao sera possivel —tampouco necessario —
apresentar maiores consideragoes sobre o chamado lunguistic turn na filosofia. Além de fugir do escopo
do estudo, nao faria mais do que reproduzir o que ja foi realizado por Lenio Streck em trabalho dedicado
ao assunto, no qual analisa o desenrolar da filosofia da linguagem desde Platdo (STRECK, Lenio Luiz.
Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploracéo hermenéutica da construgao do direito. 11. ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2014. Edicdo Kindle). Dados os limites desta tese, ficaremos restritos —
acerca da especifica questdo da linguagem em Heidegger — a essa didatica construgcdo de Walber
Carneiro: “[...] Husserl ja dizia que os objetos se colocam diante de nds por determinadas perspectivas,
e nos, intencionalmente, reconstruimos a totalidade desse objeto em forma de fenbmeno. Em Heidegger,
essa reconstrugcao ndo é intencional no sentido de ‘deliberadamente buscada’, e sim uma antecipagao
de sentido provocada pela facticidade do ser-no-mundo. Uma inevitavel e inexoravel antecipagao que
produz a circularidade na diferenga, como sera visto logo a seguir. Mas, se néo é a intencionalidade no
sentido forte o que possibilitara esse ‘projetar-se’, a resposta em Heidegger para esse fenédmeno assume
uma nova explicacédo e revela outra diferenca significativa. O que se antecipa nao esta no sujeito — na
consciéncia — mas sim na linguagem a qual o sujeito tem acesso; uma linguagem que é a ‘morada do
ser’ e, como tal, condicao de possibilidade para a compreenséao. A fenomenologia em Heidegger € um
método que busca o ‘acesso’ a essa linguagem que se projeta como o “ser mesmo’, muito embora ele
saiba que esse acesso sé pode ocorrer na diferenga ontologica, ou seja, no jogo entre a manifestagao do
ente e o desvelamento fenomenoldgico do ser. O ser é incontornavel e, a0 mesmo tempo, inacessivel,
isto &, por estarmos sempre nele, ndo podemos contorna-lo, nem tampouco acessa-lo aonde ja nos
encontramos. Com o método fenomenoldgico, Heidegger pretende eliminar dois grandes erros da
metafisica: a entificacdo do ser, isto é, a colocacédo do serno ente e, a0 mesmo tempo, o erro decorrente
das aparéncias e das manifestagdes. Essa procura o mantém na tradicdo fenomenoldgica da busca pela
coisa mesma e, a0 mesmo tempo, projeta um segundo giro copernicano na filosofia moderna,
comumente descrito como giro linguistico’. (grifo do autor). CARNEIRO, Walber Araujo. Hermenéutica
juridica heterorreflexiva. Uma teoria dialdgica do Direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011. p.
63-67.
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contra uma tradi¢cdo que retira a capacidade do ser humano de guiar-se e questionar-
se por si mesmo. A origem estaria na ontologia grega, que, segundo o ponto de vista
heideggeriano, “ainda hoje determina o aparato conceitual da filosofia, através de
muitas filiacées e distorgdes”. Isso serviria como prova de que “uma ontologia assim
desenvolvida decaiu e se deteriorou numa tradicdo que a degrada e a deixa afundar
na evidéncia do ébvio e a transforma em simples material de reelaboracéo”. Heidegger
também aponta, no curso da histéria, algumas “regides privilegiadas de ser” que
teriam guiado, de maneira primordial, toda a problematica, como “0 ego cogito de
Descartes, o sujeito, 0 eu, a razdo, o espirito, a pessoa”. Tais regides teriam
permanecido “inquestionadas quanto ao ser e a estrutura de seu ser”. O autor afirma
entao ser necessario abalar a rigidez da tradicao petrificada e remover “os entulhos
acumulados”. Eis ai a “destruicdo do acervo da antiga ontologia legado pela tradicao”,
destruicdo essa que ndo tem — é certo — 0 sentido negativo de arrasar com a tradicao
ontolégica, mas de defini-la e circunscrevé-la em suas possibilidades positivas. Seria
preciso perguntar se e até onde, no devir historico da ontologia, a interpretacao do ser
esta tematicamente articulada com o fendmeno do tempo, bem como se e até onde a
questao da temporalidade foi ou podia ter sido elaborada.®®

A crise da ontologia na qual Heidegger se movimenta é uma crise do
fundamento, cuja origem pode ser encontrada no interior da chamada tradigao
aristotélico-tomista, que apostava em uma explicacao metafisica da realidade objetiva
dos entes finitos, multiplos e mutaveis. Nessa tradicao, o ser aparece em uma triplice
perspectiva. E l6gico, ontolégico e teoldgico, dai que a realidade se explicaria “onto-
teo-logicamente”. Esse tipo de ontologia, segundo Ernildo Stein, sempre oculta em si
um determinado dogmatismo a acarretar-lhe “um sacrificio da lucidez critica”. Ainda
com Stein, é possivel afirmar que “a aparente tranquilidade dessa ontologia nasce de
seu fundamento absoluto, que Ihe garante o dominio do real e a certeza do
conhecimento”.%* Mas, uma vez posto em dlvida o fundamento, seria preciso
descobrir onde repousaria o conhecimento, encontrar, assim, um novo fundamento.

Desembocam, entdo, em Descartes essas interrogacdes. E o fundamento
passa a ser buscado na subjetividade. A realidade transcendente é posta em duvida
e 0 sujeito é colocado como condicao de possibilidade para o conhecimento do real.

53 HEIDEGGER, Martin. Ser e tempo. Trad. Marcia Sa Cavalcante Schuback. 7. ed. Petrépolis: Vozes,
2006. p. 57-65.
5 STEIN, Ernildo. Uma breve introdugéo a filosofia. 2. ed. ljui: Editora Unijui, 2005. p. 73-75.
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Perde-se a nogao de ser da tradi¢do aristotélico-tomista dentro da filosofia moderna.
“Ela se volta para a subjetividade e para o problema do conhecimento. O
transcendental toma o lugar do transcendente”. Nao é a toa, pois, que em Kant “o
método transcendental deduz da subjetividade ndao apenas as condicbes de
possibilidade do conhecimento, mas a prépria condicdo de possibilidade dos
fenbmenos”. Passa-se de um conhecimento metafisico a uma metafisica do
conhecimento.®® E é nessa ambiéncia, enfim, que brota o desafio de Heidegger a
filosofia ocidental, colocando em xeque a ideia de fundamento ultimo, absoluto para o
conhecimento. A essa altura ja é possivel voltar ao ponto deste capitulo: a diferenca
(agora qualificada como “ontoldgica”) entre a politica e o politico, passando, apés, ao
desenvolvimento do sentido do politico para Claude Lefort.

A crise do fundamento cogitada é aquilo que inspira Oliver Marchart a agrupar
Jean-Luc Nancy, Alain Badiou, Ernesto Laclau, Chantal Mouffe e Claude Lefort como
formadores exemplares de um “pensamento politico pds-fundacional”, que tem como
caracteristica, precisamente, a edificagcdo de reflexdbes adotando como ponto de
partida a diferenga ontoldgica entre a politica e o politico.®® Marchart esta ciente, por
outro lado, que essa constelacao tedrica é formada por intelectuais que nao foram
discipulos de Heidegger, tampouco postula que tenham adotado integralmente a sua
fenomenologia hermenéutica.>” A ideia é colocar essa corrente de pensamento, como
a prépria denominagéao indica, em uma espécie de vertente politica de um paradigma
pos-fundacional, paradigma do qual Heidegger teria possivelmente sido o precursor
ou 0 expoente maior.

O ponto epicentral do pos-fundacionalismo estd na constante interrogacao das

figuras metafisicas fundacionais (“totalidade”, “universalidade”, “esséncia”,

% STEIN, Ernildo. Uma breve introducao a filosofia. 2. ed. ljui: Editora Unijui, 2005. p. 75-90.

56 O autor adverte, porém, ser possivel atribuir a nogao distintiva do politico, de um modo provavelmente
original, a Carl Schmitt, que de fato procurou diferenciar o politico, enquanto dominio transcendente,
de outros dominios do social, incluindo o da politica. (MARCHART, Oliver. El pensamento politico
posfundacional: la diferencia politica em Nancy, Lefort, Badiou y Laclau. Trad. Marta Delfina
Alvares. Buenos Aires: Fondo de Cultura Econémica, 2009. p. 13). Apesar dessa constatacao, creio
ser imperioso ressaltar que Schmitt cunhou seu conceito de politico — marcando sua autonomia pelo
critério amigo e inimigo — a fim de contrapor-se ao liberalismo e ndo para buscar interrogar o
problema do fundamento (metafisico) do social. Vide, notadamente, os capitulos 1.2 e 1.8 em:
SCHMITT, Carl. O conceito do politico: teoria do Partisan. Trad. Geraldo de Carvalho. Belo
Horizonte: Del Rey, 2008.

57 Muito embora dé a essa constelacdo tedrica — “a falta de outro melhor” — o curioso nome de
“heideggerianismo de esquerda”. Marchart justifica essa denominagdo com base em duas
circunstancias: seriam autores que (i) transcenderam o cientificismo e o estruturalismo e, tendo em
conta 0 que considera as duvidosas inclinacdes politicas de Heidegger, (ii) orientaram seu
pensamento em uma diregdo mais progressista (MARCHART, op. cit., p. 14.
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“fundamento”). Nao se cuida de um empreendimento ceticista ao estilo “tudo vale”,
mas de um movimento de debilitacao dos fundamentos. Dizendo-o de outro modo,
esse questionar ontolégico ndo equivale a assuncdo de uma auséncia total ou a
erradicacao da instancia do fundamento. Nao se pretende caminhar na direcao de um
antifundacionalismo, mas — isto, sim — colocar em questao a possiblidade de um
“fundamento dltimo” (fundamentum inconcussum), de um fundamento enquanto
entidade plenamente definida, indisputavel, aquele que, metafisicamente, confundiria
os planos éntico e ontoldgico. A compreensao pés-fundacionalista implica, portanto, a
crenca, de um lado, na inerradicabilidade da contingéncia e, de outro, no politico
enguanto momento de um fundar parcial e inerentemente falho.58

E preciso deixar bem marcado que o pés-fundacionalismo, efetivamente, ndo
representa uma postura cética.®® Assumir-se poés-fundacionalista politico significa
aceitar a ideia de que a atividade politica esta, sim, sempre envolta em capas
sedimentadas de sentido fornecidas pela tradicdo, mas que estas nao deixam de se
submeter ao questionamento e a disputas sobre sua melhor interpretacao,
carecedoras que sao de fundamento ultimo. De fato, ndao ha um sélido ancoradouro
para buscar as trilhas do politico. Mas isso nao acarreta, necessariamente, a
alternativa de entregar-se a qualquer tipo de voluntarismo niilista.?° O que a diferenca

% MARCHART, Oliver. El pensamento politico posfundacional: la diferencia politica em Nancy,
Lefort, Badiou y Laclau. Trad. Marta Delfina Alvares. Buenos Aires: Fondo de Cultura Econdmica,
2009. p. 14-15.

5% Nem um ceticismo interno nem um ceticismo externo, no sentido dado a essas expressdes por
Ronald Dworkin. Vide: DWORKIN, Ronald. Objectivity and Truth: You'd Better Believe it. Philosophy
and Public Affairs, [S.l.], v. 25, n. 2, Spring, p. 87-139, 1996. Alias, perece perfeitamente possivel
incluir Dworkin, considerado seu antirrelativismo e sua aposta na dimensao interpretativa da politica
e do Direito, nesse paradigma pos-fundacionalista. O ideario politico-juridico dworkiniano sera
oportunamente abordado.

80 Em sentido muito similar é o argumento de Judith Butler: “But the point articulated forcefully by some
recent critics of normative political philosophy is that the recourse to a position — hypothetical,
counterfactual, or imaginary — that places itself beyond the play of power, and which seeks to
establish the metapolitical basis for a negotiation of power relations, is perhaps the most insidious
ruse of power. That this position beyond power lays claim to its legitimacy through recourse to a prior
and implicitly universal agreement does not in any way circumvent the charge, for what rationalist
project will designate in advance what counts as agreement? What form of insidious cultural
imperialism here legislates itself under the sign of the universal? | don't know about the term
"postmodern,” but if there is a point, and a fine point, to what | perhaps better understand as
poststructuralism, it is that power pervades the very conceptual apparatus that seeks to negotiate its
terms, including the subject position of the critic; and further, that this implication of the terms of
criticism in the field of power is not the advent of a nihilistic relativism incapable of furnishing norms,
but, rather, the very precondition of a politically engaged critique. To establish a set of norms that are
beyond power or force is itself a powerful and forceful conceptual practice that sublimates, disguises
and extends its own power play through recourse to tropes of normative universality. And the point is
not to do away with foundations, or even to champion a position that goes under the name of
antifoundationalism. Both of those positions belong together as different versions of foundationalism
and the skeptical problematic it engenders. Rather, the task is to interrogate what the theoretical
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ontoldgico-politica parece indicar € a crise de um paradigma fundacionalista que, no
campo da teoria social e politica, seria composto de principios inegaveis e imunes a
revisdo, além de localizados fora da sociedade e da politica. Esta em jogo ai o status
atribuido aos fundamentos, de modo que “a auséncia primordial (ou ontoldgica) de um
fundamento ultimo é, em si mesma, a condicdo de possiblidade dos fundamentos
enquanto presentes, vale dizer, em sua objetividade ou ‘existéncia’ empirica como
seres Onticos”. (tradugdo nossa).®' O raciocinio que subjaz a essa construgédo é no
sentido de que a “auséncia” dos fundamentos ndao goza da mesma natureza que 0s
fundamentos presentes. Estes “fundam” o social apenas de maneira precaria,
disputavel e, portanto, contingente. Localizam-se, pois, no plano 6ntico. Aquela — a
auséncia — é primordial e instituinte. Em uma palavra: ontol6gica.

Marchart desenvolve detidamente as caracteristicas basicas do pos-
fundacionalismo. E o faz a partir da categoria heideggeriana do “abismo” e seus
correlatos (“acontecimento”, “momento”, “liberdade” e a ja referida “diferenca”), bem
como de uma nocao prépria de contingéncia, a fim de sustentar ndo apenas o que
chama de um “giro quase-transcendental” provocado pelo paradigma, mas a sua
préopria aposta em um “fundamento enquanto auséncia”’.??> Ndo sera feita — como
intuitivo — uma descricdo de todas essas figuras e do seu papel no pensamento desse
intrigante autor. Contudo (e sempre no sentido de auxiliar em uma melhor intelecgéo
da diferenca ontoldgica politicol/politica), é preciso reter que a postulacdo do
“fundamento ausente” ndo pode ser equiparada a um “cancelamento total” ou a uma
“‘mera” auséncia. Ela nos remete a figura do “abismo”, que esta no epicentro de uma
quase equivaléncia (ou melhor, de um copertencimento) entre ser e fundamento em

Heidegger.®® O “abismo” € um “fundamento sem fundo”, que, ndo obstante, nio

move that establishes foundations authorizes, and what precisely it excludes or forecloses”. BUTLER,
Judith. Contingent Foundations: feminism and the question of "postmodernism”. In: SCOTT, Joan W.;
BUTLER, Judith (Org.). Feminists theorize the political. Nova lorque e Londres: Routledge, 1992.
p. 3-21.

6" MARCHART, Oliver. El pensamento politico posfundacional: la diferencia politica em Nancy,
Lefort, Badiou y Laclau. Trad. Marta Delfina Alvares. Buenos Aires: Fondo de Cultura Econdmica,
2009. p. 30.

62 |bid., p. 34-53.

63 “Segundo o principio do fundamento, apenas o ente é respectivamente fundamentado. ‘Ao ser
pertence fundamento’ diz pelo contrario tanto como: o ser é enquanto ser, fundado. Em consequéncia
disso apenas o ente tem sempre o seu fundamento. A nova tonalidade pde a descoberto o principio
do fundamento como um principio do ser. Em conformidade com isto, nd6s movemo-nos, quando
agora debatemos o principio na nova tonalidade, na area daquilo que poderiamos nomear com uma
epigrafe geral de ‘questdo do ser’. Quando n6s compreendemos o principio do fundamento como
um principio do ser, entdo renunciamos, assim parece, a pergunta pela esséncia do fundamento.
Apenas o exatamente oposto é exato. O debate da esséncia do fundamento alcanga antes de tudo
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permanece “vazio” no sentido usual do termo. E muito mais uma “abertura”, que
decorre de uma perene impossibilidade de seu preenchimento definitivo. Isso nos
permite afirmar que a auséncia ai é produtiva, e ndo meramente negativa. Em outros
termos, o fundamento pode ser reconhecido como “abismo” e, ainda assim, conservar
algo de sua natureza enquanto fundamento, o que implica dizer que “abismo” e
“fundamento” formam a figura de um quiasmo (figura essa encontradica no
pensamento de alguns fenomendlogos, dentre eles o préprio Heidegger e — como
veremos oportunamente — Merleau-Ponty).

A nocdo de “fundamento sem fundo” (ou, sinonimamente, de “fundamento
abissal” ou ainda de “fundamento ausente”), aliada a ideia de “contingéncia”,
entendida esta — de forma muito sintética — como um enunciado operacional que
indica, precisamente, a necessaria impossibilidade de um fundar definitivo,8* permitem

a Marchart referir-se a um giro “quase-transcendental” provocado pelo paradigma de

a sua area competente através do principio do fundamento acentuado diferentemente. Agora tem de
se ter em vista que, e em que sentido € que qualquer coisa como que fundamento pertence a
esséncia do ser. Ser e fundamento pertencem um ao outro de modo concomitante. A partir da sua
copertenca com o ser enquanto ser, o fundamento recebe a sua esséncia. Inversamente, o ser
enquanto ser rege a partir da esséncia do fundamento. Fundamento e ser (‘séo’) 0 mesmo, néo o
igual, o que logo a diferenga dos nomes ‘ser’ e ‘fundamento’ indica. Ser ‘é’ na esséncia: fundamento.
Por isso o ser nunca pode anteriormente ter um fundamento, que o deva fundamentar. Em
consequéncia disto o fundamento do ser permanece fora. O fundamento permanece fora do ser. No
sentido de um tal permanecer-fora do (Ab-bleibens) fundamento do ser, ‘é¢’ o0 ser o sem-fundo (Ab-
Grund). Na medida em que o ser enquanto tal &€ fundamentado em si proprio, permanece ele mesmo
sem fundamento. O ‘ser’ ndo cai no dominio do poder do principio do fundamento, mas apenas no
do ente.” HEIDEGGER, Martin. O principio do fundamento. Trad. Jorge Telles Menezes. Lisboa:
Instituto Piaget, 2000. p. 80-81.

64 O autor detalha sua ideia de contingéncia passando por pensadores como Bauman, Derrida e Luhmann.
Nao é escopo deste trabalho colocar em discussao esse ponto do pensamento de Oliver Marchart, que
sera apenas resumido aqui, remetendo o leitor a prépria obra para uma descricdo mais minudente: “Na
nocao deébil, que é também a tradicional, a contingéncia se refere a essas identidades (ou ‘entes’) que
nao sao nem impossiveis nem necessarios, de modo que ‘poderiam ser de outra maneira’. O que essa
descricdo ndo descarta € a possibilidade de identidades Onticas cuja existéncia nao é contigente, mas
poderia ser necessaria, ao menos teoricamente. Em contraposi¢éo, ou por radicalizagéo, a nogéo forte
de contingéncia [adotada por Marchart] implica que o fato de nao ser impossivel nem necessaria é, em
si mesmo, necessario para toda identidade. O que se descarta aqui é a possibilidade de qualquer
identidade que nao seja contingente. A nocado forte de contingéncia enlaga, inseparavelmente, a
possibilidade de identidade como tal com a impossibilidade de sua plena realizagao (ndo contingente);
desse modo, afirma a necessidade paradoxal ou aporética do lago entre possibilidade e impossibilidade.
Nesse sentido, a contingéncia pode ser utilizada — e, a rigor, esse € 0 modo em que a empregamos em
nossa investigacdo — como um termo operacional que indica a impossibilidade necessaria de uma
clausura sistémica, em termos cientificos, ou da plena entidade dos entes ou do fundamento, em termos
ontoldgicos. [...] a ‘contingéncia’ como conceito ndo é sendo o nome dado ao fundamento ausente desde
o ponto de vista do discurso tedrico e sobre as bases do vocabulario tradicional, bem assim da reserva
conceitual acessivel dentro da teoria e da metafisica. Nao ha entdo a menor incoeréncia na afirmacgéao de
que o status da contingéncia € supra-histérico (por isso transcendental), ainda que a experiéncia da
contingéncia e sua realizagao reflexiva estejam submetidas a certas condigbes historico-empiricas (por
isso € quase transcendental, no segundo sentido de ‘quase’)”. (traducdo nossa). MARCHART, Oliver. El
pensamento politico posfundacional: la diferencia politica em Nancy, Lefort, Badiou y Laclau. Trad.
Marta Delfina Alvares. Buenos Aires: Fondo de Cultura Econdmica, 2009. p. 48-50,



38

pensamento politico pds-fundacional. Esse quase-transcendentalismo é assim
denominado porque, de um lado, “indica que fundamento e abismo ou as condi¢des
de possibilidade e de impossibilidade estdo inseparavelmente entrelacadas” e, de
outro, “sugere que todas as condi¢cdes transcendentais surgirdo sempre a partir de
conjunturas empirico histéricas particulares”. Nessa contextura, o que se revela
probleméatico ndo €, portanto, a existéncia de fundamentos (no plural), mas seu “status
ontoldgico”, que se considera agora necessariamente contingente: dai esse
movimento ser “quase-transcendental”’, traduzindo-se em uma interrogacdo da
condicao de possibilidade mesma dos fundamentos. Ha, ao que parece, uma espécie
de “circulo” entre o transcendental e o empirico: “o historico é a condicao (sempre
variavel) para que emerja o transcendental”, de maneira que “apenas dentro de uma
conjuntura histérica especifica [esfera Ontica] é possivel questionar o horizonte
fundacionalista e desenvolver um contraconceito pds-fundacional de contingéncia e
infundabilidade”. tradugdo nossa).t®

Com essas consideracdes, estamos aptos a situar o pensamento de Claude
Lefort sobre o politico no ambiente pés-fundacional. O pensamento desse autor
caracteriza-se, em grande medida, por uma profunda interrogacdo acerca das
condicbes de possibilidade dos fundamentos do social (e, por conseguinte, da
democracia concebida como forma de sociedade). Lefort, um “fenomendlogo a seu
modo”,56 constrdi a sua obra também em uma espécie de “quase-transcendentalismo”.
Influenciado por Maurice Merleau-Ponty, de quem foi discipulo, mobiliza seu pensar
em algum ponto entre — para utilizar a contraposicdo merleau-pontyana — um
“empirismo” e um “intelectualismo”.6” Ndo deixa de ser um movimento no sentido de
escapar das construcdes teodricas que visam a obter um controle objetivo de nossa
existéncia. Ha, sem duvida, toda uma dimensao pré-reflexiva em Lefort (precisamente
o plano do politico), vinculada a nossa experiéncia, mas que projeta um sentido para
fora dela. Nem pura imanéncia, nem pura transcendéncia. A objecao, portanto, ao

intelectualismo estaria no seu impulso de desconsiderar a experiéncia, as relacoes

85 |bid., p. 43, 50-51.

8 OLIVEIRA, Luciano. O enigma da democracia: o pensamento de Claude Lefort. Piracicaba: Jacintha,
2010. p. 40-41.

67 Vide: MERLEAU-PONTY, Maurice. Fenomenologia da percepcao. Trad. Carlos Alberto Ribeiro de
Moura. 4. ed. Sao Paulo: WMF Martins Fontes, 2015. p. 23-99. As remiss0es a Merleau-Ponty serdo
feitas ao longo do texto com o intuito de marcar as raizes fenomenoldgicas da obra de Lefort. Espero
com isso descrevé-la (a obra lefortiana), no que interessa a esta pesquisa, com mais clareza. Nao
pretendo — vale deixar bem vincado — proceder a uma apreciacao critica da complexa fenomenologia
merleau-pontyana, o que obviamente ndo caberia no objeto da presente tese.
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vividas; contra o empirismo, na tendéncia a desprezar que a experiéncia porta em si
um significado para além da praxis. Nessa espécie de movimento pendular é que o
pensamento de Lefort produtivamente caminha, como que se alimentando dessas
tensoes.

Uma preocupacao permanente para o autor sempre esteve em perscrutar o
significado do social, ou seja, indagar sobre o que faz com que uma comunidade ou
uma sociedade permanegam juntas e se distingam das demais.?® Desde os artigos
publicados na década de 1950, quando se debrucava sobre estudos de antropdlogos
para encontrar o sentido por trds das praticas dos membros de sociedades antigas,
estagnantes (sentido esse que de alguma maneira as excedia, mas delas ndo se
desapegava), ja adotava um estilo de abordagem fenomenolégico (uma tentativa,
sempre improvavel e proviséria, de “chegar as coisas mesmas”, decifrando capas de
significados estabilizadas para reinterpretar a experiéncia). Buscava, pois,
significac6es dos atos (da troca de bens entre os homens, por exemplo) que dessem
conta do modo de socializacdo de determinada comunidade, isto é, analisava a
experiéncia para captar nela algum de seus sentidos ndo imediatos.®® Essa maneira
de proceder ndo mudou essencialmente, mesmo apds o seu “encontro” com a obra
de Maquiavel,”® momento em que, para Hugues Poltier, Lefort redescobre o politico,
passando da busca de um principio de inteligibilidade do social para a convicgcédo de
que os fatos socioecondbmicos nao seriam significativos apenas por si. Mas deveriam
ser referidos a instituicdo politica da sociedade. Ha, portanto, uma espécie de
passagem de uma fenomenologia do social para uma ontologia (fenomenolégica) do
politico. A motivacao para essa guinada estaria no fato de que “o social ndo pode ser

68 Devo advertir que ndo discorrerei sobre dados da biografia de Lefort, como, por exemplo, as comumente
citadas razdes que o levaram a um questionamento do marxismo, ou sua militincia politica, ou ainda seu
papel no desenho de um pensamento politico considerado de esquerda. Creio que isso néo interferird no
argumento da tese. Para tanto, remeto o leitor aos intérpretes do pensamento lefortiano utilizados neste
trabalho: OLIVEIRA, Luciano. O enigma da democracia: o pensamento de Claude Lefort. Piracicaba:
Jacintha, 2010; POLTIER, Hugues. Claude Lefort: el descubrimiento de lo politico. Trad. Heber
Cardoso. Buenos Aires: Nueva Vision, 2005; FLYNN, Bernard. Lefort y lo politico. Trad. Gabriel Merlino.
Buenos Aires: Prometeo Libros, 2008; HERRAN, Eric. La cuestion de lo politico: a propdsito de Claude
Lefort. Valencia: Tirant lo Blanch, 2014.

69 A titulo ilustrativo, é interessante conferir os artigos “A troca e a luta dos homens” (publicado
originalmente em 1951) e “Sociedade ‘sem histéria’ e historicidade” (publicado originalmente em
1952), ambos reunidos na seguinte obra: LEFORT, Claude. As formas da histodria: ensaios de
antropologia politica. Trad. Luiz Roberto Salinas Fortes e Marilena Chaui. 2. ed. Sao Paulo:
Brasiliense, 1990. p. 21-35 e 37-56.

70 Do que resultou um extenso e importante estudo (LEFORT, Claude. Maquiavelo: lecturas de lo
politico. Trad. Pedro Lomba Falcdén. Madrid: Trotta, 2010). As influéncias maquiavelianas no
pensamento de Lefort serdo objeto de oportuna consideragéo.
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entendido a partir de si mesmo”. Teriamos, assim, de encontrar os principios de sua
formalizagdo em um lugar que lhe €, de algum modo, exterior, transcendente: o lugar
do poder.”! Mas ¢ preciso adiantar: o poder € exterior ao social, mas se manifesta na
e a partir da experiéncia. Esse ponto devera ficar mais claro quando abordado o
problema da dimensao ou matriz “simbdlica” da sociedade.

Tal forma de trabalhar, como antecipado, foi herdada de Merleau-Ponty. O
préprio Lefort confessa ter aprendido com esse importante fenomendlogo que nao
deveria tentar encontrar “num suposto real a origem do conhecimento e da linguagem”
e que também nao seria possivel localizar “em uma ordem suposta das ideias o
principio da génese do mundo real”. Ambas seriam representagbes falsas; uma
remetida a outra. “O ponto de vista da natureza e o da consciéncia supdem a
ocupacgao de um lugar imaginario de onde as coisas se desvendariam tais como séo
para um observador que ndo seria nada, que nao teria que assumir o fato de que
existe e pensa”.’? Eis ai o que, em termos merleau-pontyanos, configura um
“oensamento de sobrevoo”,”® totalizante e objetificante, contra o qual Lefort se bate
ao longo de toda a sua carreira.”* Nao é a toa, portanto, que o pensamento lefortiano

7t POLTIER, Hugues. Claude Lefort: el descubrimiento de lo politico. Trad. Heber Cardoso. Buenos
Aires: Nueva Vision, 2005. p. 11. Veremos detidamente essa ideia de poder como polo simbdlico de
representacao e unidade da sociedade em capitulo especifico.

72 LEFORT, Claude. As formas da historia: ensaios de antropologia politica. Trad. Luiz Roberto
Salinas Fortes e Marilena Chaui. 2. ed. Sao Paulo: Brasiliense, 1990. p. 14 e 15.

73 Nas exatas palavras do filésofo: “[...] Dizer que o mundo é por definigdo nominal o objeto x de nossas
operacoes € levar ao absoluto a situagdo de conhecimento do cientista, como se tudo o que existiu
ou existe jamais tivesse existido sendo para entrar no laboratério. O pensamento "operatério” torna-
se uma espécie de artificialismo absoluto, como vemos na ideologia cibernética, na qual as criacoes
humanas sdo derivadas de um processo natural de informacao, mas ele préprio concebido sobre o
modelo das maquinas humanas. Se esse tipo de pensamento toma a seu encargo o homem e a
historia, e se, fingindo ignorar o que sabemos por contato e por posi¢cdo, empreende construi-los a
partir de alguns indicios abstratos, como o fizeram nos Estados Unidos uma psicandlise e um
culturalismo decadentes, ja que o homem se torna de fato o manipulandum que julga ser, entramos
num regime de cultura em que ndo ha mais nem verdadeiro nem falso no tocante ao homem e a
histéria, num sono ou num pesadelo dos quais nada poderia desperta-lo. E preciso que o
pensamento de ciéncia - pensamento de sobrevoo [grifei], pensamento do objeto em geral - torne a
se colocar num "ha" prévio, na paisagem, no solo do mundo sensivel e do mundo trabalhado tais como
s$80 em nossa vida, por Nnosso corpo, hao esse corpo possivel que é licito afirmar ser uma méaquina de
informag&o, mas esse corpo atual que chamo meu, a sentinela que se posta silenciosamente sob minhas
palavras e sob meus atos. E preciso que com meu corpo despertem 0s corpos associados, 0s "outros”,
que nao sao meus congéneres, como diz a zoologia, mas que me frequentam, que frequento, com os
quais frequento um Unico Ser atual, presente, como animal nenhum frequentou os de sua espécie, seu
territério ou seu meio. Nessa historicidade primordial, 0 pensamento alegre e improvisador da ciéncia
aprendera a ponderar sobre as coisas e sobre si mesmo, voltara a ser filosofia [...]. MERLEAU-PONTY,
Maurice. O olho e o espirito. Trad. Paulo Neves e Maria Ermantina Gaivao Gomes Pereira. Sao Paulo:
Cosac & Naify, 2004. p. 14-15.

74 Sobre isso, anota Luciano Oliveira: “O termo [pensamento de sobrevoo] é um desses bastante caros
a Lefort, que aqui e ali dele langa m&o. Ainda no seu livro mais recente, por mais de uma vez, refere-
se a sociedade democratica como ‘um mundo subtraido a um ponto de vista de sobrevoo’. Creio que
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pode ser incluido no paradigma pés-fundacionalista: uma radical interrogacao dos
fundamentos do social (e, por decorréncia, do politico) caracteriza-o. Foi, a propdésito,
essa mesma caracteristica (de um pensamento voltado a interrogar e ndo a
responder) que levou Luiz Roberto Salinas Fortes a afirmar que estaria na raiz desse
pensar uma espécie de “viruléncia antidogmatica”.”

A expressao de Salinas ndo é exagerada. Ja no prefacio de seu “Essais sur le
politique”, Lefort nos convida a “pensar o politico”. Penséa-lo, contudo, levando em
conta “as experiéncias que emergem de nosso tempo” (inevitaveis que sao), € nao
metafisicamente. A pergunta sobre o que é o politico nao tem como resposta algum
conceito que pudesse fixar-lhe a esséncia, dar-lhe fundamentos ultimos. Bem ao
contrario, o autor — em frase marcante redigida em forma de indagacgao retérica —
sustenta que toda e qualquer tentativa de fixar a esséncia do politico “entrava o livre
movimento do pensar”.’® Essa € uma das razbes pelas quais Lefort nunca teve a
intencdo de construir uma doutrina filoséfica ou desenvolver uma pesquisa
sistematica. Esse liviro mesmo que ora examinamos é todo composto de ensaios, nos
quais o autor busca o que chama de “sinais do politico”. O politico, na sua visao, furta-
se a qualquer objetivacdo, ndo sendo propriamente “localizavel”. Manifesta, com
efeito, apenas “sinais”, que sdo encontrados — é possivel dizer — no “plano 6ntico” da
sociedade. O politico, em suma, é tdo somente “pensavel”’, muito embora, em um
relevante sentido, “impregnado” em nés. Parece bem ir as palavras do autor, em
passagem que pretende dar conta de elucidar a sua empreitada: [...] nos voltamos ao
encontro do politico por um movimento deliberado, evidentemente, mas que também
se acha na dependéncia da experiéncia que temos, aqui e agora, [...] de nosso modo

de existéncia politica [...]".””

essa recorréncia ndo € mero gosto estilistico: ela da conta, a meu ver, da antiga e nunca desmentida
ancoragem lefortiana na fenomenologia existencial, de onde se precavé contra a tentacao que ronda
todo tedrico de olhar o mundo como um objeto que ele pode conhecer inteiramente e manipular a
seu bel-prazer”. OLIVEIRA, Luciano. O enigma da democracia: o pensamento de Claude Lefort.
Piracicaba: Jacintha, 2010. p. 78-79.

75 FORTES, Luiz Roberto Salinas. Nota introdutéria. In: LEFORT, Claude. As formas da historia:
ensaios de antropologia politica. Trad. Luiz Roberto Salinas Fortes e Marilena Chaui. 2. ed. Sao
Paulo: Brasiliense, 1990. p. 10.

76 Assim, literalmente, indaga Lefort: “Nao seria antes forgoso admitir que toda definicdo, toda tentativa
de fixar a esséncia do politico entrava o livre movimento do pensar e que este, muito ao contrario,
s6 se sustenta com a condi¢ao de nao prejulgar os limites do politico, de consentir numa exploragao
cujos caminhos néao sao de anteméao conhecidos?”. LEFORT, Claude. Prefacio. In: LEFORT, Claude.
Pensando o politico: ensaios sobre democracia, revolugao e liberdade. Trad. Eliana M. Souza. Rio
de Janeiro: Paz e Terra, 1991. p. 9.

77 LEFORT, Claude. Prefacio. In: LEFORT, Claude. Pensando o politico: ensaios sobre democracia,
revolugéo e liberdade. Trad. Eliana M. Souza. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1991. p. 9-10.
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Essa forma interrogativa’® de explorar o politico nao significa — como talvez ja
parega claro — uma espécie de ceticismo ou de relativismo em Lefort. E antes de tudo
uma condicao de possibilidade desse agir deliberadamente tomado. Em um prefacio
preparado para a edi¢ao brasileira de Essais sur le politique, o pensador francés critica
duramente posturas cientificas ou filosoficas de viés solipsista,”® lamentando “a
expansao cada vez mais ampla de um dogmatismo muito pitoresco: o do relativismo”,
que remete “os juizos de valor a arbitrariedade das culturas ou dos individuos [...],
sem suspeitar do perigo ou da bobagem de reconhecer um direito aos que desprezam
o Direito, quer dominando pela forca e pela supersticdo, quer idolatrando tiranos”.8° O
interessante € que Lefort introduz essa critica em um contexto de uma outra, mais
ampla, manejada contra o que aponta como as diversas “vestes” do dogmatismo:
metafisico, cientifico, de condenacao da filosofia, religioso, antirreligioso, liberal, do
progresso, da decadéncia, da barbarie etc. Isso nos permite concluir que a postura
cética ou relativista ndo deixa de ser para ele uma forma de fundamentalismo. Lefort
acrescenta, exatamente nessa linha, que seus ensaios ndo devem ser lidos como
“uma variante do antidogmatismo dogmatico”. Ao interrogarem o politico, exigem “o
abandono dos preconceitos positivistas da ciéncia ou da sociologia politica” e, nesse
passo, inserem-se nos dominios da “filosofia politica”. Parece certo, por outro lado,

78 O proprio Lefort descreve em que consiste a interrogagao que caracteriza o seu “método de trabalho”,
fazendo-o nestes termos: “O que é, pois, interrogar? Em um sentido é fazer o enterro do seu saber.
Em um outro sentido, aprender gracas a esse enterro. Ou ainda: renunciar a ideia de que haveria
nas coisas mesmas — ou seja, tanto faz na Historia, nas sociedades primitivas, em uma republica do
Renascimento, na sociedade burguesa tal como se institui sob o reino do capitalismo industrial ou
ainda nas ideologias ou, enfim, nas obras como as de um Marx ou de um Maquiavel — um sentido
inteiramente positivo ou uma determinacdo em si prometida ao conhecimento, como se isto que
analisamos nao se tivesse ja formado sob o efeito de um deciframento do sentido, em resposta a um
questionamento da histéria, da sociedade, da coexisténcia, da natureza, como se nao féssemos
interpelados por estas questdes escondidas em um mundo-outro ou um discurso-outro € como se o
‘objeto’ ndao devesse nada a nossa propria interrogagcao, ao movimento de pensamento que nos faz
ir até ele e as condigdes sociais e histdricas nas quais se exerce. Renunciar, pois, a uma tal ideia e,
em consequéncia, apontar nas coisas, na histéria, na vida social ou nas obras de outrem, as
discordancias, as contradi¢cdes, as fraturas que sdo sinais da indeterminacdo do sentido e nos
constrangem a avangar fazendo a experiéncia da impossibilidade de uma clausura do saber”.
LEFORT, Claude. Prefacio. In: LEFORT, Claude. As formas da histéria: ensaios de antropologia
politica. Trad. Luiz Roberto Salinas Fortes e Marilena Chaui. 2. ed. S&o Paulo: Brasiliense, 1990. p.
15-16.

79 Estou utilizando essa expressao (solipsisimo) no sentido que lhe da Lenio Streck: como uma postura
que parece tentar blindar-se aos efeitos da chamada “viragem ontoldgico-linguistica” ocorrida na
filosofia, do que decorre uma atitude, no campo do Direito, de reduzir “a complexissima questéo do
'ato de julgar' a consciéncia do intérprete, como se o ato (de julgar) devesse 'explicagdes’ a um, por
assim dizer, 'tribunal da razdo' ou decorresse de um 'ato de vontade' do julgador”. (grifo do autor).
STRECK, Lenio Luiz. O que é isto — decido conforme minha consciéncia? Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2010. p. 18.

80 | EFORT, Claude. Ao leitor brasileiro. In: LEFORT, Claude. Pensando o politico: ensaios sobre
democracia, revolugéo e liberdade. Trad. Eliana M. Souza. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1991. p. 18.
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qgue essa insercao no saber filosofico-politico, ao passo que ndo implica submissao a
essa ou aquela tradicdo, como textualmente afirma o autor, também nao o impede de
“auferir da experiéncia de nosso tempo — a experiéncia da democracia moderna e de
suas ambiguidades [...] — novos meios de compreender o que esta em causa nos mais
diversos registros, através da constituicdo de um regime [...]".%’

E é a partir dessa chave que podemos encontrar no pensamento lefortiano a
distincdo entre “ciéncia politica” (dominio de estudo da politica) e “filosofia politica”
(campo de interrogacédo e exploracédo do politico).8? Tida em conta tal perspectiva,
portanto, a ciéncia politica — oficio dos politélogos e dos sociélogos — acaba por adotar
0 ponto de vista da ciéncia em geral, definindo seu objeto de conhecimento a partir da
construgcao ou da delimitacao do fato politico considerado na sua particularidade, de
modo a distingui-lo de outros “fatos sociais” (econémico, juridico ou estético, por
exemplo), bem como do fato “puramente social”’, entendido como o modo de relagéo
entre 0s grupos ou classes da sociedade. Em outras palavras, define seu objeto como
se essa observacao ou construcdo nao derivasse de uma experiéncia da vida social,
moldada por nossa insergao em um quadro histérico e politicamente determinado. O
sujeito da ciéncia politica é aquele empenhado em detectar relacées de causalidade
entre os fendmenos e leis de organizacdo e funcionamento de sistemas ou

subsistemas sociais.®® Realiza uma espécie de operacédo de conhecimento que, ao

81 LEFORT, Claude. Ao leitor brasileiro. In: LEFORT, Claude. Pensando o politico: ensaios sobre
democracia, revolucéo e liberdade. Trad. Eliana M. Souza. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1991. p. 18-19.
Essa posi¢éo de Lefort também pode ser tributaria a Merleau-Ponty, cujo questionamento quanto as
condigbes de veracidade e excessos do subjetivismo e do objetivismo (idealismo e empirismo)
atravessa sua carreira. Na obra possivelmente mais impactante que publicara, assim adverte: “A
aquisicdo mais importante da fenomenologia foi sem duavida ter unido o extremo subjetivismo ao
extremo objetivismo em sua nogdo do mundo ou da racionalidade. A racionalidade é exatamente
proporcional as experiéncias nas quais ela se revela. Existe racionalidade, quer dizer: as
perspectivas se confrontam, as percepc¢oes se confirmam, um sentido aparece. Mas ele ndo deve
ser posto a parte, transformado em Espirito absoluto ou em mundo no sentido realista. O mundo
fenomenoldgico é ndo o ser puro, mas o sentido que transparece na interseccdo de minhas
experiéncias, e na intersec¢do de minhas experiéncias com aquelas do outro, pela engrenagem de
umas nas outras; ele é portanto inseparavel da subjetividade e da intersubjetividade que formam sua
unidade pela retomada de minhas experiéncias passadas em minhas experiéncias presentes, da
experiéncia do outro na minha. Pela primeira vez a meditagao do fil6sofo é consciente o bastante
para nao realizar no mundo e antes dela os seus proprios resultados.” MERLEAU-PONTY, Maurice.
Fenomenologia da percepg¢ao. Trad. Carlos Alberto Ribeiro de Moura. 4. ed. Sdo Paulo: WMF
Martins Fontes, 2015. p. 18-19.

82 Essa distingao inspira-se uma diferenga maior, entre filosofia e ciéncia em geral, podendo ser
encontrada, de maneira detalhada (e com interessantes diferengas de perspectiva), em Leo Strauss:
STRAUSS, Leo. Uma introducao a filosofia politica. Trad. Elcio Vergosa Filho. Sdo Paulo: E
Realizagbes, 2016. notadamente p. 27-74.

8 | EFORT, Claude. A questédo da democracia. In: LEFORT, Claude. Pensando o politico: ensaios
sobre democracia, revolugao e liberdade. Trad. Eliana M. Souza. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1991.
p. 25-26.
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relacionar-se com o seu objeto — “real” ou “ideal” —, faz com que ele surja separado
de outros objetos definidos ou definiveis. Assim, nessa medida, “o critério do que €
politique constitui o critério do que é non politique”. Esse sujeito da operagado, ao
recortar dados sociais a fim de cercar o inteligivel, acaba vestindo um figurino de um
“puro conhecedor”, como se assim fosse possivel alcancar neutralidade cientifica.84
Parece claro, apesar de tudo, que Lefort ndo tem o intuito de invalidar o trabalho dos
politélogos e sociélogos. Seu intento é chamar a atengéo para o fato de que, por mais
que eventualmente pretenda conhecimento pleno e objetivo de seu objeto de estudo,
a ciéncia politica fornecera apenas respostas condicionadas, particulares e restritas,
gue assim o sado porque ja devem “algo” a um plano anterior. Podemos dizer, de uma
maneira mais ampla, que a prépria operacao de delimitar o conhecimento por campos
de estudo j& é, em si e necessariamente, um fato politico.

Muito diversamente, a filosofia politica ndo ostenta em si essa vontade de
objetivacdo. Refere-se, pois, a experiéncia que se engendra em funcdo de uma
concepgao implicita das relagées dos homens entre si e de uma concepgao de suas
relacbes com o mundo. Aborda a diferenca entre a legitimidade e a ilegitimidade, entre
a verdade e a mentira, o auténtico e a impostura, a busca de poder ou de interesse
privado e a busca do bem comum. E a parte do conhecimento humano que interroga
“0 politico”, beneficiando-se da experiéncia inscrita no tempo € no espago sociais.
Deve levar em conta a histéria, os fatos interrogantes e modificadores dos diversos
regimes (democratico, totalitario, despético etc.), bem assim o pensamento dos
homens. Diversamente da ciéncia ou da sociologia politicas, ndo se vincula a
imperativos do conhecimento positivo (imperativos de objetividade e de

neutralidade).® A filosofia politica considera as “formas de sociedade” (expresséo cara

84 LEFORT, Claude. Permanéncia do teolégico-politico? In: LEFORT, Claude. Pensando o politico:
ensaios sobre democracia, revolugcao e liberdade. Trad. Eliana M. Souza. Rio de Janeiro: Paz e
Terra, 1991. p. 253.

85 | EFORT, Claude. Pensando o politico. Ensaios sobre democracia, revolucdo e liberdade. Trad.
Eliana M. Souza. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1991. p. 10, 18-19, 26 e 27. Vale rememorar aqui que
diferenga entre ciéncia politica e filosofia politica em Lefort também é em boa medida tributaria da
ideia de “diferenga ontolégica” de Martin Heidegger, que, por sua vez, influenciara Merleau-Ponty,
inclusive se levadas em conta as tentativas deste Ultimo de superacdo do projeto heideggeriano,
como atesta o seu trabalho inconcluso e publicado postumamente. (MERLEAU-PONTY, Maurice. O
visivel e o invisivel. Trad. José Artur Gianotti e Armando Mora d'Oliveira. 4. ed. Sao Paulo:
Perspectiva, 2000). Na linha do que refere Ernildo Stein, “a diferenga ontolégica nasce da tentativa
de resolver o problema epistemolégico. O ente é objeto do conhecimento cientifico e o ser, objeto da
filosofia. A filosofia fundamenta a ciéncia. O conhecimento do ser é a condigdo de possibilidade do
reconhecimento do real. Somente a medida que conhego o ser, conhego algo do real”. STEIN,
Ernildo. Uma breve introducao a filosofia. 2. ed. ljui: Editora Unijui, 2005. p. 81.
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a Claude Lefort, como veremos em seguida). Nessa medida, tem de proceder por
comparacao para detectar os sinais do politico e, por via de consequéncia, o modo de
instituicdo do social. Era o que Lefort fazia, no inicio de sua carreira, quando
confrontava o0 modo de organizacao e desenvolvimento de sociedades histéricas em
face da maneira de ser das sociedades estagnantes, bem como o que passa a realizar
apds a sua “redescoberta” do politico, quando empreende cotejos entre a forma
democratica de sociedade e as formas absolutista e totalitaria, com o intuito de
entender o que leva a democracia a manter-se como tal, em um equilibrio fino sempre
em risco de degenerar-se.

O politico, objeto de estudo da filosofia politica, é inafastavel. E uma dimensao
do social constitutiva e instituinte das demais. Um espaco de inteligibilidade. Se
tracado um paralelo com a ideia de “ser” em Heidegger, é possivel dizer que temos
todos — e isso € inevitavel — uma pré-compreensao (ja dada, ainda que mediana) do
sentido do politico. Cuida-se, portanto, de um plano tdo incontornavel quanto
inacessivel. Movemo-nos — desde ja e sempre — nele, de maneira que pensar o politico
nos conecta necessariamente a tradicdo. A tarefa do filésofo consistira, entao,
precisamente em interrogar esses lagos com o pensamento em marcha. A
interrogacdo assim posta busca “os principios geradores” das diversas formas de
sociedade, ou, em outra formulagdo linguistica, o seu (da sociedade) “regime”,
considerado este no sentido lefortiano, isto é, como a mise en forme da coexisténcia
humana. O politico — diz-nos Lefort — “ndo se mostra localizavel na sociedade”. E sé
lhe é possivel uma afirmacéo categérica desse tipo porque — como referido — “a prépria
nocao de sociedade ja contém a referéncia a uma definicao politica”. O espaco dito
“sociedade” nao é, pois, compreensivel em si. Seu esquema diretor (0 modo singular
de sua instituicao) € o que possibilita pensar a articulacao de suas dimensoes e as
relagbes que no seu interior se estabelecem entre classes, grupos e individuos ou
entre crencgas, praticas e representacdes. Com efeito, ao desconsiderarmos a
referéncia primordial “ao0 modo de instituicdo do social” ou a seus “principios
geradores” ou, ainda, a seu “esquema diretor’ (expressdes operacionalmente
intercambiaveis; todas referidas ao plano do politico), os quais comandam a
configuracdo nao apenas espacial, mas temporal de uma sociedade, estaremos, na
expressao lefortiana, cedendo “a ficcao positivista”, de sorte que “nao se saberia como
evitar por a sociedade antes da sociedade, colocando como elementos o que apenas

€ apreensivel a partir de uma experiéncia ja social’. Vale marcar novamente: a
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distincdo analitica entre o0 que pertence a ordem do econémico, da politica (no sentido
dado pela ciéncia moderna) e do juridico apenas pode ser alcancada porque
“possuimos dentro de nés a ideia de uma dimensionalidade originaria do social e que
ela se da com a dimensionalidade de sua forma origindria, de sua forma politica”.8®

E preciso, por outro lado, deixar bem marcado que a busca pelo significado do
politico ndo nos leva a uma ideia de tipo formalista acerca de mise en forme da
sociedade. Por decorréncia mesma dessa espécie de “impregnancia” do politico, de
sua caracteristica instituinte (preexistente, portanto, as dimensbes ou as estruturas
elementares do espaco social instituido), a mise en forme da sociedade reveste-se,
ao mesmo tempo, de uma mise en sens e de uma mise en scéne. “Mis en sens porque
0 espaco social emerge como espaco de inteligibilidade, articulando-se segundo um
modo singular de discriminacao entre real e imaginario, falso e verdadeiro, justo e
injusto, licito e proibido, normal e patoldgico”. E “mise en scéne porque este espaco

contém uma quase-representacao®” de si préprio em sua constituicio aristocrética,

86 _LEFORT, Claude. Permanéncia do teoldgico-politico? In: LEFORT, Claude. Pensando o politico:
ensaios sobre democracia, revolugcao e liberdade. Trad. Eliana M. Souza. Rio de Janeiro: Paz e
Terra, 1991. p. 254. Em complemento a essas consideracoes, parece pertinente a transcrigéo literal
de uma passagem esclarecedora desse artigo, em que Lefort resume bem a visada que considera
propria a filosofia politica: “A oposigéo entre o pensamento do politico — tomado em todas as suas
variantes e em todos os seus momentos — e a ciéncia politica — tomada em todas as suas variantes
e em todos os seus momentos — ndo se da porque um visaria a sociedade como totalidade e a outra
recusaria esse objeto por julga-lo ilusério. A ciéncia marxista, por exemplo (ndo falemos de Marx,
cujo pensar é ambiguo e mais sutil), pretende exatamente reconstituir uma totalidade real ou ideal;
a ciéncia parsoniana, igualmente, pretende rearticular sistemas de fun¢des em um sistema dito geral.
A oposicdo se manifesta em um outro nivel. O filésofo ndo esta necessariamente em busca do
inapreensivel objeto que seria a totalidade, mas busca em um regime, em uma forma de sociedade,
um principio de interiorizacdo que dé conta de um modo singular de diferenciagdo e de
relacionamento das classes, dos grupos, ou das condigdes, e, simultaneamente, de um modo
singular de discriminacdo dos referenciais em funcdo dos quais se ordena a experiéncia da
coexisténcia — referenciais econémicos, juridicos, estéticos, religiosos [...].” Ibid., p. 254-255.

87 O termo “quase-representacdo”, recorrente nos escritos de Lefort, é inspirado nas ideias de seu
mestre Maurice Merleau-Ponty, notadamente na nogdo de “esquema” corporal (que ndo € nem
imagem real nem representagao real) trabalhada em “Fenomenologia da percepgao”. As seguintes
passagens dessa obra ajudam a esclarecer: “Da mesma maneira, meu corpo inteiro ndo é para mim
uma reunido de 6rgaos justapostos no espaco. Eu o tenho em uma posse indivisa e sei a posi¢éo de
cada um de meus membros por um esquema corporal em que eles estdo todos envolvidos. [...] Tal
fato ocorre porque o sujeito normal possui seu corpo ndo apenas como sistema de posi¢des atuais,
mas também, por isso mesmo, como sistema aberto de uma infinidade de posi¢ées equivalentes em
outras orientacbes. O que chamamos de esquema corporal € justamente esse sistema de
equivaléncias, esse invariante imediatamente dado pelo qual as diferentes tarefas motoras sao
instantaneamente transponiveis. Isso significa que ele nao é apenas uma experiéncia de meu corpo,
mas ainda uma experiéncia de meu corpo no mundo, e que é ele que da um sentido motor as ordens
verbais. [...] Com a nogéo de esquema corporal, ndo é apenas a unidade do corpo que é descrita de
uma maneira nova, € também, através dela, a unidade dos sentidos e a unidade do objeto. Meu
corpo é o lugar, ou antes a propria atualidade do fenbmeno de expressao (Ausdruck), nele a
experiéncia visual e a experiéncia auditiva, por exemplo, sdo pregnantes uma da outra, e seu valor
expressivo funda a unidade antepredicativa do mundo percebido e, através dela, a expressao verbal
(Darstellung) e a significagao intelectual (Bedeutung). Meu corpo € a textura comum de todos os
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monarquica ou despética, democratica ou totalitaria”. Dizendo-o de outro modo, “a
forma de sociedade” (mise en forme) implica um dar sentido (mise en sens) a
coexisténcia humana, bem como um pér em cena (mise en scéne) do espaco social.
Estd em jogo aqui — para além das implicagbes com o conceito a ser visto de
“dimensao simbdlica” em Lefort — subjacentemente a ideia do politico operando como
instituinte do social, a indicar que toda sociedade ndo € senao politica,
primordialmente politica. Nao ha, portanto, elemento (juridico, econémico etc.) que
seja anterior a instituicdo politica do social. A mise en forme penetra toda a experiéncia
da coexisténcia, influenciando eficaz e inexoravelmente a dinamica das relacées

sociais, tendo em vista que lhes confere algo como um quadro significativo.88

objetos e é, pelo menos em relagdo ao mundo percebido, o instrumento geral de minha
‘compreensao”. (grifo do autor). (MERLEAU-PONTY, Maurice. Fenomenologia da percepcgao.
Trad. Carlos Alberto Ribeiro de Moura. 4. ed. Sao Paulo: WMF Martins Fontes, 2015. p. 143-144,
196 e 315). Essa influéncia merleau-pontyana na ideia de quase-representacdo em Lefort foi
percebida por Bernard Flynn, que didaticamente a descreveu: “Com isso, Lefort se refere a que uma
sociedade d& a si mesma uma ‘quase-representacao de si'. Ao falar de ‘quase-representagédo’, nao
esta se referindo a uma imagem real — a bandeira, a 4guia, etc. Em ‘Fenomenologia da percep¢ao’
de Merleau-Ponty, o autor fala em esquemas corporais, a nogdo da postulagdo de um esquema
corporal do corpo de alguém que ndo € uma imagem ou uma representacao reais de si. Apesar de
nao ser pura e simplesmente visual, tende, sem embrago, a visibilidade. E uma nog¢do mais na linha
da unificacao espacial e temporal que na de uma imagem literal. A sintese de si que leva a cabo o
corpo através de uma quase-representacao é uma sintese do visivel e do invisivel. A mise en scéne
pela qual uma sociedade constitui sua propria identidade €, desse modo, uma quase-representacao
que consiste em uma sintese, ou um entrecruzamento, do visivel e do invisivel”. (grifo do autor;
traducdo nossa). FLYNN, Bernard. Lefort y lo politico. Trad. Gabriel Merlino. Buenos Aires:
Prometeo Libros, 2008. p. 154-155.

88 Hugues Poltier oferece um exemplo muito ilustrativo acerca da operabilidade do modo de instituicdo
da sociedade sobre as identidades sociais. Vale trazé-lo aqui pelo seu bom poder didatico (ainda
que na narrativa da hipdtese haja uma ou outra radicalizagao): “A nog¢ao de formalizagdo de uma
sociedade politica nao deve ser entendida de maneira formal. Remete a dinamica das relagbes
sociais, de seu estilo, do modo segundo o qual os membros de uma determinada sociedade entram
em relacdo, encarando seu lugar no mundo natural e humano, inclusive sua identidade singular. Uma
breve ilustragdo permitira aclarar essa questdo. Colocar a um homem da Idade Média a pergunta
“Quem és?” implica perguntar-lhe, ao mesmo tempo, por sua linhagem e por sua vinculagdo a um
dominio senhorial. A pergunta tende, pois, a receber uma resposta do tipo “Sou filho de... e vivo nas
terras do senhor tal”. Em outras palavras, ndo se concebe a si mesmo tanto como um individuo,
sendao como membro de um corpo do qual ndo pode se separar nem se isolar, uma vez que esse
corpo constitui o verdadeiro ‘sujeito social’. Perguntar a um homem de hoje pela sua identidade é
perguntar-lhe “O que fazes?”; a pergunta se dirige, entre outros objetivos, a conhecer a atividade
que Ihe assegura a subsisténcia, sendo, outrossim, a resposta reveladora tanto de suas opcoes
como das imposicées que pesam sobre a orientagdo que pretende dar a sua existéncia. A ideia
subjacente aqui € que a escolha de uma atividade é, ao mesmo tempo, a de uma identidade, de
maneira que, ao responder a pergunta sobre o que fazemos, estamos dizendo, simultaneamente, o
que escolhemos fazer e ser. Essa representagéo afirma assim, implicitamente, que o homem de hoje
€, em ampla medida, o autor daquilo que ele é, que se define mais por suas opgbes do que por sua
hereditariedade. Enquanto que o homem da Idade Média se legitimava antes de tudo por sua
inscricdo em uma linhagem, o individuo moderno se legitima, pelo contrario, acima de tudo pelo que
faz, até o ponto de que ndo evoca sendo a contragosto seu status de herdeiro”. (tradu¢do nossa).
POLTIER, Hugues. Claude Lefort: el descubrimiento de lo politico. Trad. Heber Cardoso. Buenos
Aires: Nueva Visién, 2005. p. 48-49.
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Nesse sentido, todo e qualquer elemento que integre o locus no qual os
individuos de uma dada sociedade entram em relagdo uns com os outros (inclusive a
politica enquanto objeto de estudo dos politdlogos) adquire seu sentido no espaco de
inteligibilidade propiciado pelo plano do politico, que atravessa toda a “carne do
social”.89 Isso resulta em um “quiasmo” ou um “entrelagamento” entre a politica e o
politico, em vez de uma distingdo ou oposicao entre essas esferas. A politica e o
politico se encontram, portanto, em uma relagao de “reversibilidade”.®® Ha clareza no
pensamento de Lefort sobre isso. Amparado em Maquiavel, ele sustenta que “a
analise das formas de sociedade politica induz [...] ao exame das formas de agéo, e
vice-versa. [...] Ou, para dizer numa linguagem moderna: a reflexao sobre o politico e
a reflexdo sobre a politica sdo distintas e, ao mesmo tempo, se entrecruzam”.®’
Dessarte — continua o autor em outro texto —, “que algo como a politica tenha vindo a
circunscrever-se em uma época, na vida social, tem precisamente um significado
politico, um significado que nao é particular, mas sim geral”. Estdo em causa aqui,
novamente — como em um movimento circular —, as ideias de mise en forme e de mise
en sens. O politico, nessa linha de inteleccao, nao se revela a ndo ser por sinais, no
que pode ser designado como “atividade politica”, mas — fenomenologicamente
falando — em um “duplo movimento de apari¢ao e de ocultagdo do modo de instituicao
da sociedade”. E apari¢do porque faz emergir ao plano do visivel “o processo critico
por meio do qual a sociedade é ordenada e unificada, através de suas divisdes”; e é
ocultacao porquanto o lugar da politica (locus de competicao partidaria e de formacéao
da instancia geral de poder) “designa-se como particular, ao passo que se encontra
dissimulado o principio gerador da configuragdo de conjunto”.®?

89 Essa expressao — extraida de Merleau-Ponty — sera explicada no tépico seguinte, quando explorada
a ideia de regime politico-democratico.

9% A propésito, também todos esses termos (igualmente de extragcdo merleau-pontyana e referidos a

ideia de “carne”), como “quiasmo”, “entrelagcamento” e “reversibilidade”, serdo tratados no capitulo

seguinte, porquanto compdéem — as vezes silenciosamente — o quadro referencial do pensamento de

Lefort sobre a democracia. Vide, por ora: MARCHART, Oliver. EI pensamento politico

posfundacional: la diferencia politica em Nancy, Lefort, Badiou y Laclau. Trad. Marta Delfina

Alvares. Buenos Aires: Fondo de Cultura Econémica, 2009. p. 134.

LEFORT, Claude. Maquiavel e a verita effetuale. In: LEFORT, Claude. As formas da historia.

Ensaios de antropologia politica. Trad. Luiz Roberto Salinas Fortes e Marilena Chaui. 2. ed. Séo

Paulo: Brasiliense, 1990. p. 175.

92 | EFORT, Claude. A questdo da democracia. In: LEFORT, Claude. Pensando o politico: ensaios
sobre democracia, revolugao e liberdade. Trad. Eliana M. Souza. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1991.
p. 25-26. Examinando esse ponto do pensamento lefortiano, Heric Herran enxerga vestigios da
fenomenologia de Heidegger, notadamente da diferenca ontol6gica tal como trabalhada por esse
autor: “Aqui de novo, podemos distinguir com nitidez as capas ontologicas heideggerianas da
interpretacao lefortiana do politico. Pois, na visdo de Lefort, a diferenca entre o politico e a politica é
gerada em um duplo movimento de revelagéo e de ocultagdo que diz respeito a sociedade mesma.

9
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Essas reflexdes nos péem, mais uma vez, diante da questao da inevitabilidade
do politico. Ele impregna, inclusive, a identidade singular de cada um de nos,
individuos sociais que somos, de modo que as reivindicacdes de moralidade politica
que desde ja e sempre existem(iram) na sociedade como que nos atravessam.
Constituem-nos. Pensamos a partir delas, ainda que disso ndo nos apercebamos.® E
sao por essas e por outras circunstancias que Lefort faz equivaler a ideia do politico
com as de regime ou forma da sociedade (a mise en forme de sentido e encenacao
do social). Implica a nogao de um principio ou de um conjunto de principios geradores
das relagdes que os homens mantém entre si e com o mundo. O exemplo mais
eloquente e antigo desse propédsito — diz-nos o fildsofo francés — pode ser encontrado
em Platdo (ou Sécrates), no exame da politeia. Ali se forjou originariamente a ideia de
“forma de sociedade”. No entanto, se é verdade que Lefort utiliza o termo “regime”
para designar o politico, somente o faz — seguindo as pegadas de Leo Strauss® —
com o sentido que essa palavra recebe quando empregada na expressao “Antigo
Regime”. Nessa expressao estdo combinadas duas ideias: a de um tipo de
constituicdo e a de um estilo de existéncia ou de um modo de vida. A ideia de
“Constituicdo” — € bom ressaltar — deve ser tomada ndo apenas em sua acepgao
juridica, mas enquanto “forma de governo”, no sentido anglo-saxdo do termo. Isto é,
‘como a estrutura, concebida como legitima, do poder, nas suas fungdes executiva,
legislativa e judiciaria (sendo ou nao explicitamente diferenciadas), estrutura que nela
mesma condiciona a legitima distincao dos status sociais”. E a ideia — que também
nos é fornecida pelo politico — de “estilo de existéncia” ou “modo de vida” remete (a
semelhanca do que se passa com a concepc¢ao de regime) a tudo o que pode estar
em causa numa expressao tal como american way of life: “os costumes e as crengas
que atestam um conjunto de normas implicitas comandando a nogao do que é justo e

injusto, bem e mal, desejavel e indesejavel, nobre e vil”.%®

Em outras palavras, o que é, talvez, uma das mais frutiferas conquistas filoséfico-politicas de Lefort
— a saber, a distingdo antes mencionada entre o politico e a politica — claramente imita 0 empenho
ontolégico heideggeriano de elucidar a diferenga entre o ser e os entes”. (traducédo nossa). HERRAN,
Eric. La cuestion de lo politico: a propodsito de Claude Lefort. Valencia: Tirant lo Blanch, 2014. p.
73.

9 Mais ao fim deste trabalho, essa tematica levara a algumas aproximagdes com o que poderiamos
chamar de um “dltimo Dworkin”, que evolui seu pensamento para firmar a ideia do “Direito como
ramo da moral politica”.

9 STRAUSS, Leo. Direito natural e historia. Trad. Bruno Costa Simdes. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2014. p. 164-165.

% LEFORT, Claude. Prefacio. In: LEFORT, Claude. Pensando o politico: ensaios sobre democracia,
revolugdo e liberdade. Trad. Eliana M. Souza. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1991. p. 10-11. Lefort
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Tomada em conta essa descricao, se féssemos organizar as bases filoséficas
sobre as quais Lefort constrdi o seu conceito de “politico”, seria possivel enfatizar duas
grandes vertentes: de um lado, a fenomenologia (Heidegger e, especialmente,
Merleau-Ponty); de outro, a tradigao socratico-platénica da filosofia politica. Alguém
poderia apontar para a ocorréncia ai de um paradoxo. Lefort ndo o nega. Muito antes
pelo contrario, seu pensamento € alimentado por essa aparente tensao entre acolher
a tradicdo primeira da filosofia politica e, ao mesmo tempo, postular que nossa
experiéncia pode desvelar o que estava fora de alcance para os filésofos da
Antiguidade.® O autor entende que “esse paradoxo nao € novo, pois, afinal, as obras
de um Maquiavel, de um Montesquieu e de um Tocqueville ja& o atestam”, sendo
“melhor assumir francamente este paradoxo e afirmar que ele sustenta o proprio
exercicio do pensar”. Isso porque “a alternativa entre o historicismo e uma filosofia da
natureza humana ou uma filosofia tradicional da transcendéncia [...] parece dar
indicios, precisamente, de um pensar que ignora a si mesmo”. O que Lefort esta
querendo dizer — como ele mesmo, de algum modo, da conta de explicar — é que esse
paradoxo nada mais faz do que apontar para a inevitabilidade da experiéncia “do

pensar a si mesmo que se faz mediante a provacdo do que vem de fora, em

defende sua interpretagdo da “Republica” de Platdo (e, por decorréncia, do seu entender sobre a
politeia) contra uma leitura que indicasse devaneios totalitarios nessa obra, o que lhe permite marcar,
com muita competéncia, 0 modo como o politico institui o social: “De fato, a investigacao conduzida
por Platdo em A Republica — da qual é preciso lembrar que era guiada pela busca do que seria, em
teoria, o bom regime —, longe de fixar os limites da politica, exigia uma interrogacéo que incidisse, a
um so6 tempo, sobre a origem do poder e sobre as condi¢gées de sua legitimidade, sobre a relacao
mando-obediéncia em toda extensdo da sociedade, sobre as relacdes Cidade e exterior, sobre as
necessidades sociais e a reparticdo das atividades profissionais, sobre a religido, sobre os fins
respectivos do individuo e do corpo social — até levar ao reconhecimento de uma analogia entre a
constituicdo da psique e a constituicao da polis, e finalmente, 0 que ndo é menos notavel, até sugerir
que o discurso sobre a politeia, mais geralmente o dialogo, punha em causa relagées de carater
politico. [...] Sejam quais forem as dificuldades levantadas pela interpretagéo de A Republica, a Gnica
leitura que nao podemos duvidar de que esteja radicalmente equivocada é a feita por alguns de
nossos contemporaneos a fim de nela descobrir a primeira expressao de uma teoria totalitaria. Vale
a pena assinalar o equivoco porque procede de uma incapacidade para acolher a ideia de uma
necessaria instituicao politica do social, ideia de um espago que, a despeito de sua heterogeneidade
interna, é sensivel a si em toda a sua extens@o — ou da incapacidade para conceber qualquer unidade
sem imaginar uma forga de coer¢ao aplicada a reduzir, a um mesmo molde, os diversos modos de
atividades, os comportamentos e as crengas, €, a0 mesmo tempo, aplicada a sujeitar os individuos
a vontade de um senhor. Esta disposicédo de espirito implica, para além do desconhecimento da obra
de Platao, o desconhecimento do propésito da filosofia politica em geral, e incita a interrogar suas
origens”. Ibid., p. 11-12.

9% A propésito, essa é uma caracteristica mesma do pensamento pés-fundacional, que nao pretende
acabar com a tradicdo, mas reinterpreta-la, revolvendo as suas bases metafisicas. Lembremo-nos
da “destruicao da antiga ontologia” pretendida por Heidegger: nunca teve o sentido negativo de
arrasar com a tradig@o ontoldgica, mas de defini-la e circunscrevé-la em suas possibilidades positivas
HEIDEGGER, Martin. Ser e tempo. Trad. Marcia S& Cavalcante Schuback. 7. ed. Petrépolis: Vozes,
2006. p. 57-65.
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consequéncia de sua inscricdo em um mundo social-histérico”. Ou, em outra
perspectiva, isso significa que ndo ha como afastar “a experiéncia que o pensar tem
de um poder que esta na origem da discriminacao entre o falso e o verdadeiro, o justo
e 0 injusto, o bem e o0 mal [...], de uma exigéncia de julgar e ser julgado — experiéncia
que atesta uma visada do universal’. O ato de pensar e repensar o politico é
inesgotavel. Cuida-se de tarefa que deve sempre ser retomada, uma vez que o saber
que fornece é — em termos lefortianos — “incapaz de se desvencilhar do que se da a
interrogar para cada um de seu proéprio lugar”.%’

E preciso observar ainda — ndo sé pela importancia que este autor assumira na
construgdo do argumento deste trabalho, mas porque se trata de descricdo muito
elucidativa — que a configuragdo democratica do politico no pensamento lefortiano é
compartilhada por Pierre Rosanvallon, ele préprio um discipulo de Lefort. O politico,
em Rosanvallon, pode ser entendido ao mesmo tempo como “um campo” e “um
trabalho”, pois ele designa o lugar em que se entrelagam os multiplos fios da vida dos
homens e das mulheres (uma sociedade como um todo dotado de sentido), mas
também o processo pelo qual um agrupamento humano adquire progressivamente as
caracteristicas de uma verdadeira comunidade. O politico remete, por conseguinte,
tanto a uma modalidade de existéncia da vida comum, quanto a uma forma de acéo
coletiva que se distingue da politica. “Referir-se ao politico e ndo a politica, é falar do

poder da lei, do Estado e da nacado, da igualdade e da justica, da identidade e da

97 LEFORT, Claude. Prefacio. In: LEFORT, Claude. Pensando o politico: ensaios sobre democracia,
revolugdo e liberdade. Trad. Eliana M. Souza. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1991. p. 13-14. Herran faz
uma boa leitura desse paradoxo produtivo em Lefort. Transcrevo a seguinte passagem de sua obra, ja
antecipando aqui um assunto afeto ao proximo capitulo (a irredutibilidade ontoldgica da divisao do social):
“O que Lefort sustenta ndo &, desde logo, que os filésofos politicos classicos nao fossem conscientes da
existéncia da divis&o interna ao corpo social — especialmente aquela entre ricos e pobres, como mostra
qualquer inspegéo da Politica de Aristoteles. E, muito mais, que a divisdo nunca fora concebida por esses
filosofos como pertencente a légica do politico (ou como inerente ‘a natureza da cidade’). O que
aparentemente contribuia para essa percep¢ao é que, para a filosofia politica classica, o politico sempre
aparece como expressando o acordo fundamental entre os membros da cidade. Em tal regime ideal,
esse acordo giraria em torno do que fossem considerados os fins ultimos, naturais, do homem. Em
contraste, para Lefort, a divisdo € desde o principio t&o inerente a I6gica do politico que se faz impossivel
a concordancia final da cidade consigo mesma, e nao unicamente em relagéo aos fatos, mas também no
que concerne aos principios. Dai que, segundo Lefort, o que os filésofos politicos classicos passam por
alto ndo é — obviamente — a importancia fundamental do politico, mas o fato de o politico encontrar-se
constitutivamente aberto. A filosofia politica classica simplesmente ndo consegue compreender que a
unidade social aponta eo jpso a uma sorte de diviséo primaria ou, em outras palavras, a distancia que a
sociedade toma consigo mesma no preciso momento em que aparece como sociedade”. (tradugéo
nossa). (HERRAN, Eric. La cuestion de lo politico: a proposito de Claude Lefort. Valencia: Tirant lo
Blanch, 2014. p. 90). Para esse ponto, ver também (do préprio Lefort): LEFORT, Claude. Maquiavel e a
verita effetuale. In: LEFORT, Claude. As formas da histéria: ensaios de antropologia politica. Trad. Luiz
Roberto Salinas Fortes e Marilena Chaui. 2. ed. Sao Paulo: Brasiliense, 1990. p. 141-177.
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diferenca, da cidadania e da civilidade”, ou seja, € falar de tudo aquilo que constitui a
polis “para além do campo imediato da competi¢ao partidaria pelo exercicio do poder,
da acao governamental cotidiana e da vida ordinaria das instituicoes”. E essa questao
adquire grande importancia nas sociedades democraticas, nas quais as condicoes de
vida comum nao sao (ou nao deveriam ser) definidas a priori, fixadas imutavelmente
por uma tradigdo ou impostas por uma autoridade.®®

Com Rosanvallon — cujo pensar sobre democracia e legitimidade sera
retomado no momento oportuno — encerramos este primeiro capitulo. Uma narrativa
mais analitica sobre a questdo do politico ou da diferenga politica/politico foi
necessaria fundamentalmente porque o elemento juridico (o Direito) ndo esta imune
ao plano do politico. Nao ha ai — parece 6bvio — uma relacéo de causalidade, mas a
ideia de que o Direito s6 é pensavel enquanto referido ao politico. Queiramos ou nao,
ao nos debrugarmos sobre as questdes juridicas ou sobre casos judiciais, esse pensar
ja foi confrontado, previa e inexoravelmente, com um material que contém sua propria
interpretacdo e cujo significado é constitutivo de sua natureza. E a inerradicabilidade
da experiéncia engendrada pela concepcdo implicita — que todo sujeito carrega
consigo — acerca das relagées dos homens entre si e com o mundo. Estamos falando
do ato de pensar o que € pensado em toda sociedade, dando-lhe o estatuto de
sociedade humana: a diferenca entre a legitimidade e a ilegitimidade, a verdade e a
mentira, ou entre as diversas concepc¢des de justica, de igualdade, de bem comum
etc. Lembremo-nos, mais uma vez, da triplice composicao do politico (mise en forme,
mise en sens e mise en scéne) a operar em todo o0 espacgo social. Tentar negar essas
pré-compreensoes valorativas € um grande equivoco. Como diz Lefort: adotar uma
postura pretensamente cientifica, objetificante, ndo impedira que o juizo de valor
renasc¢a “hipocritamente sob a fachada de uma hierarquizagao de determinantes do
suposto real” ou se afirme “arbitrariamente no enunciado bruto das preferéncias”.®® O
trabalho reflexivo que pretende dar fundamentos (juridicos), mesmo que instaveis,
para o social opera a partir dessas orientagdes prévias. Uma ideia de reflexividade
com essas tinturas estara no centro do modelo de legitimidade que pretendo defender
para o exercicio da jurisdicdo constitucional. Antes de comecar a tocar a tematica,

9% ROSANVALLON, Pierre. Por uma histéria do politico. Sdo Paulo: Alameda, 2010. p. 73-74.

9 |LEFORT, Claude. A questédo da democracia. In: LEFORT, Claude. Pensando o politico: ensaios
sobre democracia, revolugao e liberdade. Trad. Eliana M. Souza. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1991.
p. 26-27.
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porém, sera preciso enfrentar a questdo da democracia (como incerteza) e a
dimensao simbdlica do poder, imprescindiveis para a construcao da hipétese desta

pesquisa.

2.2 Democracia como Incerteza, Direitos Fundamentais e Conflito

A diferenca ontologica entre os planos da politica e do politico tem papel
decisivo para quem se coloca a pensar sobre a democracia. E ndo sera possivel
desenvolver o argumento deste trabalho sem exercer esse pensar, pois parece
evidente que enfrentar o debate sobre a estrutura filoséfica de um regime que se
caracterize por ser democratico é condicdo necessaria para darmos conta do
problema da legitimidade do poder exercido por uma corte constitucional que opere
em um regime assim caracterizado. Com efeito, o poder desse tipo de corte (do
Supremo Tribunal Federal, no caso brasileiro) tem de ser democraticamente legitimo.
Dificil negar. Mas qual o sentido que deve ostentar um regime para qualificar-se como
democratico? SO0 € possivel afirmar que o exercicio da jurisdigdo constitucional
respeita a democracia se tivermos pelo menos uma ideia geral acerca desse sentido.
Nao farei mais do que isso aqui, ou seja, apresentarei reflexdes sobre o significado
que acompanha o advento da experiéncia democratica. A ideia de “regime
democratico”, sob esse enfoque, ndo deixara de exercer uma espécie de funcao
regulativa. Em outras palavras, o tipo de legitimidade a ser exigido do Supremo
Tribunal, quando no exercicio de controle de constitucionalidade de leis e politicas
publicas, deve ser compativel com alguma ideia sobre a democracia, que assim
funcionard como um quadro referencial normativo. Novamente: ndo farei mais do que
apresentar essa visao geral e abstrata do sentido do democratico (que nada mais é
do que “pensar o politico” em sua forma democratica). Até porque € essa mesma ideia
geral — inspirada em Claude Lefort — que da base para a construcao da “legitimidade
por reflexividade” por Pierre Rosanvallon. A obra de Lefort fornece, de fato, uma chave
adequada para alcancar essa nocao filoséfica geral de democracia, na medida em
que a intengdo do autor é precisamente pensar, comparativamente, entre regimes
amplos de governo. Para Ihe sermos mais fiéis, diriamos que seu trabalho consiste
em comparar amplas “formas de sociedade”, para assim perscrutar o “enigma” que
configura a democracia. No caso da forma de sociedade democréitica, ela é

trabalhada, notadamente, em oposicao a forma totalitaria do social.
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Apresentada a intencdo do capitulo, € preciso deixar bem marcado que, ao
aceitarmos o politico como instituinte do social, penséa-lo (o politico) deve nos indicar
alguma coisa sobre a forma das sociedades que contemporaneamente assumem um
figurino democratico. Por isso que Lefort faz equivaler o “repensar o politico em nosso
tempo” com as suas reflexdes sobre, em seus termos, a “aventura” que representa o
advento da democracia. Como adiantado, 0 seu pensamento procede sempre por
comparagado. Creio, alids, que essa forma de trabalhar é um indicativo da
impossibilidade de nos situarmos em uma espécie de “ponto arquimediano” a partir
do qual pudéssemos erigir “pensamentos de sobrevoo”. Nao ha, na obra lefortiana,
uma “fora de” quando se trata do politico. Enfim, o autor utiliza como estratégia, para
buscar o sentido do democratico, a andlise do totalitarismo. Este, em Lefort, tanto na
sua variante fascista, quanto naquela dita “socialista”, coloca-nos em posicao de
reinterrogar a democracia. Isso porque a empresa totalitaria surge de uma mutagéao
politica — mutacdo de ordem simbdlica'® — que atesta uma alteragdo de estatuto do
poder. E um partido politico que, no plano dos fatos, eleva-se como portador das
aspiracoes do povo e detentor de uma legitimidade que o coloca acima das leis; toma
o poder destruindo oposi¢cdes e nao presta contas a ninguém, furtando-se a todo
controle legal. Esses os tracos do totalitarismo mais caracteristicos, que levam a uma
condensacao entre as esferas do poder, da lei (do Direito) e do saber (do
conhecimento). 0

Essa condensacao de esferas é fundamental para a compreensao. Ela levara
a afirmacao, mais adiante, de que o Direito — ainda que referido “ao politico” — precisa
manter-se onticamente autbnomo, apartado do poder, como condi¢do necessaria para
a sustentacao de qualquer democracia. Mas tratar disso agora seria adiantar um ponto
importante do argumento. Neste momento, retenhamos que o dispositivo totalitario
opera de maneira a gerar uma representacao do “povo-Uno”. Fundamenta-se em uma

negativa de aceitacdo da inerente divisao social, do conflito constitutivo da sociedade.

100 A nocdo de “simbolico” em Lefort, conforme ja sugerido, sera tratada em capitulo especifico,
subsequente a este.

101 | EFORT, Claude. A questdo da democracia. In: LEFORT, Claude. Pensando o politico: ensaios
sobre democracia, revolugéao e liberdade. Trad. Eliana M. Souza. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1991.
p. 27. Devo salientar que Lefort, embora tenha no totalitarismo um fenémeno em si, ele escreve
privilegiadamente em face do regime totalitario stalinista. Ndo é nossa intencdo, por ébvio,
desenvolver detalhadamente as caracteristicas desse ou de qualquer outro totalitarismo. Um livro
gue da uma boa dimensao do pensar lefortiano sobre o assunto é: LEFORT, Claude. A invencao
democratica: os limites da dominacéo totalitaria. Trad. Isabel Loureiro; Maria Leonor Loureiro. Belo
Horizonte: Auténtica, 2011.
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A divisdo se operaria apenas entre “povo e seus inimigos” ou entre “interior e exterior”,
pois esse regime de forga carrega consigo o principio de uma homogeneidade e de
uma transparéncia para si. Como argumenta Lefort, eis o paradoxo do fenémeno: “a
divisdo € denegada [denegada porque uma nova camada dominante se distingue, um
aparelho de Estado se destaca] e, na medida dessa denegacao, se vé fantasticamente
afirmada a divisao entre o povo-Uno e o Outro”. O “Outro” é alguém situado “fora” do
regime. A constituicdo do “povo-Uno” depende, alias, da construgdo incessante de
inimigos, porquanto o que esta em causa €& sempre a integridade do corpo. Na
ideologia totalitaria (expressao utilizada por Lefort), a representacao do “povo-Uno”
nao esta em contradicdo com a do partido. Alids, ha ai uma espécie de encadeamento
da representagdo, como acentua o autor: “identificacdo do povo com o proletariado,%?
do proletariado com o partido, do partido com a diregao, da dire¢cdo com o Egocrata.'
A todo momento um 6rgéo é, ao mesmo tempo, o todo e a parte destacada que faz o
todo, que o institui”.'% E é essa logica da identificacdo regulada pela imagem de um
corpo que explica a condensacao — poder/Direito/saber — anunciada acima.

Isso significa que, no regime totalitario, “0 conhecimento dos fins Gltimos da
sociedade — das normas que regem as praticas sociais — torna-se propriedade do
poder, ao passo que esse poder mostra-se como érgao de um discurso que enuncia
o real enquanto tal”.'% O poder, pois, apropria-se da lei e do saber. Incorpora-os,
produzindo “uma espécie de positivizacdo da lei manifesta na intensa atividade
legislativa, juridica, a servico do Estado totalitario e uma espécie de positivizacdo do
conhecimento, manifesta na intensa atividade ideologica”. O papel da ideologia no
totalitarismo — tal qual apanha Lefort — é operar como um tipo de “empreendimento
fantastico”, que visaria a fornecer um fundamento ultimo do conhecimento em todos
os campos. Precisamente por conta dessas circunstancias, entdo, € que o
totalitarismo é visto pelo filésofo politico francés como “o acontecimento maior do
nosso tempo”, pois nos obrigaria a sondar a natureza das sociedades modernas. O

Estado totalitario, no pensamento lefortiano, sé pode ser concebido se relacionado a

102 | efort fala aqui, mais especificamente, do totalitarismo stalinista, cujo modelo serve para pensar os
demais.

103 A conhecida expressao de Alexander Soljenitsin é tomada emprestada por Lefort.

104 | EFORT, Claude. A imagem do corpo e o totalitarismo. In: LEFORT, Claude. A invengao
democratica: os limites da dominacao totalitaria. Trad. Isabel Loureiro; Maria Leonor Loureiro. Belo
Horizonte: Auténtica, 2011. p. 145-147.

105 | EFORT, Claude. A questdo da democracia. In: LEFORT, Claude. Pensando o politico: ensaios
sobre democracia, revolucao e liberdade. Trad. Eliana M. Souza. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1991.
p. 28.
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democracia e suas ambiguidades. “Nele, a democracia encontra uma poténcia
adversa, mas que ela carrega também dentro de si mesma”. Em outras palavras, é a
partir da refutacdo que o totalitarismo faz da democracia que as virtudes e
caracteristicas desta se desvelam; ou, se quisermos empregar os termos do autor, &
a partir da experiéncia totalitaria que a democracia “atualiza as representacdes que
ela contém virtualmente”. O totalitarismo, enfim, confere sentido a “invencéo
democratica”.1%6

Se assim o é, podemos assumir, desde logo, ndo ser cabivel reduzir a
democracia a um simples sistema de instituicbes. Parece agora, a propésito, fazer
ainda mais sentido caracteriza-la como “forma de sociedade” ou “regime” (no
significado destacado no capitulo anterior). E para sermos mais fiéis ao que postula
Claude Lefort, é preciso dizer que ela (a democracia) estad em oposicao, enquanto
mise en forme, ndo apenas ao totalitarismo, mas também as monarquias absolutistas
do Antigo Regime, nas quais “a sociedade representava para si sua unidade, sua
identidade como a de um corpo — corpo que encontrava sua figuracéo no corpo do rei,
ou melhor, se identificava com este, enquanto ele se ligava como a sua cabeca”. Essa
“matriz simbdlica” foi elaborada na Idade Média, sendo, pois, de origem teoldgico-
politica: “a imagem do corpo do rei como corpo duplo, a0 mesmo tempo mortal e
imortal, individual e coletivo, escorou-se, primeiramente, sobre a do Cristo”.'” O
Antigo Regime, na interpretagéo que dele faz Lefort, seria composto de um infinito
ndamero de pequenos corpos que, para além de fornecerem aos individuos suas
referéncias identificadoras, deveriam organizar-se no seio de um grande corpo
imaginario do qual o corpo do rei figuraria como réplica garantidora da integridade do
regime. No entanto, a diferenca do que se passa com o partido ou o Egocrata no
totalitarismo, 0 monarca (rei ou principe) do ancien régime, apesar de condensar em
sua pessoa o principio do poder, o principio da lei e o principio do saber, deveria
supostamente obedecer a um poder superior; “dizia-se, ao mesmo tempo, desligado

das leis e submetido a lei, pai e filho da justi¢a; detinha a sabedoria mas estava

106 | EFORT, Claude. Prefacio a edigdo de 1981. In: LEFORT, Claude. A invengdo democratica: os
limites da dominacdo totalitaria. Trad. Isabel Loureiro; Maria Leonor Loureiro. Belo Horizonte:
Auténtica, 2011. p. 34-35.

107 LEFORT, Claude. A imagem do corpo e o totalitarismo. In: LEFORT, Claude. A invengao
democratica: os limites da dominacéo totalitaria. Trad. Isabel Loureiro; Maria Leonor Loureiro. Belo
Horizonte: Auténtica, 2011. p. 149. Vide, para aprofundamento no tema, o estudo classico de Ernst
Kantorowicz: KANTOROWICZ, Ernst H. Os dois corpos do rei: um estudo sobre teologia politica
medieval. Trad. Cid Knipel Moreira. Sao Paulo: Companhia das Letras, 1998.
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submetido a razao”. Seja como for, o fato é que a revolucdo democratica explode
“quando o corpo do rei se encontra destruido, quando cai a cabeca do corpo politico,
qguando, simultaneamente, a corporeidade do social se dissolve”.1%®

De maneira similar, portanto, ao papel que confere ao totalitarismo, Lefort
entende ser de certa maneira impossivel conceber as principais virtualidades da
democracia sem um exercicio comparativo em face do sistema monarquico do Antigo
Regime.'% A singularidade da “invencdo democratica” s6 se tornaria plenamente
sensivel com essa comparagdo acerca do estatuto (simbdlico) do poder em cada
regime. Embora na monarquia o poder do principe nao fosse ilimitado, ele ndo deixava
de figurar em uma espécie de mediador entre os homens e o0s deuses, ou, sob o efeito
da secularizagao e do laicismo da atividade politica, um mediador entre os homens e
as instancias transcendentes figuradas por uma razao soberana ou por uma justica
soberana. Submetido a lei e ao mesmo tempo acima desta, seu poder indicava — e
isto é importante — um polo que repousava sobre um fundamento absoluto,
incondicionado, fornecendo os principios de geracao e de ordem da sociedade, ao
mesmo tempo em que seu corpo figurava a unidade substancial do reino. Em uma
palavra: o poder do principe dava corpo a sociedade.

A vista, entdo, desse modelo de regime é que podemos identificar o trago
revolucionario e sem precedentes da democracia: o lugar do poder torna-se um lugar
vazio. Eis ai uma das metaforas mais iluminadoras de Lefort. E representa o fato de
que — independentemente das mindcias dos arranjos institucionais (que sao
estudadas no plano da ciéncia politica) — o poder, agora, € inapreensivel. Mantendo-
se vazio, s6 pode ser exercido por meio de procedimentos (protegidos pelo Direito)

que possibilitem reajustes periddicos, a impedir que os governantes deles se

108 | EFORT, op. cit., p. 150-152.

109 O autor resume bem a posicdo que confere a antiga monarquia no seu argumento: “[...] A
singularidade da democracia s6 se torna plenamente sensivel quando se traz a memoria o
significado do sistema monérquico sob o Antigo Regime. Na verdade, ndo se trata de voltarmos a
algo esquecido, mas sim de recolocar no centro da reflexdo o que foi ignorado em razédo de uma
perda do sentido do politico. Com efeito, € no quadro da monarquia, de uma monarquia do tipo
particular, desenvolvendo-se originariamente dentro de uma matriz teolégico-politica, fornecendo
ao principe um poderio soberano dentro dos limites de um territério, tornando-o, ao mesmo tempo
uma instancia secular e um representante de Deus, que se esbogcaram os tracos do Estado e da
nagédo, e uma primeira separagdo entre a sociedade civil e o Estado. Longe de se reduzir a uma
instituicdo superestrutural, cuja funcéo derivaria da natureza do modo de produgéo, a monarquia,
por sua obra de nivelamento e de unificagdo do campo social e, simultaneamente, por sua inscricao
nesse campo, tornou possivel o desenvolvimento de relagbes mercantis e um modo de
racionalizacdo das atividades que condicionaram a emergéncia do capitalismo”. LEFORT, Claude.
A questao da democracia. In: LEFORT, Claude. Pensando o politico: ensaios sobre democracia,
revolugédo e liberdade. Trad. Eliana M. Souza. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1991. p. 31-32.
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apropriem, incorporem-no. Permanece, contudo, infiguravel. Ninguém ¢
consubstancial ao poder. Tornam-se visiveis apenas 0os mecanismos de seu exercicio
e 0s homens — simples mortais — que detém a autoridade politica momentanea.'!?

A implicacdo mais clara dessa mudanca de estatuto do poder é um
desintrincamento entre as esferas do poder, do Direito (lei) e do conhecimento (saber).
Na exata medida em que o poder deixa de manifestar o principio gerador e
organizador do corpo social, ndo mais condensando em si as virtudes de uma justica
e de uma razao transcendentes, “o Direito e o saber afirmam-se, face ao poder,
através de uma exterioridade e de uma irredutibilidade novas”. As consequéncias
disso sdo muito importantes, inclusive para o argumento deste trabalho. Uma vez que
o poder, em sua materialidade, dissipa-se, uma vez que seu exercicio se apresenta
temporalmente limitado e subordinado ao conflito das vontades coletivas, a autonomia
do Direito brota, mas — 0 que é marcante e muitas vezes despercebido — esta ndo
consegue fixar-lhe a esséncia (do Direito). A dimensdo de um devir do Direito entdo
se manifesta na democracia, repousando em um debate continuo sobre seu
fundamento e sobre a legitimidade do que é (e deve ser) estabelecido. Processo
semelhante ocorre com o saber. A sua autonomia “vai de par com um remanejamento
continuo do juizo critico acerca dos conhecimentos e uma interrogacdo sobre os
fundamentos da verdade”.'"" Ora, isso tudo é precisamente o que o paradigma pos-
fundacionalista esta a nos mostrar: a impossibilidade de um fundamento ultimo. Essa
caracteristica — além das proprias autonomias do Direito e do saber — € essencial para
a manutencéao do regime democratico. Nao parece arriscado afirmar que a democracia
— regime em que o poder esta constantemente em busca do seu fundamento — é por
exceléncia a forma de sociedade do paradigma pd6s-fundacionalista.

Dai que, em Lefort, o reconhecimento politico dos direitos humanos nao seja

um tema qualquer.'? Tais direitos estdo em uma relagdo umbilical com a democracia,

10 | EFORT, Claude. A questdo da democracia. In: LEFORT, Claude. Pensando o politico: ensaios
sobre democracia, revolugao e liberdade. Trad. Eliana M. Souza. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1991.
p. 32. Esse enunciado do “poder como lugar vazio” sera explorado em mais detalhes quando
abordada, no capitulo seguinte, a questao do “simbdlico”.

1 | EFORT, Claude. A questao da democracia. In: LEFORT, Claude. Pensando o politico: ensaios
sobre democracia, revolugao e liberdade. Trad. Eliana M. Souza. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1991.
p. 33.

112 E pom referir, desde logo, que ndo desconhego a diferenciagdo comumente feita pela literatura
juridica entre direitos “do homem” (nao escritos), “humanos” (positivados em instrumentos de direito
internacional) e “fundamentais” (inscritos em textos constitucionais). Todavia essas expressdes
serdo utilizadas de maneira indistinta aqui. Todas referidas a positivacao pelo poder (seja em uma
Constituicdo, seja em um tratado internacional) dos direitos reconhecidamente mais importantes
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marcando, também eles, a mutacédo do politico de que falavamos. Andam, portanto,
de par com o fen6meno da desincorporacao (do poder, do Direito e do saber). Alias,
mais importante para caracterizar a democracia do que a relagdo de autonomia entre
essas esferas, é a circunstancia de que a dissociacdo, notadamente, das instancias
do poder e do Direito — de algum modo ja presente desde o principio do Estado
monarquico® — qualifica-se pelo proprio fendbmeno da desincorporagéo,
acompanhado do desaparecimento do “corpo do rei”. Isso ndo significa que o poder
se torne estranho ao Direito. Essas esferas, desintrincadas, articulam-se entre si, de
maneira que a legitimidade do poder ndo pode ser construida sem recorrer ao Direito.
O poder “torna-se mais que nunca o objeto do discurso juridico e, da mesma maneira,
sua racionalidade € mais que nunca examinada”. No entanto, ndo é possivel pretender
que o Direito ofereca um fundamento absoluto, imutavel ao poder. Estamos no
paradigma pés-fundacionalista. O poder, a lei e o saber, desincorporados. Doravante,
entdo, “a nogao de direitos do homem da sinal em dire¢do a um foco indomavel; nele
o direito vem figurar vis-a-vis do poder uma exterioridade indelével”."4

E, portanto, todo um outro modo de exterioridade do Direito (e dos direitos
fundamentais) em relacdo ao poder que se instaura com a mutacao do politico. Ja
observamos que, na monarquia, 0 principe precisava respeitar direitos, 0os quais se
enraizavam em uma espécie de pacto passado cuja memoria ele ndo tinha a faculdade
de abolir. Mas esse pacto de reconhecimento de direitos submetia o principe apenas
porque se conformava a sua propria natureza, como por um exercicio de liberdade

sua. Havia, portanto, uma relacdo de consubstancialidade entre a pessoa do principe

das pessoas. E como faz Claude Lefort. A propésito, o mais relevante a registrar é que autor constréi
sua concepgao sobre a natureza e a fungéo dos direitos humanos (ou, sinonimamente, direitos “do
homem” ou “fundamentais”) em contraposi¢cédo a Marx. Ele nega a visdo de que os direitos humanos
corresponderiam a uma espécie de véu ideoldgico que operaria uma racionalizacdo das relagdes
injustas de propriedade e de forga. No interior do pensamento lefortiano, “esses direitos ja nao
parecem mais formais, destinados a acobertar um sistema de dominagédo, mas vemos investir-se
neles uma luta real contra a opressao. [...] Do mesmo modo, 0 que deveria suscitar nossas criticas
ndo é tanto o que Marx |é nos direitos do homem, mas o que ele é impotente para ai descobrir. Com
efeito, Marx cai e nos joga numa armadilha que em outras ocasides e para outros fins foi bastante
hébil em demonstrar: a da ideologia. Deixa-se aprisionar pela versao ideoldgica dos direitos, sem
examinar o que significam na pratica, que reviravolta fazem na vida social. E, por isso, torna-se
cego ao que no préprio texto da Declaracao aparece a margem da ideologia.” LEFORT, Claude.
Direitos do homem e politica. In: LEFORT, Claude. A invencao democratica: os limites da
dominagao totalitaria. Trad. Isabel Loureiro; Maria Leonor Loureiro. Belo Horizonte: Auténtica, 2011.
p. 60 e 67.

113 Relembremos aqui que o poder do principe ndo era despético. Tinha uma relagédo, se ndo de
respeito, pelo menos ambigua com a lei.

14 EFORT, Claude. Direitos do homem e politica. In: LEFORT, Claude. A invencao democratica: os
limites da dominacgao totalitaria. Trad. Isabel Loureiro; Maria Leonor Loureiro. Belo Horizonte:
Auténtica, 2011. p. 62.
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e o Direito, de forma que o seu poder, de fato, desconhecia limites. Ocorre que, com
a mutagao do politico, um novo ancoradouro para o Direito é fixado. Ndo mais uma
justica transcendente incorporada a pessoa do principe, mas agora “0 homem” vem a
ser 0 seu porto, positivado, inclusive, em Constituicoes escritas. Mas o que poderia
significar “o homem” como ancoradouro do Direito nas democracias? Em Lefort, isso
implica um triplo paradoxo, do qual podem ser tiradas importantes consequéncias para
o sentido do democratico. Sera necessaria, por sua importancia para o argumento, a
transcricao literal das trés figuras desse paradoxo no pensamento do autor:

Primeira figura do paradoxo: a sociedade é concebida doravante como uma
sociedade de homens livres e iguais, sociedade idealmente una nesse
sentido e homogénea. Entretanto, dissemos, para além do enunciado dos
direitos naturais € no seu préprio enunciado, uma mutacdo essencial é
indicada, pois essa sociedade revela-se doravante impossivel de ser
circunscrita, pelo fato de que nao poderia se relacionar consigo mesma em
todos os seus elementos e representar-se como um sé corpo, uma vez que
foi privada da mediacdo de um poder incorporado. Em outras palavras,
acham-se reconhecidos modos de existéncia, modos de atividade, modos de
comunicacao cujos efeitos sdo indeterminados; e, pela mesma razéo, saem
da 6rbita do poder. Segunda figura do paradoxo: os direitos do homem sao
enunciados; eles o sdao como direitos que pertencem ao homem; porém,
simultaneamente, o homem aparece através de seus mandatarios como
aquele cuja esséncia é enunciar seus direitos. Impossivel separar o
enunciado da enunciagéo a partir do momento que ninguém poderia ocupar
o lugar, a distancia de todos, de onde teria autoridade para outorgar ou
ratificar direitos. Assim, os direitos ndo sdo simplesmente o objeto de uma
declaragao, é de sua esséncia declarar-se. Terceira figura do paradoxo: os
direitos do homem aparecem como 0s dos individuos, os individuos
aparecem como tantos soberanozinhos independentes, cada qual reinando
sobre seu mundo privado, como tantas microunidades desfeitas do conjunto
social; mas essa representacdo destr6i outra: a de uma totalidade
transcendente as suas partes. Leva a descobrir uma dimenséo transversal
das relagbes sociais das quais os individuos sdo os termos, mas que
conferem a estes sua identidade tanto quanto séo produzidas por eles. Por
exemplo, o direito de um falar, escrever, imprimir livremente implica o de outro
ouvir, ler, conservar e transmitir a coisa impressa. Em virtude do
estabelecimento dessas relacdes, constitui-se uma situacdo na qual a
expressao € suscitada, na qual a dualidade do falar e do ouvir no espacgo
publico é multiplicada em vez de se imobilizar na relagao de autoridade ou de
se confinar em espacgos privilegiados. Mesmo considerando as garantias
enunciadas sobre o principio da seguranga, nédo poderiamos nos ater a ideia
de uma protecdo do individuo. E necessario dizer novamente que se
encontram assim postas em xeque a no¢do de uma sociedade que
englobaria, ou melhor, incluiria 0s homens como membros e a de um 6rgéo
que decidiria sobre seus préprios movimentos. Mais uma vez encontra-se
desfeita a imagem de uma absorgao do particular pelo espaco social.'5

A principal decorréncia desse paradoxo triplo € a de que os direitos humanos,

115 EFORT, Claude. Direitos do homem e politica. In: LEFORT, Claude. A invencao democratica: os
limites da dominacao totalitaria. Trad. Isabel Loureiro; Maria Leonor Loureiro. Belo Horizonte:
Auténtica, 2011. p. 73-74.
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apesar de direcionarem o Direito a busca de sua fundamentagao, s6 Ihe proveem um
fundamento necessariamente disputavel e, por isso, instavel. Esses direitos, em
regimes democraticos, furtam-se a todo poder que pretenda apoderar-se de seu
fundamento (ou deles proprios), seja qual for a natureza desse poder: religioso,
monarquico ou mesmo popular. “Consequentemente, ha neles [nos direitos
fundamentais] excesso face a toda formulagédo efetivada: o que significa ainda que
sua formulacao contém a exigéncia de sua reformulacao ou que os direitos adquiridos
sdo necessariamente chamados a sustentar direitos novos”.'™® Em suma, nio séo
circunscritos na sociedade; seus efeitos ndo sdo empiricamente localizaveis,

tampouco controlaveis.''” Aqui novamente a ideia de uma dimenséo simbdlica (a ser

116 Creio ser possivel aproximar essa ideia de “excesso” de sentido dos direitos fundamentais em face
de sua positivacdo da nogao de instituicao (da relagdo instituido/instituinte) em Merleau-Ponty. E
interessante o modo como esse fenomenologo aborda, por exemplo, os excessos de uma obra de
arte sobre o que instituido pelo seu artista, o que nos leva a aproximagao com Lefort sugerida: “A
instituicao visivel nao é sendo o suporte de um espirito da instituicdo, certamente ndo imutavel [...],
porém é nele que a mudanga mesma é reagdo do acontecimento sobre o instituido. O instituido é
necessario para que haja registro aberto, histéria. O mesmo sucede com a instituicdo de uma obra.
N&o se cuida de uma significagao fechada: ou, se ha uma, altera-se no caminho. Ha um vazio no
escritor ou no pintor antes de comegar. E escrevendo ou pintando que o artista se encontra. Nao
por relagdes associativas de linguagem ou cores. Mas a medida que o livro avanga se encontram
consonancias. Ocorre que a vista parcial era a vista total. Contudo esse projeto silencioso so6 se
conhece por suas realizagdes parciais (em tal capitulo). Um livro € uma série de instituicbes e traz
a tona o fato de que toda instituicdo tende a série. Dai a impresséao de que o livro se faz a si mesmo.
A significagao ‘total’, o que quer dizer? Esta s6 existe ao infinito, como soma de encontros de outros
espiritos com a obra. Mas a instituicdo tem, sem embargo, sentido interno e s6 apresenta sentido
externo em razao de seu sentido interno. Mas compreendido, porém compreendido. Tal sentido
interno induz justamente ao sentido externo porque esta aberto, porque € distancia em relagéo a
uma norma de sentido, diferenca. E esse sentido como distancia, deformacao, que é proprio a
instituicdo”. (tradugédo nossa). (MERLEAU-PONTY, Maurice. La institucion. La pasividad: notas de
cursos em el Collége de France (1954-1955). Trad. Mariana Larison. Barcelona: Anthroposl, 2012,
p. 10-11). E elucidativa, para pensar o extrapolamento do sentido dos direitos nessa relagéo
instituinte/instituido, a interpretacao de Chaui acerca dessas reflexdes merleau-pontyanas: “O ponto
de partida do artista, do escritor, do pensador ‘¢ um vazio’ no nicleo do instituido, uma auséncia
gue somente o fazer da obra pode preencher; porém, porque toda obra é abertura de um campo
ilimitado ou significacdo aberta, sé pode ser experimentada como falta — pedindo outras obras — e
como excesso — suscitando outras obras —, e por isso mesmo toda obra pede um porvir, exigindo o
futuro ndo como felos, mas como restituicdo instituinte do passado. Gragas a instituicao
compreendemos, enfim, por que a histéria das obras de arte e de pensamento ndo € uma histéria
empirica de eventos, nem uma historia racional-espiritual de desenvolvimento ou progresso linear,
mas uma histéria de adventos. Se o tempo for tomado como sucessao empirica e escoamento de
instantes, ou se for tomado como forma a priori da subjetividade transcendental, que organiza a
sucessao num sistema de retencgdes e protensdes, nao havera sendo a série de eventos. O evento
fecha-se em sua diferenca empirica ou na diferenga dos tempos, esgota-se ao acontecer. O
advento, porém, & o0 excesso da obra sobre as intengdes significadoras do artista; & aquilo que sem
o artista ou sem o pensador ndo poderia existir, mas & também o que eles deixam como ainda nao
realizado, algo excessivo contido no interior de suas obras e experimentado como falta pelos que
virdo depois deles e que retomaréo o feito através do nao-feito, do por-fazer solicitado pela prépria
obra”. CHAUI, Marilena. Merleau-Ponty: da constituicdo a instituicdo. Revista Dois Pontos: revista
dos Departamentos de Filosofia da Universidade Federal do Parana e da Universidade Federal de
Sao Carlos, v. 9, n. 1, p. 178, 2012.

"7 EFORT, Claude. Direitos do homem e politica. In: LEFORT, Claude. A invencao democratica: os
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vista) que extrapola o sentido instituido desses direitos. Lefort é um filésofo politico.
Nao pensa, portanto, os direitos humanos como jurista nem como moralista.
Tampouco pretender oferecer uma contribuicdo ao debate entre positivismo e
jusnaturalismo acerca da caracterizacdo dessas posicoes juridicas. Suas analises
sobre o Direito funcionam como um prolongamento de sua interpretagcdo da
democracia. Se a democracia é, ao mesmo tempo, uma forma de sociedade e um
modo de exercicio do poder, os direitos fundamentais funcionam como seus principios
de formalizagéo, os quais regulam a maneira em que, no ambiente democratico, o0s
individuos se relacionam entre si. O principio da igualdade politica é um desses
principios essenciais para a constituicdo de um espacgo publico no qual o sentido dos
direitos é colocado em disputa. No entanto, essa constatagdo nao nos leva a concluir
que os direitos humanos devem a sua existéncia a (ou se arraigam na) esséncia de
cada individuo. As pessoas gozam desse status juridico privilegiado enquanto
membros de uma sociedade democratica. A falta dessas garantias fundamentais do
homem, a propria democracia se desmoronaria. Em Lefort, as liberdades, por
exemplo, de pensamento, de reunido ou de expressao nao sao atributos do individuo
por si mesmo. Elas sdo constitutivas de uma espécie de “liberdade de relacédo”, ou
seja, sao qualificativos do espaco publico democrético, de modo que atentar contra
elas ndo é apenas violar direitos individuais, mas — mais do que isso — colocar em
risco o regime democratico mesmo.!8

Consideradas essas caracteristicas dos direitos fundamentais, bem assim o
fato de que nao sé estao postos como referéncia ultima do juridico, mas figuram como
“principios geradores da democracia”,'’® o Direito proprio a regimes democraticos
encontra-se fatalmente destinado ao questionamento, submetido ao teste constante
das (novas) reivindicacdes dos atores sociais, que disputam pelo seu melhor sentido.
“Ora, ali onde o direito estd em questdo, a sociedade, entenda-se a ordem
estabelecida, estd em questdo”.'® Muito embora o Estado de Direito sempre tenha

implicado a possibilidade de uma oposicdo ao poder (oposicdo essa fundada no

limites da dominagdo totalitaria. Trad. Isabel Loureiro; Maria Leonor Loureiro. Belo Horizonte:
Auténtica, 2011. p. 74.

18 Vide: POLTIER, Hugues. Claude Lefort: el descubrimiento de lo politico. Trad. Heber Cardoso.
Buenos Aires: Nueva Visién, 2005. p. 80-81.

19 Assim o afirma textualmente Claude Lefort (Ibid., p. 76).

120 EFORT, Claude. Direitos do homem e politica. In: LEFORT, Claude. A invencao democratica: os
limites da dominacgao totalitaria. Trad. Isabel Loureiro; Maria Leonor Loureiro. Belo Horizonte:
Auténtica, 2011. p. 74.
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Direito), o Estado Democréatico excede os limites que lhe foram tradicionalmente
atribuidos. A democracia experimenta direitos ainda ndo incorporados; “é o teatro de
uma contestacao cujo objeto ndo se reduz a conservagao de um pacto tacitamente
estabelecido, mas que se forma a partir de focos que o poder ndo pode dominar
inteiramente”.'?! Os direitos do homem ndo podem ser vistos, ent&o, dissociados do
politico. Nada de rigoroso sobre eles pode ser dito se ndo nos debrucarmos sobre sua
natureza politica; da mesma forma, nao é possivel avangar sobre a caracterizagao do
politico sem colocar em jogo uma ideia de coexisténcia humana (mediada pelos
direitos).'??> Essa espécie de simbiose entre direitos fundamentais e democracia,
participando os dois de uma aventura que coloca a sociedade a prova de sua prépria
instituicdo, parece ser uma chave diferente para pensar as relagdes entre

constitucionalismo e democracia, mormente naquilo que se convencionou chamar, no

121 Talvez nao fosse preciso o registro, mas aqui ndo ha nenhum tipo de ingenuidade na defesa que
faz Lefort dos direitos humanos. Ele mesmo, alias, apressa-se em —no mesmo local — enfatiza-lo:
“E necessario precisar que nada nessas observacoes invalida as criticas justamente levantadas
contra a aplicagao de fato dos direitos do homem — mais geralmente contra a elaboracao de fato
das leis que pretensamente neles se inspiram — ou mesmo contra a representacdo que leva a
acreditar numa liberdade e numa igualdade que valeriam para todos, para além dos acidentes da
vida social. Enquanto essas criticas se exercem sobre o terreno dos fatos, atingem sua finalidade,
quer denunciem os vicios da legislacao nesse ou naquele campo, as iniquidades no funcionamento
da justica, opondo-se aos interesses e a paixées que as comandam, quer desmontem os
mecanismos gragas aos quais a opiniao é manipulada ou fabricada, quer mostrem como a
sacralizacao da propriedade é eficaz para mascarar a oposicao do Capital e do Trabalho” Ibid., p.
75.

122 Mais uma vez, vale invocar Poltier, que parece ilustrar adequadamente o pensamento lefortiano no
que pretende dar conta da relagédo direitos humanos/democracia: “[...] Proclamar esses direitos
implica necessariamente, ao mesmo tempo, a postulacdo de uma exigéncia politica: que esse
Estado ou, se se prefere, seus dirigentes reconhegam que nédo se ajustam aos principios de direito
e que, em consequéncia, abandonem suas pretensdes de definir a legalidade segundo seu desejo.
Dessa maneira, 0 que estabelece essa andlise dos direitos do homem é que estes séo
intrinsecamente politicos, que, sem duvida, seriam inclusive melhor definidos se os chamassemos
de ‘direitos do espago democratico’. O espacgo publico democratico €, pois, inseparavel dos direitos
do homem, da mesma maneira que os direitos do homem ndo podem desenvolver-se sendo na
democracia. De maneira que toda apelacao aos direitos do homem &, de fato, necessariamente uma
apelacdo a democracia e assim reciprocamente. Os direitos do homem definem a forma legitima
que devem adotar as relagées humanas e essa forma tem, intrinsecamente, um alcance politico.
Para expressa-lo de maneira esquematica, um poder ndo pode, por um lado, conceder os direitos
do homem como uma sorte de ersatz e, por outro, conservar para si o essencial do poder. De
maneira oposta, a instauragdo de um poder disposto a abolir os direitos do homem em razao de que
se tratam de ‘direitos burgueses’ desemboca na instauracdo de um poder totalitario. Esses dois
movimentos — abolicdo dos direitos do homem e instauracdo do poder totalitario — resultam
indissociaveis. Isso porque esse poder sé pode impor-se ao preco de uma proibicdo sistematica de
todas as manifestagcbes de autonomia da sociedade civil ou, o0 que € o mesmo, do intento de
absorcao dessa ultima por parte do Estado. E, por outro lado, seu intento s6 pode ‘realizar-se’ com
a condicao de rechacar com toda energia a legitimidade desses direitos desde o ponto de vista do
socialismo. Dessa maneira, povo-Uno, terror e desconhecimento dos direitos do homem revelam
pertencer essencialmente a légica do totalitarismo. Dai a insisténcia de Lefort em destacar o alcance
politico dos direitos do homem: resultam indissociaveis da democracia’. (tradugdo nossa).
POLTIER, Hugues. Claude Lefort: el descubrimiento de lo politico. Trad. Heber Cardoso. Buenos
Aires: Nueva Visién, 2005. p. 81-82.
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campo juridico, de “contramajoritarismo”. A especial relacdo entre ambos configurara
uma parte importante do pano de fundo da defesa a ser feita da ideia de legitimidade
reflexiva das cortes constitucionais. E interessante notar que o efeito transgressor dos
direitos do homem — no qual residiria seu carater contramajoritario — é, nessa
compreensao, conatural a incerteza que caracteriza o regime democratico.

Com efeito, falar em “incerteza democratica” é colocar-se novamente diante do
poder enquanto “lugar vazio”. Poder, portanto, desligado do corpo, de maneira que
aqueles que o exercem (“simples mortais”) fazem-no apenas temporariamente. Além
disso, “ndo ha lei que possa se fixar cujos enunciados nao sejam contestaveis, cujos
fundamentos ndo sejam suscetiveis de serem repostos em questao”. Nao ha unidade
que consiga apagar a divisao social. A experiéncia democratica €, em certo sentido,
indomesticavel, inapreensivel. Funda-se na legitimidade do debate sobre o legitimo e
o ilegitimo. Nela, o povo €, sim, dito soberano, mas ndo cessa de questionar sua
identidade, que permanece latente. O totalitarismo, entdo, ndo deixa de ser concebido
como uma tentativa de dar resposta aos paradoxos que a democracia nos coloca, de
“resolver” a indeterminacdo radical que a sociedade democratica instaura.'®?
Indeterminacdo essa que resulta da institucionalizagdo do conflito, de resto
irredutivelmente insito a sociedade, simbidtico ao politico. H4 uma relacao notavel
entre a competicao pelo exercicio do poder e o conflito na sociedade. A legitimacao,
pois, do conflito politico contém em si o principio que legitima o conflito social sob
todas as suas formas.

Isso tudo ndo quer significar, por outro lado, que ndo possamos falar em

123 E g experiéncia de uma sociedade em si inapreensivel. O autor enfatiza entdo que ela (essa
sociedade) nao deixa — é claro — de suscitar “um discurso multiplo que tenta apreendé-la e que,
nesse sentido, emerge como objeto pelo fato mesmo de ndo ser mais impressa na ordem da
natureza ou numa ordem sobrenatural”. Ele ainda escreve uma interessante passagem acerca
dessa caracteristica da sociedade democratica em face do impeto burgués de, em um primeiro
momento, tentar resistir a uma temida decomposicéo do social pela incerteza que doravante o
caracterizaria: “Mas me parece notavel que o discurso que pode ser imputado & ideologia burguesa
se exerga, nos primeiros tempos da democracia, resistindo a ameaca de uma decomposi¢éo da
sociedade como tal. As instituicdes, os valores proclamados — a Propriedade, a Familia, o Estado,
a Autoridade, a Patria, a Cultura — sdo apresentados como muralhas contra a barbarie, contra as
forcas desconhecidas de fora que podem destruir a Sociedade, a Civilizagao. A tentativa de
sacralizacao das instituicbes pelo discurso é comensuravel a perda da substancia da sociedade, da
derrota do corpo. O culto burgués da ordem, que se sustenta com a afirmagao da autoridade, com
suas multiplas figuras, com o enunciado das regras e das justas distancias entre os que ocupam a
posicao do senhor, do proprietario, do homem cultivado, do homem civilizado, do homem normal,
adulto, face ao outro, todo esse culto testemunha uma vertigem perante a voragem de uma
sociedade indefinida”. LEFORT, Claude. A imagem do corpo e o totalitarismo. In: LEFORT, Claude.
A invencao democratica: os limites da dominag&o totalitaria. Trad. Isabel Loureiro; Maria Leonor
Loureiro. Belo Horizonte: Auténtica, 2011. p. 150-151.
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“‘unidade” ou em “identidade” na sociedade democratica. O préprio arranjo da cena
politica faz com que a divisdo surja como constitutiva da unidade (unidade que ocorre,
porém, no plano simbdlico). E necessario deixar claro esse ponto: ao colocar em
xeque a representacdo da sociedade como totalidade orgéanica (inerente a matriz
simbdlica do Antigo Regime), o regime democratico — a sua maneira — ndo deixa de

ostentar uma identidade (e uma correlata unidade). Como nos diz Lefort: “o
desaparecimento da determinagéo natural, antes vinculada a pessoa do principe [...],
faz com que a sociedade emerja como puramente social, de sorte que o0 povo, a
nacao, o Estado erigem-se enquanto entidades universais [...]". Assim, se, de uma
parte, efetivamente servem como referenciais para os cidadaos e 0s grupos sociais,
de outra, “nem o Estado, nem o povo, nem a nacédo, figuram como realidades
substanciais”. A sua representacao esta também na dependéncia de um discurso
politico, discurso esse — sem duvida — constitutivo do social, mas, como é préprio em
uma democracia, de sentido disputdvel. Essas circunstancias levam Lefort a redigir
uma de suas provavelmente mais iluminadas passagens, na qual ilustra o grande
paradoxo da democracia ao abordar o que representa, nesse regime, a instituicao do
sufragio universal: “Precisamente quando a soberania popular deve se manifestar, o
povo atualizar-se exprimindo sua vontade, sdo desfeitas as solidariedades sociais, o
cidadao se vé subtraido de todas as redes nas quais se desenvolve a vida social para
ser convertido em uma unidade para o cémputo”. Isso o leva a afirmar que, no
momento mais representativo da democracia, na eleigao, a substancia acaba sendo
substituida pelo niumero. Ele ndo esta tentado demonstrar com isso — como talvez
pudesse parecer a uma visao menos cuidadosa — a existéncia de uma deficiéncia ou
de uma fraqueza na democracia. Ao enfatizar que a instituicdo que supostamente
deveria fazer o povo falar em uma s6 voz acaba por, bem ao invés disso, acarretar a
desintegracdo do seu corpo, Lefort quer indicar que, na forma democratica de
sociedade, sua identidade e sua unidade devem ser buscadas no plano
eminentemente simbdlico (objeto do proximo capitulo, como dito).'>* Nada, aliés,
talvez dé conta melhor do que esta no epicentro da democracia: a circunstancia de
que ela se institui e se mantém “pela dissolugdo dos marcos de referéncia da certeza”.
Circunstancia essa que inaugura uma histéria na qual os homens estao a prova nao

apenas de uma indeterminacao ultima quanto ao fundamento do poder, da lei e do

124 Nessa perspectiva, vide: NASSTROM, Sofia. Representative Democracy as Tautology. Ankersmit
and Lefort on representation. European Journal of Political Theory, [S.1.], v. 5, n. 3, p. 333, 2006.
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saber, mas também “quanto ao fundamento da relacao de um com o outro, sob todos
os registros da vida social [...]".'?5 Diriamos, pois, em termos lefortianos, que a
“invencao democratica” inaugura uma “democracia como incerteza”.

A essa altura é preciso fazer um registro, sob pena de tardar sua apresentagao.
Muito embora nao seja a intencao deste trabalho abordar a importante e sofisticada
interpretagdo que Lefort faz do pensamento de Nicolau Maquiavel, em obra para a
qual dedicara nada menos do que quinze anos (Le Travail de I'oeuvre Machiavel),?®
€ fato que suas concepcdes de divisdo originaria da sociedade e de um poder que
busca representar/encenar uma unidade social sdo devidas, em grande medida, aos
classicos produzidos pelo escritor florentino. Desde esse marco, Lefort coloca no
centro da ideia de politico a irredutibilidade do conflito entre os cidadaos, contrastando
a disputa maquiaveliana entre nobres e povo (sob a mediacao do poder do principe)
com concepgodes politicas mais antigas, fundadas nas ideias de unido e de indivisao
sociais pressupostas nas imagens do bom regime e da boa sociedade, plenamente
reconciliada consigo mesma. Em Maquiavel, a montagem do imaginario da indivisédo
levava a imagem do governante virtuoso (no sentido ético da expressao, ou seja,
daquele lider que promoveria a unido social em uma bela totalidade, conduzindo,
como que miticamente, a sociedade a um bom porto). A essa imagem, por sua vez,
veio a agregar-se a ideia do poder incorporado, ou seja, do poder inscrito em um
corpo, o corpo do rei, portador da identidade entre o poder, a lei (o Direito) e o saber
(o conhecimento). Dai que — como vimos — a revolucao democratica acontece “quando
a imagem da boa sociedade una e indivisa e a do poder incorporado se esfacelam
sob os efeitos concretos da divisdo social e com o surgimento de um sujeito politico
desprovido de corpo, o povo, desfazendo a identidade entre o poder, o saber e a lei”.'?”

Lefort capta bem a originalidade do pensamento maquiaveliano, no interior do
qual a vida social aparece como um inexoravel campo de forcas, devendo o
governante ser capaz de equilibré-las, ora satisfazendo o interesse de uns, ora de

outros, de modo que todos tenham seu desejo em parte — mas nunca totalmente —

125 | EFORT, Claude. A questdo da democracia. In: LEFORT, Claude. Pensando o politico: ensaios
sobre democracia, revolugao e liberdade. Trad. Eliana M. Souza. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1991.
p. 34.

126 Estd sendo consultada para este texto a tradugdo espanhola da obra de Lefort sobre o pensamento
magquiaveliano: LEFORT, Claude. Maquiavelo: lecturas de lo politico. Trad. Pedro Lomba Falcon.
Madrid: Trotta, 2010.

127 CHAUI, Marilena. Prefacio. In: OLIVEIRA, Luciano. O enigma da democracia: o pensamento de
Claude Lefort. Piracicaba: Jacintha, 2010. p. 11-12.
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realizado. Em outras palavras, Maquiavel coloca o conflito na base do politico,
estruturante, portanto, da sociedade, uma vez que insuperavel. Lefort admite
expressamente o beneficio que obteve com o estudo aprofundado das obras de
Maquiavel. Para o filésofo politico francés, a questdo da divisdo social como
constitutiva da sociedade politica (e, portanto, inevitavel) € um tema central, como
adiantado.'2® E nesse ponto — na ideia de inerradicabilidade da disputa — que Lefort
vé superioridade do pensamento do florentino sobre o de Marx, por exemplo, para
quem as divisbes acabariam sendo suprimidas em um estado final e elevado da
sociedade. Bem ao contrario, Maquiavel vé produtividade na manutengéo do conflito
em uma republica. Mas n&o se trata de uma divisdo “de fato”, uma divisdo que
resultaria de uma necessidade natural surgida, por exemplo, da escassez dos bens.
Na perspectiva maquiaveliana, a sociedade esta sempre dividida entre os que querem
dominar e os que n&o querem ser dominados. Nao € — vale insistir nisso — uma divisao
fatica, contingente, produzida acidentalmente. A sociedade se relaciona consigo
mesma na divisdo. Os dois humores ou desejos antagbnicos (opressao e resisténcia)
nao sao estranhos um ao outro. A cidade forma um todo, tendo uma representacao de
si mesma em virtude da divisao primeira. E, nesse cenario, apenas quando o povo €
forte, reivindicativo, € que o apetite dos grandes pode ser contido. A liberdade da
republica — com leis que a garantam — esta fundada precisamente na resisténcia
continua dos oprimidos. Ha uma relagao fecunda entre lei, conflito e resisténcia a

opressdo.'?®

128 | EFORT, Claude. Maquiavelo: lecturas de lo politico. Trad. Pedro Lomba Falcén. Madrid: Trotta,
2010. p. 567.

129 “O povo nao é, portanto, uma entidade positiva e a liberdade nao é definivel em termos positivos. A
liberdade esta ligada a negatividade, no sentido de que implica o rechago a dominacao. Tal é, a
meu modo de ver, um dos aspectos fundamentais da argumentacao de Maquiavel que, ademais, ja
se faz sensivel em O Principe: quando a lei € decadente, quando ja ndo ha possibilidade de viver
em Republica, é necessario que o principe restitua uma transcendéncia a Cidade encarnando a
‘majestade do Estado’; que faga crer em uma autoridade por cima de todos. Essa tarefa s6 pode
ser cumprida apoiando-se no povo, Pois se hdo aparece mais que como primus inter pares sempre
estara ameagado pelos Grandes. [...] Maquiavel, a quem a posterioridade imputa uma idealizagao
de Roma, realiza, ao invés, um exame critico dos principios da Republica romana que rompe com
a mitologia dos humanistas do século precedente. Toma Tito Livio como guia, porém, sob 0 nome
dessa autoridade comumente respeitada, introduz uma interpretacao que dele o aparta. A grandeza
de Roma n&o se mostra nem nos signos da unidao do povo, nem nos signos da virtude e da sabedoria
do Senado, tao queridos por seus predecessores. Estes viam a causa da destruicdo da Republica
nos disturbios provocados pelos Gracos e o desenvolvimento de facgdes. Maquiavel responde:
‘Creio que os que condenam os tumultos entre os nobres e a plebe atacam o que foi a causa
principal da liberdade em Roma, fixam-se mais nos ruidos e nos gritos que nasciam desses tumultos
do que nos bons efeitos que produziram, e ndo consideram que em toda republica ha dois humores
diferentes: o dos Grandes e o do povo, e todas as leis que se fazem em prol da liberdade nascem
da desuniao entre ambos. E acrescenta, seguindo o0 mesmo espirito: ‘Os desejos dos povos livres
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Essas reflexdes sobre a divisdo originaria, a incerteza democratica, a
separacao entre lei, poder e saber sao pensadas levando em conta o &mbito instituinte
do politico. I1sso €, em grande medida, “pensar o politico”, na fenomenologia de Lefort.
Ainda que nao tenhamos a possibilidade de delimita-lo, conhecé-lo, enfim, apreendé-
lo objetivamente (refiro-me aqui ao politico), ndo nos € impossibilitado movimentar o
pensamento em direcao a “carne” do social, local em que a politica e o politico ao
mesmo tempo se entrecruzam e se distinguem. Esse movimento é proposto pelo autor
francés quando coloca a si proprio a indagacao sobre a possibilidade de articulacao
entre pensamento filoséfico e crenca politica ou entre filosofia e experiéncia
democratica. Para refletirmos a partir dessa matriz seria necessario passar de um
pensamento “do corpo” para um pensamento “da carne”, tal como o fizera Merleau-
Ponty, que, segundo Lefort, utilizara-se desse criativo expediente para, paralelamente,
liberar-se da atracdo por um modelo comunista, redescobrindo a indeterminacéo da
historia e do ser do social.’® “Carne” é, de fato, um conceito de extragdo merleau-

pontyana, um tanto especulativo,'®' e que ndo poder ser plenamente equiparado ao

raramente sdao danosos a liberdade, porque nascem, ou por se sentirem oprimidos, ou por
suspeitarem que podem chegar a tanto’. Humores, desegjos, essas palavras tém o poder singular
de evocar a vida de uma sociedade, ndo formam parte da linguagem nobre da razdo. Evocam a
ideia de uma forca que vem de baixo, que resiste a opressao, que so a republica pode ceder passo
guando cumpre sua razdo de ser: dar figura a liberdade politica; isso é o que, por si s, da um
significado novo ao republicanismo. [...] A liberdade esta ligada ao desejo do povo nao porque este
seja bom, mas porque esse desejo, quando pode expressar-se, rompe com a légica da apropriagao.
Assim é como Maquiavel pode retomar, ao mesmo tempo, a linguagem humanista sobre a virtude,
os bons costumes, a boa educacao, as boas leis e submeté-los a uma notavel distorcdo: ‘Nao se
pode, de modo algum, chamar de desordenada uma republica na qual existiram tantos exemplos
de virtude, pois 0s bons exemplos nascem da boa educagéo, a boa educacado das boas leis e as
boas leis dessas diferencas internas que muitos desconsideram ou condenam. Nao ha nenhum
fetichismo da virtude, da educacéo, da lei; estas s6 tém sentido em uma sociedade efervescente
na qual a definicao do bem, da justica, da legitimidade est4d sempre em questdo e na qual os
imperativos da conservagao se combinam com os da inovagéo. [...] A melhor republica ndo acaba
com o problema do politico. Distingue-se mais por um abandono tacito da ideia de solucao, pela
acolhida que faz da divisdo e, por efeito desta, da mudanga; e, ao mesmo tempo, pelas
oportunidades que oferece a acdo”. LEFORT, Claude. Maquiavelo: lecturas de lo politico. Trad.
Pedro Lomba Falcén. Madrid: Trotta, 2010. p. 569-577.

130 | EFORT, Claude. A questdo da democracia. In: LEFORT, Claude. Pensando o politico: ensaios
sobre democracia, revolucao e liberdade. Trad. Eliana M. Souza. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1991.
p. 36.

131 E possivelmente ndo maturado, porque trazido no bojo de obra inacabada do autor, postumamente
publicada (MERLEAU-PONTY, Maurice. O visivel e o invisivel. Trad. José Artur Gianotti e
Armando Mora d’'Oliveira. 4. ed. Sdo Paulo: Perspectiva, 2000). Tanto no preféacio a esse livro
guanto no respectivo posfacio, Lefort faz questao de marcar o fato de que o texto se trata mais bem
de uma introducao, o que, contudo, néo lhe retira a capacidade de suscitar temas importantes para
interrogacdes acerca do paradigma de pensamento filoséfico no qual Merleau-Ponty se inseria. A
obra, pois, nos da muito a pensar. Nas exatas palavras de Lefort: “E, de fato, tal € a fungao das
cento e cinquenta paginas manuscritas as quais se acha reduzido o Visivel e o Invisivel. introduzir.
Trata-se de dirigir o leitor para um dominio que os seus habitos de pensamento ndo tornam
imediatamente acessivel. Trata-se, notadamente, de persuadi-lo de que os conceitos fundamentais
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“ser”, muito menos ao “ente”. A carne do mundo equivale aquilo que possibilita aos
“seres serem”, isto €, uma espécie de “estrutura”3? do ser. Merleau-Ponty a categoriza
— provavelmente a falta de melhor expressao na tradicdo — como um “elemento”. Nem
matéria, nem espirito, nem substancia, o filésofo utiliza o termo “elemento” no sentido
em que empregado para designar agua, ar, terra ou fogo, no sentido, pois, de uma
“coisa geral, meio caminho entre o individuo espaco-temporal e a ideia, espécie de
principio encarnado que importa um estilo de ser em todos os lugares onde se
encontra uma parcela sua”. A carne nao deixa de ser facticidade, possibilitando que
“os fatos sejam fatos”, mas também €, simultaneamente, “o que faz com que tenham
sentido, que os fatos parcelados se disponham em torno de ‘alguma coisa’™.33

Com a nocao de chair (carne), Merleau-Ponty parece ter pretendido articular
um fundo transcendental — de natureza ontolégica — composto pelas figuras
complementares de chiasme (quiasmo), réversibilité (reversibilidade) e écart
(distancia, afastamento).’3* Essas nogbes sido empregadas por Martin Plot, em

da filosofia moderna — por exemplo, as distingdes entre o sujeito e 0 objeto, entre o fato e a esséncia,
entre o ser e 0 nada, as nogdes de consciéncia, de imagem, de coisa — de que se faz uso constante
jaimplicam numa interpretacao singular do mundo e ndo podem pretender a uma dignidade singular
guando nosso proposito é justamente repor-nos em face da experiéncia, para nela buscar o
nascimento do sentido.” Ibid., p. 257-258.

132 O proprio termo “estrutura” tem um sentido importante em Merleau-Ponty, notadamente em sua obra
de inicio de carreira (MERLEAU-PONTY, Maurice. A estrutura do comportamento. Trad. Marcia
Valéria Martinez de Aguiar. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006). A estrutura — a qual voltaremos,
mesmo que brevemente, quando da andlise do “simbdlico” em Lefort — seria “uma maneira nova de
ver o ser” (frase que Marilena Chaui atribui ao préprio Merleau-Ponty, dita em coléquio sobre o
termo “estrutura”, ocorrido em 1959; confira-se: CHAUI, Marilena. A nocao de estrutura em Merleau-
Ponty. In: CHAUI, Marilena. Experiéncia do pensamento: ensaios sobre a obra de Merleau-Ponty.
Sao Paulo: Martins Fontes, 2002. p. 197 e 217.

133 MERLEAU-PONTY, Maurice. O visivel e o invisivel. Trad. José Artur Gianotti e Armando Mora
d’Oliveira. 4. ed. Sao Paulo: Perspectiva, 2000. p. 136. Marilena Chaui, em livro dedicado a
interpretar o pensamento de merleau-pontyano, ajuda-nos a esclarecer o conceito de carne:
“Merleau-Ponty declara em algumas passagens de Le visible et l'invisible que se enderega a uma
experiéncia para a qual nao ha nome na filosofia tradicional, embora seja nomeada em todas as
linguas (caso contrario, a filosofia merleau-pontiana seria inauguragcao absoluta). Trata-se da
experiéncia da simultaneidade de presencga e auséncia, visibilidade e invisibilidade, perfeicdo e
inacabamento, totalidade e abertura, tecido conjuntivo e diferenciado do mundo, experiéncia que
foi sempre recalcada pela filosofia que nédo podia, entdo, nomeé-la. E ela que Merleau-Ponty nomeia
como carne ou quiasma, procurando assim, para a primeira, um equivalente na velha palavra
‘elemento’ — agua, ar, terra, fogo — e, para o segundo, uma figura de linguagem — o
entrecruzamento”. CHAUI, Marilena. Experiéncia do pensamento. In: CHAUI, Marilena.
Experiéncia do pensamento: ensaios sobre a obra de Merleau-Ponty. Sao Paulo: Martins Fontes,
2002. p. 44-45.

134 Essas ideias conectadas ao conceito de “carne” aparecem tanto no corpo da obra péstuma de
Merleau-Ponty como em “notas de trabalho” publicadas ao fim do texto. Torno a dizer, contudo, que
ndo é — nem poderia ser, dados os limites deste trabalho — minha intengcdo desenvolver o
pensamento merleau-pontyano minuciosamente. Estou apresentando alguns poucos recintos de
seu imenso edificio filos6fico, sem, obviamente, a intencao de problematiza-los, na medida em que
iSs0 possa ser necessario ou mesmo Util para uma boa compreensao do pensamento de Lefort.
Transcrevo, portanto, os seguintes trechos de Le Visible et I'lnvisible para essa finalidade: “Ao
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interessante estudo, para pensar a democracia e a politica (ou melhor, o politico). Para
ele, o mundo — apontado por Merleau-Ponty — no qual coexistimos e entrecruzamos
nossos pontos de vista implica que, para sermos autenticamente, devemos ter o poder
de descentrar-nos uns aos outros, de opor nosso centro ao outro e vice-versa. Esse
seria o poder do conflito que se produziria sob o pano de fundo da pluralidade do “ser
carne do social”. E o quiasmo, que enseja uma mediacao através de uma reversao,
nao havendo simplesmente uma antitese entre o “ser para-si” e 0 “ser para-0-outro”,
mas uma espécie de ser intercorporal que os engloba. “E esse ser também ¢é o social,
dado que esse mesmo ser ndo é nem sujeito nem objeto, mas tecido conectivo — carne
— associado a comunicacao intersubjetiva que se torna o quiasmo da carne social”.
Mais precisamente, o que os atores sociais compartilham nao é tanto a forma, mas o

elemento da sociedade. Ambos — pessoas e sociedade — estdo compostos desse

falarmos de carne do visivel, ndo pretendemos fazer antropologia, descrever um mundo recoberto
por todas as nossas projegdes, salvo o que possa estar sob a mascara humana. Queremos dizer,
ao contrdrio, que o ser carnal, como ser das profundidades, em vérias camadas ou de vérias faces,
ser de laténcia e apresentagéo de certa auséncia, € um protétipo do Ser, de que nosso corpo, o
sensivel sentiente, € uma variante extraordinaria, cujo paradoxo constitutivo, porém, j& estd em todo
visivel [...]. Se pudermos mostrar que a carne é uma nogao ultima, que ndo é unido ou composi¢ao
de duas substancias, mas pensavel de per si, se ha uma relagéao do visivel consigo mesmo que me
atravessa e me transforma em vidente, este circulo que nao fago mas que me faz, este enrolamento
do visivel no visivel pode atravessar e animar tanto os outros corpos como o meu. [...] O que
significa que cada visdo monocular, cada palpagao de uma Unica mao, embora tenha seu visivel e
seu tangivel, esta ligada a outra visdo, a outra palpagéo, de modo a realizar com elas a experiéncia
de um uUnico corpo diante de um Unico mundo, gracas a uma possibilidade de reversao, de
reconversao de sua linguagem na delas, possibilidade de reportar e de revirar segundo a qual o
pequeno mundo privado de cada um ndo se justapde aquele de todos os outros mas é por ele
envolvido, colhido dele, constituindo, todos juntos, um Sentiente em geral, diante de um Sensivel
em geral. [...] A carne (a do mundo ou a minha) nao é contingéncia, caos, mas textura que regressa
a si e convém a si mesma. Nunca verei minhas retinas, mas estou absolutamente certo de que
alguém encontrara no fundo de meus globos oculares essas membranas embaciadas e secretas.
[...] Mas, como o quiasma dos olhos, esse é também o que faz com que pertengamos ao mesmo
mundo — um mundo que ndo é projetivo, mas que realiza a sua unidade através das
incompossibilidades tais como a de meu mundo e do mundo do outro. Essa mediacao pela ruina,
este quiasma fazem com que nado haja simplesmente antitese para-Si para-Outro, que haja o Ser
como contendo tudo isso, de inicio como Ser sensivel e em seguida como Ser sem restrigcao. [...]
Reversibilidade: o dedo da luva que se pbée ao avesso — Nao ha necessidade de um espectador
que esteja dos dois lados. Basta que, de um lado, eu veja o avesso da luva que se aplica sobre o0
direito, que eu toque um por meio do outro (dupla ‘representagao’ de um ponto ou plano do campo),
0 quiasma ¢é isto: reversibilidade. E somente através dela que ha passagem do ‘Para Si’ ao Para
Outrem. Na realidade, ndo existimos nem eu nem o outro como positivos, subjetividades positivas.
S&o dois antros, duas aberturas, dos palcos onde algo vai acontecer — e ambos pertencem ao
mesmo mundo, ao palco do Ser. [...] E que a reversibilidade nao € identidade atual do tocante e do
tocado. E sua identidade de principio (sempre falhada). Nao €, contudo, idealidade, porque o corpo
nao é simplesmente um visivel de fato entre os visiveis, é visivel-vidente, ou olhar. Dito de outro
modo, o tecido de possibilidades que encerra o visivel exterior sobre o corpo vidente mantém entre
eles certo afastamento. Mas esse espago nao é um vazio, esté cheio precisamente pela carne como
lugar de emergéncia de uma visdo passividade que leva consigo uma atividade — e, do mesmo
modo, afastamento entre o visivel exterior e o corpo que constitui 0 enchimento do mundo”.
MERLEAU-PONTY, Maurice. O visivel e o invisivel. Trad. José Artur Gianotti e Armando Mora
d’Oliveira. 4. ed. Sao Paulo: Perspectiva, 2000. p. 132-133, 136-138, 142, 199-200, 237 e 243.



71

mesmo elemento, a carne, mas nao estao conformadas ou estruturadas da mesma
maneira. “Os humanos decidem com suas cabecas. As sociedades, quando séo
democratico-politicas, reinstituem permanentemente o lugar da decisao”. O lugar da
decisdo, em regimes democraticos que adotam o principio da separag¢ao dos poderes
da Republica, ora esta no Poder Legislativo, ora no Poder Judiciario e ora do Poder
Executivo. E mesmo aquelas democracias que ndo se baseiam em uma ideia forte de
divisdo de poderes operam dessa maneira (pela constante reinstituicdo do lugar de
decisdo). O préprio mecanismo das eleicdes periddicas possibilita regulares
mudancas de composicdo do cenario politico, a impedir o fenbmeno da
consubstancializacdo do poder. (tradugéo nossa).'3®

A sociedade, portanto (e ainda com Plot), realiza sua reversibilidade através da
pluralidade de capacidades que 0s sujeitos sociais possuem para se comunicarem e
descentrarem mutuamente. A carne do social é supraindividual, um elemento no qual
seres feitos do mesmo elemento (carne na carne) reconhecem-se entre si e
experimentam sua copresenca. Nao se trata de uma copresenca “fisica” apenas, mas
de um pertencimento a essa existéncia comum supraindividual — e, a despeito disso,
plural — que configura a carne do social. “Os seres carnais, videntes que se veem a si
mesmos vendo, reconhecem quando ndo se encontram na presenga de meros
objetos, mas de outros seres reversiveis”. A carne do social pode, entdo, ser entendida
também como uma rede de reconhecimento mutuo entre “videntes visiveis”. E essa
ideia de rede entre individuos que se comunicam e se descentram ao mesmo tempo
nos remete a uma caracteristica da carne do social, sua relativa instabilidade. Nao é
caos, mas textura que retorna e se ajusta a si mesma (o0 que faz analogamente ao
modo de ser da carne do corpo humano). A novidade do regime democratico, portanto,
nao é propriamente o seu equilibrio instavel — o social € sempre relativamente instavel
precisamente por ser carne —, mas a institucionalizacdo da instabilidade mesma.
(traducédo nossa)'3® Merleau-Ponty, em nota de trabalho, registra que “do mesmo
modo que se encontra o campo do mundo sensivel como interior-exterior [...], assim
também é preciso reaprender a realidade do mundo inter-humano e da histéria, uma

superficie de separacéo entre mim e o outro que é também o lugar da nossa unigo”.3”

135 PLOT, Martin. La carne de lo social. Buenos Aires: Prometeo Libros, 2008. p. 105.

136 |bid., p. 106-109.

137 MERLEAU-PONTY, Maurice. O visivel e o invisivel. Trad. José Artur Gianotti e Armando Mora
d’Oliveira. 4. ed. Sao Paulo: Perspectiva, 2000. p. 214.
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Essa superficie de separacdo e unidao (ou, em termos merleau-pontyanos, essa
“‘membrura da intersubjetividade”) €, para Plot, “a superposi¢cdo e a interseccao
institucionalizada pela democracia quando assumo seu ser carne”. A sociedade
enfrenta sua prépria instituicdo na forma de carne: a sociedade, como vidente e visivel,
superpde-se sem se fundir completamente. Converte-se em agente de si mesma, mas
esse “si mesma” é o tecido social, a rede de relagdes, a pluralidade de perspectivas,
mitos e leis. Em uma palavra: novamente carne. Esse atuar da sociedade, que nao se
faz ex nihilo, é reversibilidade criadora e ndo operacao extrinseca de um sujeito que
aja distintamente de si mesmo. (tradugéo nossa).3

A reversibilidade da carne — sempre iminente, mas irrealizavel de modo
definitivo — deve-se a circunstancia de que tanto o corpo humano como o corpo politico
sdo seres constitutivamente bidimensionais. “E essa bidimensionalidade que permite
que o corpo seja do mundo, e é essa bidimensionalidade o que converte cada uma
das muitas perspectivas instituintes (os atores politicos individuais e coletivos) da
espessura da carne do social em videntes-visiveis do tecido social que sao”. O
entrelacamento de cada agente social e politico na cena posta pela sociedade ante si
mesma atua como “coisa reversivel”. Todos os atores sociais e politicos — enredados
no que veem, embora sejam eles mesmos 0s que veem — “sdo de e tem uma visao
da carne do social, e € esta superposicao e entrelacamento da pluralidade de agentes
e visdes o0 que finalmente configura, pde em cena e interpreta a sociedade para si
mesma”. Como o aperto de mao (exemplo que traz Merleau-Ponty), que também é
reversivel (sinto-me tocado e ao mesmo tempo sinto que toco), o ator politico, toda
vez que atua, sente-se sujeito a acdo alheia, visto e julgado por outrem. E bom reforgar
algo que ficara apenas entrevisto: “a reversibilidade jamais se completa, nunca leva a
convergéncia total entre o vidente e o visto, o falante e o falado [...]". E essa uma
distancia (écart) insuperavel e, concomitantemente, unificadora entre o vidente e o
visto, o falante e o falado, o ser que toca e o ser tocado. Distancia e reversibilidade,
assim consideradas, formam o quiasmo merleau-pontyano: o interior cruza o exterior
tanto como o exterior cruza o interior. O quiasmo nao se completa, insistamos nessa
caracteristica. “Analogamente, o regime politico democratico, ao adotar o ser carne
do social, experimenta permanentemente essa incapacidade de completar-se: é seu

quiasmo”. E essa seria, para Martin Plot, a chave do enigma democratico-politico, isto

138 PLOT, Martin. La carne de lo social. Buenos Aires: Prometeo Libros, 2008. p. 109-110.
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€, “tocar-se, ver-se [...] ndo € apreender-se como objeto; é estar aberto a si mesmo
[...]". (tradugdo nossa).'3®

A abertura, entendida dessa forma, é a caracteristica que diferencia
essencialmente os regimes democraticos daqueles de matriz teoldgico-politica, os
quais acabam superados na exata medida em que as sociedades modernas
enfrentam e acolhem o enigma de sua prépria abertura a si. Eis ai o0 que Lefort entende
como a dissolucdo dos marcos ou referenciais de certeza, ou seja, a indeterminacao
insita as democracias. Plot argumenta, entdo, existir uma espécie de “fracasso de
ultimo momento” na forma democratica do social. Nao um fracasso no sentido
negativo, mas um fracasso que significa ndo ser possivel alcancar um fechamento
definitivo, corporizar o poder, pois — como vimos — nada nem ninguém pode ser
consubstancial ao poder em uma democracia. “O fracasso de ultimo momento da
democracia é a renovacado permanente de seu enigma e da incapacidade que tem a
carne do social de apreender-se por completo e em transparéncia”. (traducéo
nossa).'40

Sao essas circunstancias que levam Claude Lefort a invocar o conceito de
“carne” para pensar o politico e a democracia. Ele comumente afirma que um autor
que praticou uma “escavacao” na carne do social foi Tocqueville, cujas obras nos
auxiliam “a decifrar a aventura da democracia moderna, incitando-nos a volver a sua
fonte, ao passo que, em geral, escrutamos o que se produz ou pode se produzir na
sua foz”. Segundo Lefort, Tocqueville explora a mudancga que representa o advento
da experiéncia democratica em todas as suas direcdes, “interessa-se pelos liames
sociais e pelas instituicbes politicas, pelo individuo, pelos mecanismos da opinido,
pelas formas da sensibilidade e pelas formas de conhecimento, pela religido, direito,

linguagem, literatura, histéria, etc”.'*' Em outras palavras, faz efetivamente uma

139 |bid., p. 111-113. Essa conclusdo, Plot a retira de excerto de uma nota de trabalho de Merleau-Ponty
cujo conteldo literal é este: “O tocar-se, ver-se do corpo é para ser compreendido a partir do que
dissemos do ver e do visivel, do tocar e do tocavel. I. e., ndo é um ato, € um ser para. Tocar-se,
ver-se, a partir disso, nao é apreender-se como ob-jeto, é abrir-se a si, ser destinado a si
(narcisismo). Nao &, portanto, alcancgar-se, é, ao contrério, escapar-se, ignorar-se, o si em questao
€ de afastamento, é Unverborgenheit do Verborgen como tal, que, portanto, ndo cessa de estar
latente ou oculto”. MERLEAU-PONTY, Maurice. O visivel e o invisivel. Trad. José Artur Gianotti e
Armando Mora d’Oliveira. 4. ed. Sao Paulo: Perspectiva, 2000. p. 226.

140 PLOT, Martin. La carne de lo social. Buenos Aires: Prometeo Libros, 2008. p. 113.

41 Lefort dedica uma boa quantidade de textos para interpretar o pensamento de Tocqueville, suas
contradigbes, acertos e potencialidades. E um autor que o influenciou, sem duvida alguma,
mormente no que se refere a sua ideia de democracia enquanto “forma de sociedade”. Confiram-
se: LEFORT, Claude. Tocqueville: democracia e arte da escrita. In: LEFORT, Claude. Desafios da
escrita politica. Trad. Eliana de Melo Souza. Sdo Paulo: Discurso, 1999. p. 55-91; LEFORT,
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“‘incisdo” na carne do social, o que Ihe permite — na ética lefortiana — detectar “as
ambiguidades da revolugdo democratica”. Mas nao apenas isso: “a cada momento de
sua analise, é levado a desdobrar sua observacao, a passar do anverso ao reverso
do fendmeno, a desvelar a contrapartida do positivo — 0 que é sinal novo de liberdade
— ou do negativo — o0 que é sinal novo da servidao”. Em Lefort, Tocqueville € menos
um tedrico do liberalismo politico moderno do que um filésofo que nos brindou com
uma importante intuicdo: a de “uma sociedade defrontada com a contradicao geral
que manifesta a desaparicdo de um fundamento da ordem social”. O “ser carne” do
paradigma politico-democratico indica que o social — que o constitui — € uma massa
interiormente trabalhada, € laténcia e deiscéncia, figurando como “noc¢do ultima”,
entendida esta como algo que nao depende de um “fundo oculto”, ndo supde um
referencial em sujeito algum para desvenda-la.'42 E, enfim, o que permitiu a edificacdo
de sua (de Lefort) poderosa concepcao de “forma de sociedade” democratica, na qual
o conflito é posto como um “fundamento negativo do social”,'*® de maneira que a
unidade e a identidade da sociedade s6 podem ser alcancadas na “dimensao

simbdlica”. Esta — a dimensao simbdlica — é o tema do capitulo que segue.

Claude. Reversibilidade: liberdade politica e liberdade do individuo. In: LEFORT, Claude.
Pensando o politico: ensaios sobre democracia, revolugéo e liberdade. Trad. Eliana M. Souza. Rio
de Janeiro: Paz e Terra, 1991. p. 197-215; e LEFORT, Claude. Da igualdade a liberdade. In:
LEFORT, Claude. Pensando o politico: ensaios sobre democracia, revolugao e liberdade. Trad.
Eliana M. Souza. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1991. p. 217-246.

1421 EFORT, Claude. El cuerpo, la carne. In: LEFORT, Claude. Merleau-Ponty y lo politico. Trad. Juan
Manuel Spinelli. Buenos Aires: Prometeo Libros, 2012. p. 123-124.

143 Vide: MARCHART, Oliver. El pensamento politico posfundacional: la diferencia politica em
Nancy, Lefort, Badiou y Laclau. Trad. Marta Delfina Alvares. Buenos Aires: Fondo de Cultura
Econdmica, 2009. p. 132-133.
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3 ADIMENSAO SIMBOLICA DO REGIME DEMOCRATICO E O PODER COMO
UM LUGAR VAZ/O

3.1 As Raizes do Simbolico

A ideia de “dimensao simbdlica” da sociedade, dos direitos € do poder nao é
autoevidente, apesar de os termos “simbdlico” e “simbolo” serem objeto de uso
frequente nas diversas areas da producao cultural. E curioso que o emprego dessas
expressdes seja muitas vezes feito desacompanhado de uma predefinicdo de seu
sentido, como se estivéssemos diante de expressdes de significado univoco,
partilhado “universalmente” pelos seus utentes. Isso porque, como anota Marcelo
Neves, “simbdlico” pode ser considerado um dos mais ambiguos termos da semantica
social e cultural.'* Para que possamos, entdo, utiliza-lo com alguma consisténcia, é
preciso oferecer uma definicdo prévia do respectivo sentido. A concepcao de
“simbolico” utilizada aqui — para designar um plano, um campo, uma dimensao, uma
matriz ou um polo'*® do social (da sociedade) e do politico (do poder e do Direito) —
seguira o sentido que Claude Lefort Ihe empresta. Ainda assim ha um problema: esta
muito longe de ser tarefa facil definir esse sentido na extensa e predominantemente
ensaista obra lefortiana. Hugues Poltier, um dos poucos intérpretes do pensamento
do filésofo politico francés, alerta para essa dificuldade, referindo que a nocao de
simbdlico é uma daquelas “mais ou menos obscuras” de que langa mé&o o autor.'46

A prépria origem ou filiagao filoséfica da dimensao simbdlica em Lefort € alvo

de controvérsia. Bernard Flynn'4” e Warren Breckman'#® — também intérpretes da obra

144 NEVES, Marcelo. A constitucionalizacdo simbdlica. Sao Paulo: Martins Fontes, 2016. p. 5.

145 Essas expressdes — quando referidas a adjetivagado “simbélica” — serdo empregadas indistintamente.
Lefort ndo se preocupa em delimitar o alcance seméantico de cada uma delas. O importante, como
veremos, é termos presente a nogao de que o simbdlico se relaciona a representagéo do poder e
da sociedade, bem como estarmos seguros acerca do modo pelo qual essa representagao opera.
Creio, portanto, que a opg¢ao por utilizar “plano”, “campo”, “dimensao”, “matriz”, “polo” ou (merleau-
pontyanamente falando) “ordem” de maneira intercambiavel ndo prejudicara o argumento do
trabalho, desde que fique claro — insisto — 0 modo como funciona o simbdlico no exercicio do poder.

146 Assim como “lugar do poder”, “formalizagdo e colocacdo em cena”, “determinacdo-figuragdo” do
lugar do poder, dentre outras um tanto enigmaticas expressodes lefortianas. Vide: POLTIER,
Hugues. Claude Lefort: el descubrimiento de lo politico. Trad. Heber Cardoso. Buenos Aires: Nueva
Visién, 2005. p. 40.

47 FLYNN, Bernard. Lefort y lo politico. Trad. Gabriel Merlino. Buenos Aires: Prometeo Libros, 2008.
p. 171 e 228 e 230.

148 BRECKMAN, Warren. Lefort and the Symbolic Dimension. Constellations, [S.1.], v. 19, n. 1, p. 30-

36, 2012.
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lefortiana — enxergam alguns ecos de Lacan nessa construcdo (advindos da
diferenciacao lacaniana entre real, simbdlico e imaginario), mas ambos enfatizam que
nao se trata de uma influéncia marcante, direta, sem derrogagées. Breckman, por
exemplo, sustenta ser o engajamento de Lefort com Lacan relativamente
superficial.'*® Isso nos leva, quase que em um movimento natural, a buscar as raizes
do simbdlico lefortiano em seu mestre Merleau-Ponty. Essa € a postulagdo de Marilena
Chaui, que inclusive rejeita a possibilidade de Lacan ter sido o responsavel por essa
nocédo em Lefort."® A “ordem” simbdlica é trabalhada ja no inicio da frutifera carreira
merleau-pontyana, mas é possivel notar a permanéncia dessa ideia — ainda que
implicitamente — na transgressora e tardia nocao de “carne” do social (ha pouco
descrita). O simbdlico, entdo, aparece no livro “A estrutura do comportamento”!®
vinculada a um debate que nao deixa de perpassar toda a obra do autor, debate esse
travado com a — por ele chamada — “tradicao cartesiana” (formada, como ressalta
Chaui,’® pelos dualismos “corpo-consciéncia”, “fato-ideia” e “sujeito-objeto”,

149 “As with Merleau-Ponty, Lefort's engagement with Lacan was, | think, relatively superficial. Consider
his rather imprecise usage of key Lacanian terminology. Of Lacan’s triadic distinction between
symbolic, imaginary, and real, it is really only the ‘imaginary’ that Lefort periodically uses in Lacan’s
sense, as, for example, in the essay ‘The Image of the Body and Totalitarianism.’ Other times, he
seems to be using ‘imaginary’ in a way that seems closer to Castoriadis or even just in the ordinary
sense of the imagined. [...] We can note that this sets Lefort at some distance from Lacan, who
distinguished between ‘reality,” which is what society designates as real, and the ‘real,” which is
beyond symbolization, indeed even beyond the possibility of symbolization. Lefort’s notion of the
real is actually closer to the Lacanian definition of a symbolically instituted ‘reality’ than to the
Lacanian ‘real.” A real beyond all symbolic orders is not a concern for him, nor does he thematize
an unsymbolized and unsymbolizable real as a permanent source of disruption and trauma for the
symbolic order in the way that is so fundamental to the political thought of Ernesto Laclau and Slavoj
Zizek.” Ibid., p. 31-32.

150 Em intervencdo oral feita por ocasido de um coléquio em homenagem a Claude Lefort (Coléquio
Internacional: Claude Lefort: a invengcdo democratica hoje), realizado pela Universidade de Sao
Paulo entre os dias 13 e 16 de outubro de 2015, Chaui sustenta que estaria equivocado “atribuir a
distincdo entre simbolico, imaginario e real a formulagdo de Lacan. N&o. Lacan deve essa
formulagéo a Merleau-Ponty, na ‘A estrutura do comportamento’ (a distingao entre a ordem fisica, a
ordem vital e a ordem humana). E a ordem humana que introduz o simbdlico. E Merleau-Ponty vai
definir o simbdlico como a relagdo com o ausente. E por causa dessa relagdo com o ausente, ele
vai dizer ‘onde eu vejo o simbdlico?’: no trabalho, na linguagem, na histéria, no ato revolucionario.
A relagao com o ausente, portanto, é a relagdo com o contingente, é a relagdo com o ndo-ainda. E
€ isso que depois, ja nos artigos que Lefort estd escrevendo para o ‘Tempos Modernos’, nos anos
1940, isso ja se anuncia com a nogao do ‘vazio’. Esta sendo anunciado desde 4. E é sé depois que
o Lacan se apropria disso, ligado ao trabalho de Lévi-Strauss, que vai ter essa configuragéo [...].
Entdo, digamos, [...] a histdria conceitual que leva Lefort na diregéo do ‘lugar vazio’ ndo € o Lacan.
E o Merleau-Ponty e a ordem simbdlica. E, ao contrario, € o Lacan que é devedor dessa histéria”.
A intervencao da autora ocorre a partir das duas (2) horas e nove (9) minutos de duragéo do video.
MESA 01 - Democracia Lefortiana. Sdo Paulo, 7 nov. 2015. (146 min). Apresentado no Coléquio
Internacional:  Claude Lefort: a invengdo democrdtica hoje.  Disponivel em:
<https://www.youtube.com/watch?v=4DJnZNvxmGg&t=7910s>. Acesso em: 7 jun. 2018.

151 MERLEAU-PONTY, Maurice. A estrutura do comportamento. Trad. Marcia Valéria Martinez de
Aguiar. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006. p. 189-200 e 250-286.

152 CHAUI, Marilena. Apresentagéo. In: CHAUI, Marilena. Experiéncia do pensamento: ensaios sobre
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dualidades que marcaram o pensamento ocidental com as filosofias da consciéncia e
o objetivismo cientifico). Para que possamos compreender, pelo menos minimamente,
o simbdlico em Merleau-Ponty, é necessario que tenhamos presente o que significa
para o filosofo o termo “estrutura”.

O conceito de “estrutura” exsurge como tentativa de alcancar uma nova
racionalidade, livre do intelectualismo e do subjetivismo filoséficos, bem como do
realismo e do objetivismo cientificos. Uma tentativa, pois, de reatar os lagos entre a
atividade filoséfica e a cientifica por meio de “uma ontologia em que as coisas e as
ideias, os fatos e as significacbes, 0 mundo e o pensamento se apresentem como
dimensdes simultdneas de um ser indiviso e internamente diferenciado”. Esse o papel
da estrutura: um caminho fora da correlacdo sujeito-objeto, historicidade imanente,
posicao e reposicdo de uma unidade global e inacabada, que carrega em si mesma
sua producdo. Nem coisa nem consciéncia, a estrutura € “forma”, mas ndo uma
espécie de “dom que viria a dar forma a matéria cadtica, imprimindo-lhe do exterior
um sentido que lhe é estranho”. A estrutura, ainda assim, é forma, mas o é enquanto
“sentido encarnado”, enquanto producdo de uma inteligibilidade espessa que se
realiza anteriormente a reflexdo. Os instrumentos de conhecimento — modelos
cientificos elaborados para alcancar a estrutura — sao exigidos pela propria estrutura,
que funciona, nesse aspecto, como um principio interior de distribuicdes observaveis,
sem ser — ela mesma — observavel.'®® Merleau-Ponty compara essa caracteristica da
estrutura com as faces de Janus: de um lado, é sentido, porquanto organiza os
elementos que a constituem por meio de um principio interior; de outro, € opaca, ou

seja, o sentido que carrega é indefinido.'** Chaui interpreta essa natureza “janica” da

a obra de Merleau-Ponty. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002. p. VILI.

158 CHAUI, Marilena. A nogdo de estrutura em Merleau-Ponty. In: CHAUI, Marilena. Experiéncia do
pensamento: ensaios sobre a obra de Merleau-Ponty. Sao Paulo: Martins Fontes, 2002. p. 218,
223 e 229.

154 A traducdo dessa — em alguma medida — enigmatica passagem esta assim publicada no Brasil:
“Como Janus, a estrutura tem duas caras: de um lado, organiza os elementos que nela entram de
acordo com um principio interior, é sentido. Porém, este sentido que carrega é, por assim dizer, um
sentido pesado”. (MERLEAU-PONTY, Maurice. De Mauss a Claude Lévi-Strauss. Trad. Marilena
Chaui. Sao Paulo: Abril Cultural, 1984. p. 196. (Os Pensadores). No livro “A estrutura do
comportamento”, o autor atribui essa opacidade do sentido da estrutura ao fato mesmo de néo ser
ela “nem coisa nem consciéncia”, nestes termos: “A estrutura do comportamento, tal como se
oferece a experiéncia perceptiva, ndo € nem coisa nem consciéncia, e € isso que a torna opaca
para a inteligéncia”. Eis ai o paradoxo constitutivo do fenédmeno da estrutura: “o comportamento nao
€ uma coisa, mas também ndo é uma ideia, ndo € o invélucro de uma pura consciéncia e, como
testemunha de um comportamento, ndo sou uma pura consciéncia. E justamente o que
pretendiamos ao dizer que ele é uma forma. Encontramos pois com a nogéo de ‘forma’ 0 meio de
evitar as antiteses classicas tanto na andlise do ‘setor central’ do comportamento quanto na de suas
manifestagdes visiveis. Geralmente essa no¢ao ndo nos pde em face da alternativa de uma filosofia
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estrutura da seguinte e — ao que me parece — adequada maneira: “A opacidade exige
o modelo, mas este, instrumento de conhecimento, ndo se confunde com aquilo de
que é conhecimento. O modelo é a ‘objetivacdo manifesta’ de uma ‘organizacao
latente’, e é esta e ndo aquela que deve ser denominada estrutura”.’%®

E, em suma, uma “nova maneira de ver o ser’, para além da metafisica
substancialista ou “do dualismo da res cogitans e da res extensa’. Passamos, a partir
da nocgao de estrutura, a vé-lo (o “ser”) como “ser de indivisdo, pois as estruturas
qualitativamente distintas sdo dimensées do mesmo ser”. Nao devemos mais, entao,
falar em “ser posto” ou “ser constituido”, uma vez que nao pode permanecer reduzido
as categorias e aos conceitos que o entendimento lhe impde. Em outras palavras,
“com a estrutura, deixamos a tradicao do que é posto ou constituido pelas operagdes
intelectuais e alcancamos o ha originario, mais velho do que nossas operacdes
cognitivas, que dele dependem e que, esquecidas dele, imaginam constitui-lo”. Mas
ainda mais importante do que isso (pelo menos para os fins desta investigacéo), a
nocao de estrutura também “nos afasta da tradicao cientifica fundada em explicacoes
causais de tipo mecanicista ou funcionalista ou em explicagbes finalistas”, aquelas
que recorrem a principios externos para (tentar) dar conta tanto da génese como das
transformacdes de uma realidade qualquer. A génese da estrutura esta nela mesma,
dotada que é de um principio interno e imanente de autorregulacado. A estrutura
também possui um principio interno e imanente de transformagao, sendo, por isso
mesmo, “pregnante”, “fecunda”, “produtiva”, o que significa que carrega consigo o
motor de seu proprio devir. %6

Parece brotar dessas reflexdes merleau-pontyanas uma amostra da influéncia
que o respectivo autor exerceu sobre Lefort, notadamente sobre as suas ideias de
“politico” e de “mise en forme da sociedade”, bem como sobre as suas criticas a
causalidade da ciéncia politica. E interessante observar, acerca desse assunto, a
forma como Merleau-Ponty mobiliza a categoria filoséfica “estrutura” para pensar a
sociedade. O autor, examinando a abordagem de Marcel Mauss acerca do fenémeno
da “troca” entre os homens em tribos indigenas (e a leitura que dela faz Claude Lévi-

que justapde termos exteriormente associados e de uma outra filosofia que vé em todos os
fendmenos as relagdes proprias do pensamento. Mas, justamente por essa razao, ela é ambigua”.
MERLEAU-PONTY, Maurice. A estrutura do comportamento. Trad. Méarcia Valéria Martinez de
Aguiar. Sao Paulo: Martins Fontes, 2006. p. 199-200.
155 CHAUI, Marilena. A nocao de estrutura em Merleau-Ponty. In: CHAUI, Marilena. Experiéncia do
pensamento: ensaios sobre a obra de Merleau-Ponty. Sao Paulo: Martins Fontes, 2002. p. 230.
156 |bid., p. 231-233.
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Strauss), ressalta que a “estrutura” € a maneira como a troca esta organizada em um
setor da sociedade ou na sociedade inteira. “Os fatos sociais ndo sdo coisas nem
ideias: sao estruturas”. Por isso, sustenta que “imaginar arquétipos impereciveis que
dominariam a vida de todas as sociedades possiveis seria [...] 0 erro da velha
linguistica, quando supunha num certo material sonoro uma afinidade natural para um
sentido determinado”. Com efeito, “a estrutura nao rouba a espessura ou o peso da
sociedade. Esta é, ela prépria, uma estrutura das estruturas”. E se a sociedade é, de
fato, “a estrutura das estruturas”, Merleau-Ponty ndo vé como nao poderia existir
relacdo entre o sistema linguistico, o econdmico e o parentesco ali praticados. Mas
essa relacao é sutil e variavel, de maneira que a sociedade, na condicao estrutura,
“oermanece uma realidade facetada, legitimando miras diversas”.'%’

Lefort também analisa, nas trilhas de seu mestre, o(s) sentido(s) por tras desse
fenbmeno da troca sob a forma de dons tal como captado por Maus e Lévi-Strauss. A
troca, considerada um “fato social total” (a0 mesmo tempo econdémico, juridico, moral,
religioso e estético), revelaria a totalidade que caracteriza o social, uma espécie de
espaco unificado de significados variados. Ha um sentido vivido, profundo e anterior
a toda reflexdo no ato da troca em forma de dons. O intercambio, nessa linha de
inteleccao, supbe “uma experiéncia primordial gragas a qual cada um se sabe
implicitamente vinculado ao outro”. A propria ideia de que o dom deve ser restituido
carrega em si a suposicao de que o outro (o recebedor) agird como o doador, de
maneira que o gesto do retorno manifestado por aquele representa a confirmagéo da
autenticidade do gesto deste. “O dom &, assim, ao mesmo tempo o estabelecimento
da diferenca e a descoberta da similitude”. H4, portanto, por tras dessas relacdes de
busca por reconhecimento matuo entre os homens, um movimento da coletividade
que pretende comportar-se como uma espécie de “Eu coletivo”. Alerta, contudo, Lefort
que esse “N6s” — nao tendo, por evidente, o condao de abolir a pluralidade — sé existe
na medida em que cada individuo afirma sua subjetividade pelo dom. “O
comportamento dos sujeitos empiricos ndo se deduz de uma consciéncia
transcendental; esta, ao contrario, constitui-se na experiéncia”.!>8 E possivel observar,

mesmo nessas reflexdes antecedentes ao “encontro” de Lefort com Maquiavel, o

157 MERLEAU-PONTY, Maurice. De Mauss a Claude Lévi-Strauss. Trad. Marilena Chaui. Sao Paulo:
Abril Cultural, 1984. p. 195 e 197. (Os Pensadores).

158 | EFORT, Claude. A troca e a luta dos homens. In: LEFORT, Claude. As formas da histdria: ensaios
de antropologia politica. Trad. Luiz Roberto Salinas Fortes e Marilena Chaui. 2. ed. Sao Paulo:
Brasiliense, 1990. p. 21-35.
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embridao do que seria o0 desenvolvimento do politico e de seu respectivo plano
simbdlico, os quais efetivamente viriam a tona anos depois na obra lefortiana.

O simbdlico é, entdo, essa dimensdo nao puramente imanente, tampouco
absolutamente transcendente que opera na estrutura que caracteriza a sociedade. E
possivel deduzir essa afirmacao a partir da divisdo em trés distintas “ordens” que
Merleau-Ponty faz no seu conceito de estrutura.'®® Desse modo, sob a nogédo de
estrutura, distribuem-se as ordens (1) fisica, (2) vital e (3) humana ou simbdlica, que
correspondem as trés “dimensdes do ser”. A estrutura fisica € um sistema de forcas
em estado de equilibrio constante ou de mudanca constante, no qual nenhuma lei
pode ser formulada para partes isoladas, dadas as relagcdes reciprocas entre os
vetores que o compdem. A estrutura vital, por sua vez, € um “organismo”, de maneira
que o equilibrio ai ndo visa a manutencao da ordem dada, mas € criado pela relacao
do organismo com o ambiente, exprimindo o seu poder adaptativo e inovador. Essas
duas ordens de estrutura ndo serdo objeto de maiores consideragdes, porque
desnecessarias ao argumento. A que interessara mais de perto é a dita “ordem
humana”, definida como “estrutura simbdlica” do comportamento, presente na
percepcao, na linguagem e no trabalho. “A estrutura na ordem humana é um
movimento de transcendéncia, que pde a existéncia como poder para ultrapassar a
situacao dada por um comportamento dirigido para aquilo que esta ausente”. Somente
nessa dimensao é que se pode falar, portanto, em “histéria propriamente dita”. O
comportamento, assim concebido, escava “as dobras do mundo”. Nao ha espectador
puro nem ser puro. Também nao existe um mundo conceitual evidente, tampouco
mundo “em-si” claro e distinto. Mesmo assim, a estrutura simbdlica ndo deixa de ser
reflexionante, mas essa reflexdo ocorre no corpo e ndo na consciéncia, corpo
enquanto vidente e visivel, preso no tecido do mundo, “sentinela silenciosa sob
minhas palavras e meus atos”. O corpo, nessa perspectiva, acaba por inaugurar a
prépria estrutura simbdlica, “destruindo a oposicao do objetivo e do subjetivo porque
situa o para-si no dominio que parecia pertencer ao em-si”.60

Em Merleau-Ponty, ha uma propagacao da reflexao corporal nas coisas. Ao se
propagar assim, o corpo como que “descobre” o sentido presente tanto nelas (nas

159 MERLEAU-PONTY, Maurice. A estrutura do comportamento. Trad. Marcia Valéria Martinez de
Aguiar. Sao Paulo: Martins Fontes, 2006. p. 201-286.

160 CHAUI, Marilena. A nocdo de estrutura em Merleau-Ponty. In: CHAUI, Marilena. Experiéncia do
pensamento: ensaios sobre a obra de Merleau-Ponty. Sao Paulo: Martins Fontes, 2002. p. 234-241.
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coisas) como nele proprio. “Quando o pintor diz que é visto pelas coisas em vez de
serem elas vistas por ele, pde a visao no préprio mundo — ha uma visibilidade secreta
nas coisas, que se transforma em visibilidade manifesta por meio do nosso corpo”.'®!
Essa — ja referida — reversibilidade do sujeito e do mundo, enquanto relacao
expressiva, da-se na estrutura simbdlica. “Os outros e as coisas se oferecem como
polos de desejo e a dialética humana nasce ai, na tentativa de apropriacéo e negacao
do mundo natural, fazendo emergir o mundo humano da linguagem e do trabalho”. A
linguagem e o trabalho permitem ao homem ultrapassar os dados imediatos dos sinais
e dos objetos de uso para recriad-los em uma nova dimenséao. Eles revelam que a acéao
humana nao pode ser reduzida a acao vital. Na estrutura simbdlica, “ha um sentido
imanente que vincula meios e fins, que determina o desenvolvimento da acao como
transformacao do dado em fins e destes em meios para novos fins, definindo o homem
como agente histérico propriamente dito”. Essa caracteristica da ordem do simbdlico
permite a Chaui assim defini-la, em perspectiva com as demais ordens de estrutura:
“a ordem fisica é atualidade; a ordem vital é virtualidade; a ordem humana é
possibilidade. A estrutura fisica é presenca; a vital, aderéncia; a humana, relagdo com
a auséncia”. A ordem de estrutura simbdlica possibilita, portanto, a descoberta do
possivel, e 0 que a caracteriza ndo é tanto a criacdo de uma “segunda natureza”
(econbmica, social ou cultural, para além da bioldgica), mas — antes de tudo — a
capacidade de ultrapassagem de estruturas criadas, seja negando-as, seja criando

outras novas.'®? Esse movimento é visivel nos produtos do trabalho'6® humano.

161 |bid., p. 242. Sobre o tema, para melhor compreenséao, vale trazer a literalidade de passagem do
pensamento do filésofo francés: “Um corpo humano esta ai quando, entre vidente e visivel, entre
tocante e tocado, entre um olho e o outro, entre a mdo e a mao se produz uma espécie de
recruzamento, quando se acende a faisca do senciente-sensivel, quando se inflama o que néo
cessara de queimar, até que um acidente do corpo desfaga o que nenhum acidente teria bastado
para fazer... Ora, uma vez dado esse estranho sistema de trocas, todos os problemas da pintura ai
se encontram. Eles ilustram o enigma do corpo e ela os justifica. Ja que as coisas e meu corpo sao
feitos do mesmo estofo, cumpre que sua visao se produza de alguma maneira nelas, ou ainda que
a visibilidade manifesta delas se acompanhe nele de uma visibilidade secreta: ‘a natureza esta no
interior’, diz Cézanne. Qualidade, luz, cor, profundidade, que estdo a uma certa distancia diante de
nds, s6 estdo ai porque despertam um eco em nosso corpo, porque este as acolhe”. MERLEAU-
PONTY, Maurice. O olho e o espirito. Trad. Paulo Neves e Maria Ermantina Gaivdo Gomes
Pereira. Sdo Paulo: Cosac & Naify, 2004. p. 18.

162 CHAUI, Marilena. A nogdo de estrutura em Merleau-Ponty. In: CHAUI, Marilena. Experiéncia do
pensamento: ensaios sobre a obra de Merleau-Ponty. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002. p. 242-243.

163 Merleau-Ponty justifica o uso da expressdo “trabalho” para referir-se a acdo do homem: “Foi
intencionalmente que, em vez de falar de acdo, como fazem a maioria dos psicologos
contemporéneos, escolhemos o termo hegeliano ‘trabalho’, que designa o conjunto das atividades
através das quais o homem transforma a natureza fisica e viva”. Um dos exemplos de que se vale
o autor para ilustrar a ideia de “produto do trabalho” na ordem humana/simbdlica da estrutura é
particularmente didatico. Por isso, ou seja, pelo seu poder explicativo, vai aqui reproduzido: “Um
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A ordem simbodlica, tal como concebida pelo filésofo francés, autoriza-o a
equiparar o fendémeno revolucionario e o ato de suicidio enquanto acontecimentos
préprios da humanidade. Um e outro pressuporiam a capacidade de recusar o meio
dado e procurar o equilibrio para além do meio como um todo. S&o atos da dialética
humana que revelariam a mesma esséncia: “a capacidade de se orientar com relagao
ao possivel, ao mediato, e ndo com relagdo a um meio limitado [...]". Ha ai uma
ambiguidade fecunda. Os atos humanos se manifestam inicialmente pelas estruturas
sociais ou culturais que os fazem surgir, as quais também os aprisionam. “Mas seus
objetos de uso e seus objetos culturais ndo seriam o que sdo se a atividade que os
faz surgir ndo tivesse também como sentido nega-los e supera-los”.'®* Por isso que a
estrutura humana é uma acdo que se da por simbolos (presentificacdo de uma
auséncia). E, de fato, uma relacdo com o possivel e com o ausente, o0 que a torna
essencialmente temporal e historica. Diferentemente das ordens fisica e vital, cujo
equilibrio se instaura como manutengdo da ordem dada (na primeira) ou como
adaptacado as condicbes atuais pela virtualidade do organismo (na segunda), o
equilibrio na ordem humana (ordem dos “valores”) é conquistado precisamente gracas
a capacidade dos agentes de superar a situacao atual, criar uma nova a partir da
situacdo dada. “O simbolo ou o valor exprimem justamente um tipo de estruturacéao
em que a acao visa o que esta ausente. Por isso nesse nivel a linguagem e o trabalho
podem fazer sua aparicao e, com eles, a dimensao do sentido”. A criacdo dos simbolos
e dos valores equivale a producao mesma de significacdes, isto €, na ordem simbdlica,

a estrutura ndo deixa de ser a prépria significagdo.6°

ninho é um objeto que tem sentido apenas em relagdo a um comportamento possivel do individuo
organico, e, se 0 macaco apanha um galho para alcangar um objetivo, & porque ele é capaz de
conferir a um objeto da natureza um valor funcional. Mas o macaco ndo consegue construir
instrumentos que serviriam unicamente para preparar outros, € vimos que, transformado para ele
em bastao, o galho de arvore é suprimido como tal, o que significa que este nunca é possuido como
um instrumento no sentido pleno da palavra. Nos dois casos, a atividade animal revela seus limites:
perde-se nas transformacdes reais que opera e nao pode reitera-las. Ao contrério, para o homem,
o galho de arvore transformado em bastdo continuara justamente um galho-de-arvore-
transformado-em-bastdo, uma mesma ‘coisa’em duas fungdes diferentes, visivel ‘para ele’sob uma
pluralidade de aspectos. Esse poder de escolher e de variar os pontos de vista permite-lhe criar
instrumentos, ndo sob a pressao de uma situagéo de fato, mas para um uso virtual e, em particular,
para criar outros. O sentido do trabalho humano é, pois, o reconhecimento, para além do meio atual,
de um mundo de coisa visivel para cada Eu sob uma pluralidade de aspectos, o tomar posse de um
espaco e de um tempo indefinidos, e mostrariamos facilmente que o significado da palavra, do
suicidio ou do ato revolucionario € o mesmo”. MERLEAU-PONTY, Maurice. A estrutura do
comportamento. Trad. Méarcia Valéria Martinez de Aguiar. Sao Paulo: Martins Fontes, 2006. p. 253
e 272-273.

164 |bid., p. 273-274.

165 CHAUI, Marilena. A nocdo de estrutura em Merleau-Ponty. In: CHAUI, Marilena. Experiéncia do
pensamento: ensaios sobre a obra de Merleau-Ponty. Sao Paulo: Martins Fontes, 2002. p. 244-245.
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Chaui aponta, na trilha merleau-pontyana, trés aspectos simultaneos que
marcariam a inovacgao introduzida pelo conceito de “forma” ou “estrutura” na filosofia:
“principio unificante, diferenciante e articulador da unidade e da diferenga”. E, ainda
segundo a autora, “o carater simbdlico da ordem humana é o responsavel pelas
esperancas que Merleau-Ponty depositou na nogédo de estrutura como possibilidade
das ciéncias humanas e de uma nova ontologia”. Dai o ja ressaltado interesse do
fenomendlogo pelas pesquisas de Marcel Mauss, quem — negando-se a manter o
individuo e a sociedade exteriores um ao outro — teria procurado decifrar o social como
um sistema de valores simbdlicos. Seus estudos sobre a troca por meio de dons
indicam uma experiéncia que representa o efeito da sociedade enquanto sociedade
em ato. Ali, individuo e sociedade ocupam posi¢coes permutaveis, sendo impossivel
dizer qual deles é fundante em relagdo ao outro. O fundamento do social, entdo, nao
estaria nem no individuo, nem na coletividade em si, mas na sociedade como um
sistema de trocas. Por isso que, “com Lévi-Strauss, a antropologia passa a denominar
estrutura a maneira pela qual a troca € organizada num setor da sociedade ou na
sociedade inteira”. Merleau-Ponty postula que, para a antropologia social, a sociedade
seria feita “de sistemas deste género: sistema do parentesco e da filiagao [...], sistema
da troca linguistica, sistema da troca econémica, da arte, do mito e do ritual”. A prépria
sociedade é, nessa visao, “a totalidade desses sistemas em interagéo”, de modo que,
tratando-se de “estruturas”, & possivel recusar tais sistemas enquanto “ideias
cristalizadas”. Ora, “os sujeitos que vivem numa sociedade nao tém necessariamente
conhecimento do principio da troca que os governa, assim como o sujeito falante nao
precisa, para falar, passar pela analise linguistica de sua lingua”. A estrutura é, antes,
praticada por eles, vivida por eles sem que saibam; ela “os tem”, mais do que eles a
ela. A sociedade pode, assim, ser equiparada a uma linguagem viva, que responde a
um principio interno de organizacdo e de distribuicao. E “sentido encarnado”.'66

Em uma complexa passagem de seu artigo sobre a estrutura simbdlica em
Mauss e Lévi-Strauss, Merleau-Ponty acentua ser “saudavel propor, no limite, o
programa de um codigo universal das estruturas, que nos permita deduzi-las umas
das outras por meio de transformagdes reguladas [...]". A construcao dos diferentes

166 \Vide: MERLEAU-PONTY, Maurice. De Mauss a Claude Lévi-Strauss. Trad. Marilena Chaui. Sédo
Paulo: Abril Cultural, 1984. p. 193 e 196 (Os Pensadores); e CHAUI, Marilena. A nogao de estrutura
em Merleau-Ponty. In: CHAUI, Marilena. Experiéncia do pensamento: ensaios sobre a obra de
Merleau-Ponty. Sao Paulo: Martins Fontes, 2002. p. 246-248.
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sistemas de estrutura possiveis serviria para “orientar a observagdo empirica para
certas instituicbes existentes que, sem esta antecipacdo tedrica, passariam
despercebidas”. No fundo dos sistemas sociais apareceria, entdo, uma espécie de
“infraestrutura formal”, “pensamento inconsciente” ou “antecipacdo do espirito
humano”, funcionando “como se nossa ciéncia ja estivesse feita nas coisas”. O
fenomendlogo francés entdo salienta que “as implicacbes de uma estrutura formal
podem muito bem fazer com que aparega a necessidade interna de uma certa
sequéncia genética. Mas ndo sao elas que fazem com que haja homens, uma
sociedade e uma histéria”. Com efeito, retratar a sociedade e suas articulagdes gerais
nao é fazer metafisica. Os modelos sao, sim, instrumentos de conhecimento, mas “o
elementar procurado pela antropologia social ainda consiste em estruturas
elementares, isto é, em lacadas de um pensamento em rede que nos reconduz por Si
mesmo a outra face da estrutura e a sua encarnagéo”.'®”

Interessa-me sobremodo a leitura que Chaui faz desse excerto do pensamento
merleau-pontyano. Para a autora, o sentido trazido na e pela estrutura é “espesso”. E,
como enfatizado, vivido e praticado pelos sujeitos sociais sem que o conhecam. Os
diversos sistemas sociais de troca que compdem a estrutura simbodlica,
frequentemente complexos, sdo “recobertos por representacées que exprimem a
maneira pela qual as trocas sado praticadas e vividas, mas que ndo alcangcam o
principio que as engendra”’. O antrop6logo (ou o cientista social), em face da
espessura do sentido (que resulta de sua complexidade e invisibilidade, bem como de
sua representacao sempre parcial pelos membros da sociedade), ver-se-ia entdo
obrigado a mobilizar um instrumental tedrico refinado para abranger a
multidimensionalidade das estruturas. Em outras palavras, teria de erigir modelos
(esquemas e diagramas). Esses modelos formais, requeridos para a conquista de
algum acesso a estrutura, surgem, na linguagem utilizada por Merleau-Ponty, como
“antecipacoes tedricas de instituicoes existentes”, levando-nos a supor a presenca de
uma “infraestrutura formal no fundo dos sistemas sociais”, aquilo que o filésofo se
refere como “uma espécie de pensamento inconsciente, uma antecipagéao do espirito
humano, como se nossa ciéncia ja estivesse feita nas coisas”. Os modelos, nesse
sentido, sdo um “retrato formal” da sociedade — diz Chaui. Permitem perscrutar as

“operacoes légicas complexas realizadas pelas proprias populacées que as vivem e

167 MERLEAU-PONTY, op. cit., p. 198.
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praticam”. E isso que a antropologia procuraria, ou seja, “uma sintese ja feita no e pelo
préprio social, e € exatamente isso que impede a confusdo da estrutura com o

modelo”.168
3.2 O Exercicio do Poder na Democracia e a Unidade Simbdlica da Sociedade

Vistas as raizes merleau-pontyanas da ideia de simbdlico, é preciso resgatar
novamente Lefort e sua concepcao do politico. Parece possivel, agora, afirmar de
maneira mais convincente que essa expressao (o politico) indica a existéncia de uma
“ordem simbdlica” na sociedade. A revolugao produzida pelos regimes democraticos
ocorreu precisamente por conta de uma mutagéo nessa ordem, na qual poder, Direito e
saber passaram a figurar desintrincados. Seguindo a leitura feita por Chaui, é possivel
postular que, na dimensao estrutural e instituinte (e, dessarte, “ontolégica”) do politico, ha
(ja) como que uma exigéncia de que essas trés esferas sejam organizadas, enquanto
modelo social (no plano “éntico”, portanto), desincorporadas e autbnomas entre si. Essa
€ uma caracteristica da mise en forme da sociedade democratica que, na qualidade de
conjunto significativo ou simplesmente “estrutura” (para utilizar a linguagem merleau-
pontyana), “nao pertence propriamente nem ao mundo exterior, nem a vida interior”.6°
Novamente aqui: nem pura imanéncia, nem exclusiva transcendéncia. Trata-se de uma
espécie de universalidade “obliqua” ou “lateral”; simbdlica, pois. Merleau-Ponty a mobiliza
para pensar as ideias de sociedade e de copertenga humana no seu tdo complexo quanto
instigante artigo sobre a troca e os dons. Vale transcrever, porque marcante, a passagem

em que se dedica a explicar o funcionamento desse universal da ordem simbdlica:

Mais profundamente: para uma antropologia, ndo se trata de dar a razdo do
primitivo ou de lhe dar razao contra nés, e sim de instalar-se num terreno
onde sejamos, uns e outros, inteligiveis, sem reducdo nem transposicao
temeraria. Este espagco comum emerge quando se vé na fungéo simbdlica a
fonte de toda razdo e de toda irrazéo, porque o numero e a riqueza das
significagbes de que o homem dispée sempre excedem o circulo de objetos
definidos que merecam o nome de significados, porque a fungédo simbolica
deve sempre estar em avango com relagdo ao seu objeto e sé encontra o real
adiantando-o no imaginario. A tarefa é, pois, alargar nossa razdo para torna-
la capaz de compreender aquilo que em nds e nos outros precede e excede

168 CHAUI, Marilena. A nocdo de estrutura em Merleau-Ponty. In: CHAUI, Marilena. Experiéncia do
pensamento: ensaios sobre a obra de Merleau-Ponty. Sao Paulo: Martins Fontes, 2002. p. 249-250.

169 MERLEAU-PONTY, Maurice. A estrutura do comportamento. Trad. Marcia Valéria Martinez de
Aguiar. Sao Paulo: Martins Fontes, 2006. p. 284.
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arazgo.170

Assim como a linguagem, considerada enquanto sistema integrante da
estrutura simbdlica, tem uma “pregnancia”’, uma presenca latente de novas
possibilidades expressivas engendradas pela prépria lingua, assim também o tém o
politico, a sociedade e os proprios direitos. Todos sdo campos abertos ao ausente e
ao possivel, nos quais cada significacao aponta para um horizonte que ultrapassa o
significado instituido. Isso porque “a estrutura é acontecimento”. Nela (na estrutura
humano-simbdlica), “a necessidade (a totalidade auto-organizada e autorregulada por
principios imanentes) é retomada pela contingéncia (a agao dos sujeitos histéricos)
porque 0 mundo humano é simbdlico, portanto, indeterminado, aberto ao possivel”. E
— acentua ainda Chaui — “a acdo humana, quando livre, é o poder para transcender
uma situacdo dada de fato por uma outra que lhe confere nova significacdo”.'”! E a
essa ordem do homem e, portanto, do social que Claude Lefort se remete quando
afirma perseguir, em sua obra, “a marca do politico” nos fatos, atos, representacoes e
relacdes. Sao os “sinais” do politico que evidenciam uma “dimensao simbdlica do
social”. Por isso, ou seja, por essa ideia de dimensdo simbdlica do comportamento
humano é que o autor pode falar em Constituicdo como “estrutura” (concebida como
legitima) do poder (em suas fungdes executiva, legislativa e judiciaria), estrutura que
condiciona nela mesma “a legitima distincdo dos status sociais”. A partir dessa
perspectiva simbdlica, exsurge toda uma forma peculiar de enxergar a funcado do
poder na sociedade, funcao essa que se liga intimamente as concepcoes de “regime”
(notadamente “democratico”) e “direitos” (com especial énfase aos “humanos” ou
“fundamentais”).!”2

Tivemos a oportunidade de abordar a “aventura” que representou o advento da
democracia, aventura instauradora de um regime de incerteza pela institucionalizacao
do conflito que (j& sempre) se encontra irredutivelmente incrustrado na carne do
social. Essa incerteza, essa indeterminacdo, todavia, ndo é da ordem dos fatos
empiricos. Assim como o nascimento do totalitarismo desafia toda explicacao que o

reduza ao nivel da histéria empirica, “0 nascimento da democracia assinala uma

170 MERLEAU-PONTY, Maurice. De Mauss a Claude Lévi-Strauss. Trad. Marilena Chaui. Sao Paulo:
Abril Cultural, 1984. p. 203. (Os Pensadores).

71 CHAUI, Marilena. A nocdo de estrutura em Merleau-Ponty. In: CHAUI, Marilena. Experiéncia do
pensamento: ensaios sobre a obra de Merleau-Ponty. Sao Paulo: Martins Fontes, 2002 p. 253-256.

72 L EFORT, Claude. Prefacio. In: LEFORT, Claude. Pensando o politico: ensaios sobre democracia,
revolucao e liberdade. Trad. Eliana M. Souza. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1991. p. 11-15.
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mutacao de ordem simbdlica, que atesta, o melhor possivel, a nova posi¢cao do poder”.
Com a derrocada da matriz teoldgico-politica propria do ancien régime, o poder
passou a ocupar, simbolicamente, um “lugar vazio”, inapreensivel, infiguravel. O
poder, mesmo emanando do voto popular, ndo esta alojado no interior da sociedade.
Mas também néo Ihe € completamente externo. Permanece uma instancia em virtude
da qual a sociedade é apreendida em sua unidade, referindo-se a si mesma no espaco
e no tempo. Contudo nao mais representa — com 0 exsurgir da experiéncia
democratica — um polo incondicionado. Na terminologia lefortiana: “essa instancia
deixou de ter referéncia em um polo incondicionado; nesse sentido, marca uma
clivagem entre o dentro e o fora do social, que institui a correspondéncia entre ambos;
de maneira tacita é reconhecida como puramente simbdlica”.'”® Essa transformacéao
implica uma série de outras. A mais evidente e importante delas é o fenébmeno da
desincorporacao, acompanhada do desintrincamento das esferas do poder, do Direito
e do conhecimento. Lembremo-nos de que a carne do social (e, na mesma medida, o
politico que lhe é conatural) funciona como um espaco de inteligibilidade. Desse
modo, as mudancas acarretadas pela alteracdo da matriz simbdlica da sociedade nao
sdo simples consequéncias derivadas de relacbes de causa e efeito. Estas — as
relacdes de causalidade — passam a perder sua pertinéncia se considerada a ordem
do simbdlico.'”* Estamos no campo da filosofia politica e ndo da ciéncia politica. A
preocupacao, pois, € com a “estrutura” da sociedade, com sua génese que esta nela
mesma, uma vez que carrega consigo 0 principio de sua organizacdo e de sua
transformacao. Em outras palavras, a tarefa ndo esta em descrever ou circunscrever

fatos particulares no social, mas em pensar a instituicgo do social, no que se inclui um

173 | EFORT, Claude. Prefacio. In: LEFORT, Claude. Pensando o politico: ensaios sobre democracia,
revolugéo e liberdade. Trad. Eliana M. Souza. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1991. p. 32-33.

174 Seria possivel utilizar uma expressao prépria da fenomenologia para designar o tipo de relagdes
gue se travam em fungéo da ordem simbdlica: “pars totalis’, ou seja, a expressividade universal da
experiéncia, em que que cada parte remete as outra e ao todo (na sociedade, “o todo” equivale ao
politico). Fabio Di Clemente, filésofo italiano intérprete de Merleau-Ponty, bem situa a ideia de pars
totalis no pensamento merleau-pontyano (o que se aplicaria em boa medida a Lefort): “Merleau-Ponty
volta a falar de ‘elemento’, lembrando-nos a filosofia ibnica. Isso também n&o deve nos surpreender.
O elemento, para os filésofos iGnicos, tinha o estatuto de pars totalis, que, como tal, ultrapassava as
divisbes entre a parte e o todo, o individual e o universal, a existéncia e a esséncia, entre outras;
ademais, para Merleau-Ponty, ndo diferentemente da carne, ele ndo é matéria, nao é espirito, nem
substancia. O conceito de mundo merleaupontyano acaba representando tudo isso, enquanto
‘conjunto em que cada ‘parte’, quando a tomamos em si mesma, abre de subito dimensdes ilimitadas
— torna-se parte-total”. JUNGES, Méarcia; MAGALHAES, Thamiris. Um convite a radicalidade.
Entrevista com Fabio Di Clemente. IHU On-Line Revista Instituto Humanitas Unisinos, Sao
Leopoldo, ano 11, n. 378, p. 31-38, 31 out. 2011. Disponivel em:
<http://www.ihuonline.unisinos.br/media/pdf/IHUOnNIlineEdicao 378.pdf>. Acesso em: 7 jun. 2018.
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exame da forma de exteriorizacao e exercicio do poder.

Propondo-se a enfrentar a questdo sobre a permanéncia ou nao da matriz
teolégico-politica mesmo depois da superacao dos regimes despéticos, Lefort redige
artigo com consideracdes importantes para discutirmos a ideia de poder como polo
simbdlico da sociedade democratica. Pretendo tirar delas algumas consequéncias que
espero sejam produtivas para o enfrentamento da hipétese da presente pesquisa.
Naquele texto, o autor enfatiza que o filésofo, quando se pde a refletir sobre o politico
e seus respectivos principios geradores, fatalmente inclui os fenébmenos religiosos em
sua reflexdo. A ideia é a de que nao seria possivel separar entre o que diz respeito a
forma politica (“em virtude da qual sao fixadas a natureza e a representagao do poder,
a natureza e a representacdo da divisdo social [...] e, simultaneamente, sao
agenciadas as dimensbes de uma experiéncia do mundo”) e aquilo que atine a
estrutura religiosa (“em virtude da qual o visivel atesta uma profundidade, os vivos sdo
designados por meio da relagcdo com os mortos, a fala dos homens encontra sua
garantia em um acordo primordial, os direitos e os deveres sao formulados em
referéncia a uma lei originaria”). Mesmo, portanto, com a aparente destruicao
completa da figuragéo teoldgico-politica do poder pelas revolugbes democraticas, o
religioso nao foi, evidentemente, erradicado da sociedade. Bem diversamente disso,
tanto o politico como o religioso permanecem direcionando o pensamento filoséfico a
presenga do simbdlico. Claro que esse direcionamento — alerta-nos Lefort — ndo se da
“no sentido conferido pelas ciéncias sociais, mas sim no sentido em que um e outro
comandam, por meio de suas proprias articulagdes, um acesso ao mundo”. Nada
impede, nessa linha, que se conceba um conflito entre essas duas estruturas da
sociedade, o que é mesmo “tacitamente reconhecido” com muita frequéncia.'”® Nao é
a intencao deste trabalho — como parece ébvio — discorrer minudentemente sobre as
relagdes entre o politico e o religioso, muito menos problematiza-las. Interessa-me a
constatacdo de que essas duas instancias conferem inteligibilidade ao mundo,
governando, em um importante sentido, Nnosso acesso ao real, considerado aqui como

0 existente empirico.'”® Eis ai uma relevante fungdo do poder, o qual s6 pode —

75 LEFORT, Claude. Permanéncia do teoldgico-politico? In: LEFORT, Claude. Pensando o politico.
Ensaios sobre democracia, revolugao e liberdade. Trad. Eliana M. Souza. Rio de Janeiro: Paz e
Terra, 1991. p. 258-259.

176 Tal como se passa com a sua nogéo de “simbélico”, Lefort ndo se preocupa em descrever o sentido
que empresta a conceitos correlatos, como “imaginario” e “real’. Valho-me de um importante
intérprete do seu pensamento, Bernard Flynn, para quem, “segundo Lefort, o simbdlico é o que da
acesso ao real; para ele, o real significa aquilo que ocorre na realidade empirica. Nao conserva o
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segundo o pensamento lefortiano — existir enquanto representado.!””
Ha, de fato, uma ligacao entre poder, ordem simbdlica e mise en scéne (“posta

em cena”, “representacao”) da sociedade. Dai a postulacdao de Lefort no sentido de
que a filosofia moderna nao pode ignorar sua relacdo com a religido moderna. Nao
pode permanecer a distancia do trabalho da imaginacao, submetendo-o a um puro
objeto de conhecimento. O filésofo deve exercer também “um trabalho”, mas um
trabalho do pensar filos6fico, uma interrogacao sobre o fenémeno. Isso o coloca em
contato com o simbdlico. Indagar-se sobre a permanéncia do teoldgico-politico é
colocar-se na 6rbita da dimenséao simbdlica da sociedade. O problema, entédo, que
devera ser enfrentado esta em apreciar a mudanca que contém a representacédo de
um poder sem fundamento religioso. E ao desenvolvimento das consequéncias dessa
pergunta que o autor se dedica no artigo ora examinado. E uma delas esta relacionada
precisamente a circunstancia de que “é impossivel dissociar a posicdo do poder de
sua representacao, pois confere ao poder um estatuto simbdlico”. A novidade presente
na mise en forme das democracias modernas “atesta uma nova determinacao-
figuracdo do lugar do poder’. A reflexdo sobre o poder implica — com especial énfase
em regimes democraticos — referir-se a um lugar a partir do qual ele se deixa ver, ler,
nomear. E, nesse sentido, sua forma enquanto polo simbélico que se entremostra,
antes mesmo que possamos analisar suas determinagdes empiricas. Manifesta,
portanto, uma espécie de “exterioridade da sociedade a si mesma, garante-lhe uma
quase reflexao sobre si mesma”. Um “quase-transcendentalismo”, para empregar uma
terminologia pdés-fundacionalista. Lefort adverte que devemos evitar projetar essa

exterioridade no real, sob pena de ndao mais fazer sentido para a sociedade. O poder

sentido lacaniano, segundo o qual indica uma relagdo com aquilo que escapa a toda simboliza¢do.”
(tradugdo nossa). FLYNN, Bernard. Lefort y lo politico. Trad. Gabriel Merlino. Buenos Aires:
Prometeo Libros, 2008. p. 171.

77O “simbolico”, conceito muito presente no transcorrer da trajetéria intelectual de Lefort, € — como
antecipado — tdo complexo quanto central para a compreensao de seu pensamento. Nem sempre,
contudo, sua abordagem vem explicitada em seus textos, de modo que a captacdo do sentido
correto com que emprega essa expressao nao é trabalho dos mais faceis. Nao obstante, uma
caracteristica — decorrente da ideia de ordem simbdlica — que com frequéncia traz o filésofo politico
francés é exatamente o fato de que o poder pode funcionar apenas como representado, isto €, o
poder politico e sua representacdo sao inseparaveis. Ha nesse argumento influéncia do
pensamento de Ernst Kantorowicz, no seu ja citado classico “The King's Two Bodies”, em que fala
de uma dupla natureza — de um lado, fisica e mortal; de outro, incorruptivel, eterna — do corpo do
rei no curso da Idade Média (KANTOROWICZ, Ernst H. Os dois corpos do rei: um estudo sobre
teologia politica medieval. Trad. Cid Knipel Moreira. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1998). O
qgue parece mais interessar a Lefort em Kantorowicz é efetivamente a representagdo dessa dupla
natureza do corpo do rei. Esse é, a propésito, o diagnéstico de Luciano Oliveira, com o qual
concordo. OLIVEIRA, Luciano. O enigma da democracia: o pensamento de Claude Lefort.
Piracicaba: Jacintha, 2010. p. 74.



90

da sinais de um fora a partir do qual a sociedade se define. Eis ai o seu enigma, o
enigma “de uma articulagdo entre interior-exterior, de uma divisdo instituindo um
espaco comum, de uma ruptura que simultaneamente €& relacionamento, de um
movimento de exteriorizagdo do social que vai de par com um movimento de
interiorizacdo do social”.!”8

Bernard Flynn fala em uma “dialética sem sintese” entre unidade e pluralidade
nesse modo de ser do poder: “a obstinacao da divisdo social e do conflito ndo eviscera
a unidade da sociedade; sem embargo, ndo € uma unidade alcangada ou alcangavel”.
(traducéo nossa).'”® Ela, a unidade, poderia talvez ser melhor definida como uma
atividade ou um trabalho do poder de permanente busca. Essa caracteristica, alias,
que assume o poder na sociedade democratica — gerar estabilizagdes provisérias de
sentido em meio a um conflito ineliminavel — da conta de uma ja referida singularidade
dessa forma de sociedade em Lefort. A democracia representativa moderna € o Unico
regime em que a representacdo do poder o atesta como um “lugar vazio”, metafora
que indica uma separacao entre simbolico e real. Esse ateste vem tanto por meio de
um discurso que defende o ndo pertencimento do poder a ninguém, no sentido de que
gquem o exerce nao o detém tampouco o encarna, como pela institucionalizacdo do
conflito com o reconhecimento dos direitos de liberdade, da competicao partidaria e
do exercicio apenas periddico do poder por autoridades eleitas pelo voto.'® Contudo
nao devemos simplesmente confundir ou equiparar a institucionalizacdo do conflito e
o discurso de que o poder ndo pertence a ninguém com a postulacao de que o poder
designa, nas democracias, um lugar vazio. Esta indica uma poténcia simbdlica. Nao
se trata de uma mera formulacao discursiva. O discurso da inapropriacao do poder —

muito embora, também ele, constitutivo do social — pode ser formulado por atores

178 _LEFORT, Claude. Permanéncia do teoldgico-politico? In: LEFORT, Claude. Pensando o politico:
ensaios sobre democracia, revolucao e liberdade. Trad. Eliana M. Souza. Rio de Janeiro: Paz e
Terra, 1991. p. 261-262.

79 FLYNN, Bernard. Lefort y lo politico. Trad. Gabriel Merlino. Buenos Aires: Prometeo Libros, 2008.
p. 289-290.

180 O autor obtempera o argumento da inauguracéo, pela democracia moderna, do poder como nao
pertencente a ninguém, o que nao retira, por evidente, o carater emancipatério e revolucionario
desse tipo de regime, que atesta mais do que isso (atesta o poder como um “lugar vazio”; isso, sim,
representa — como veremos — uma novidade no plano simbdlico da sociedade): “Sem divida, com
razdo sera observado que o principio de um poder que é proibido a apropriacdo dos homens
afirmou-se na democracia antiga, porém, quase nao seria preciso lembrar que a representagéo da
Cidade e a definicao da cidadania residem na discriminagéo fundada em critérios naturais ou, o que
nesse caso da no mesmo, sobrenaturais.” LEFORT, Claude. Permanéncia do teoldgico-politico? In:
LEFORT, Claude. Pensando o politico: ensaios sobre democracia, revolucao e liberdade. Trad.
Eliana M. Souza. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1991. p. 262-263.
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politicos, porquanto subentende uma representacao que fazem de si mesmos (por
meio da qual recusariam a si e a cada um o direito de tomar posse do poder). Diz-nos
acerca desse ponto Lefort que a velha formula grega “o poder estd no meio” nao deixa
de preservar um vinculo com a presenga de um grupo, grupo esse que tem uma
imagem de si, de seu espaco e de seus limites. Dessa maneira, ao dizermos que 0
poder ndo pertence a ninguém, estamos na verdade afirmando o ndo pertencimento
do poder a nenhum “d’entre nos”. Por outro lado, a referéncia a um lugar vazio furtar-
se-ia a propria fala, porquanto, nessa formula, ndo esta pressuposta uma comunidade
cujos membros se encontrariam na posicdo de “Sujeitos”'8! pelo sé fato de serem
membros. Indicar um “lugar vazio” equivale a exprimir uma sociedade sem
determinacao positiva alguma, irrepresentavel na figura de uma homogénea
comunidade. Dai a conclusao do autor, no sentido de que o motivo que faz com que
a divisao da sociedade nao nos remeta, nos regimes democraticos modernos, a um
polo localizado fora dela (“Deus”, “Cidade”, “terra santa”) também faz com que nao
sejamos direcionados a um dentro, imputavel a uma eventual “substancia” da
comunidade. Ha sempre disputa ai. A prépria “imagem” da comunidade é disputavel.
O poder provisoriamente a fixa em um plano simbélico, mas — insisto — ndo erradica o
conflito, a pluralidade, a divisdo, que ocorrem no real, mas também na ordem
simbdlica, o que é proprio do comportamento humano, como vimos ao abordar

Merleau-Ponty.'82 Vale evocar, em nome da clareza, a exata terminologia lefortiana

181 O fenomendlogo emprega essa expressdo com a letra “s” mailscula para designar o “sujeito de
conhecimento” ou o “homem de ciéncia”, aquele que seria capaz de captar a substancia, a
totalidade da sociedade por uma visada de “sobrevoo”.

182 | efort, em artigo no qual se dedica a criticar a concepgao marxista de ideologia e de divisdo empirica
dos homens nas operagdes de producgao, utiliza uma frase um tanto enigmatica, com certo exagero
retorico, mas muito interessante para designar o simbdlico da divisdo social, qual seja, “a divisdo
social ndo estd na sociedade”. Ele justifica essa assertiva invocando, precisamente, a ordem do
simbdlico, acusando Marx de nega-la: “[...] o préprio conceito de divisdo do trabalho reenvia a um
fato bruto, um fato de evolucdo, decerto que aos olhos de Marx, mas que se inscreve num campo
ja preparado secretamente de maneira a dar a ilusdo de que os elementos estdo naturalmente
determinados. A esse respeito, nada mais significativo do que o esforco de Marx, na Ideologia
Alema, para regressar as origens da divisdo do trabalho e sua afirmagéao de que, primitivamente,
ela nada mais era sendo a divisdo do trabalho no ato sexual. Eis onde o positivismo de Marx se
desvenda sem equivoco. A tese supde aquilo que precisamente escapa a explicagdo: uma divisdo
de sexos tal que os parceiros se identificariam mutuamente como diferentes, portanto, elevariam
essa diferenca a reflexao e se representariam como homem e mulher. Para notar que néo se trata
de um simples descarrilamento na interpretagdo, basta observar que no mesmo fragmento da
Ideologia Alema, quando Marx enumera as trés condi¢gdes fundamentais da histéria da humanidade,
a procriacao é apresentada como o ato de produgao da familia, da dupla relagdo homem/mulher,
pais/filho. Assim como a cépula estd encarregada de fornecer o0 modelo primitivo da cooperagéo e
da divisao social, a procriagdo esta encarregada de fornecer o engendramento histérico da
humanidade. Nos dois casos encontra-se negada a articulagdo da divisdo — a dos sexos e a das
geracgdes — com o ‘pensamento’ da divisdo, um ‘pensamento’ que nao poderia ser deduzido desta,
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sobre esse assunto: “0 motivo que faz com que nao exista materializacao do Outro —
gragas ao qual o poder teria fungdo de mediador, fosse qual fosse sua definicdo —,
também faz com que ndo exista uma materializacdo do Um — o poder tendo entao a
funcéo de encarnador”.83

Isso tudo da conta de que a unidade da sociedade representada pelo simbdlico
do poder nao pode, na democracia, apagar a sua inerente divisdo. Em outras palavras,
‘0 poder nao se desprende do trabalho da divisdo no qual se institui a sociedade, e
esta, simultaneamente, s6 se refere a si mesma a prova de uma divisao interna que
se mostra, ndo de fato, mas geradora de sua constituicdo”.'® Vimos que Lefort
densifica filosoficamente sua ideia de que o conflito € irredutivel na sociedade a partir
de uma leitura que faz de Maquiavel, materializada em estudo extenso e importante
sobre a obra do florentino (“Le Travail de l'oeuvre Machiavel’).'® O autor francés

visto que esta implicado na definicao dos termos. E a ordem do simbdlico que se encontra negada,
a ideia de um sistema de oposi¢cdes em virtude do qual as figuras sociais sdo identificaveis e
articulaveis umas com relagdo as outras, a relacdo que os agentes sociais mantém com a
representacdo; ou digamos, ainda, que Marx se recusa a reconhecer que a divisdo social também
€ originariamente a do processo de socializagao e do discurso que o0 nomeia. Fazer a critica de Marx
ndo induz, de modo algum, a afirmar o primado da representacdo e em recair na ilusao, denunciada
por ele, de uma ldgica das ideias independente, nem elimina a tarefa de descobrir os mecanismos
que tendem a assegurar a figuracdo de uma esséncia imaginaria da comunidade. Muito pelo
contrario, procuramos concebé-las, mas sem ceder a ficgcao naturalista. Ora, a tentativa supde que
se deixe de confundir a divisdo social com a reparticdo empirica dos homens na operagao de
producado. Nao podemos determina-la, como também n&o podemos determinar a divisdo dos sexos,
num espago objetivo que Ihe preexistiria; ndo podemos referi-la a termos positivos quando surgem
como tais em seu préprio movimento. E o espago social que se institui com a divisdo, devemos
pensar, e sO se institui na medida em que aparece para si mesmo. Sua diferenciacdo através das
relagbes de parentesco ou das relagdes de classe, através da relag@o entre Estado e sociedade
civil, é indissocidvel do desdobramento de um discurso a distancia do suposto real, discurso
enunciador da ordem do mundo. Impossivel, portanto, ocupar uma posi¢ao que permitisse abarcar
a totalidade das relagdes sociais € 0 jogo de suas articulagdes; e impossivel, de resto, abarcar a
totalidade do desenvolvimento historico, fixar uma origem e um fim para a divisdo social, visto que
mascarariamos, entdo, nossa prépria inscricdo no registro do discurso que esta posto em jogo na
divisdo e tal ignorancia nos incitaria a tomar nossa representagcdo como real em si. No presente, o
gue nos parece marcar o limite do pensamento de Marx é sua maneira de tratar o processo da
representacdo como se se engendrasse nas aventuras da cooperagao e da divisdo, como se essa
realidade se determinasse no nivel natural do trabalho. Assim sendo, ele s6 poderia expor-se a
confundir a ordem do ideoldgico e a do simbdlico, a reduzir o discurso mitoldgico, religioso, politico,
juridico, etc. a projecéo de conflitos ‘reais’ no imaginario, finalmente, a fazer com que as marcas da
lei e do poder decaiam para o plano empirico, a converté-los em ‘produtos’ sociais”. LEFORT,
Claude. Esboco de uma génese da ideologia nas sociedades modernas. In: LEFORT, Claude. As
formas da historia: ensaios de antropologia politica. Trad. Luiz Roberto Salinas Fortes e Marilena
Chaui. 2. ed. Sao Paulo: Brasiliense, 1990. p. 306-308.

183 | EFORT, Claude. Permanéncia do teoldgico-politico? In: LEFORT, Claude. Pensando o politico:
ensaios sobre democracia, revolugéo e liberdade. Trad. Eliana M. Souza. Rio de Janeiro: Paz e
Terra, 1991. p. 263.

184 | EFORT, Claude. Permanéncia do teoldgico-politico? In: LEFORT, Claude. Pensando o politico:
ensaios sobre democracia, revolucao e liberdade. Trad. Eliana M. Souza. Rio de Janeiro: Paz e
Terra, 1991. p. 263.

85 Esta a respectiva traducdo espanhola, de que me valho aqui: LEFORT, Claude. Maquiavelo.
Lecturas de lo politico. Trad. Pedro Lomba Falcon. Madrid: Trotta, 2010.
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acolhe a postulagdo maquiaveliana de que a divisdo social, longe de significar sua
negagéo, é constitutiva da sociedade politica, 0 que se manifesta de forma muito
eloquente nos regimes democraticos,'® com o surgimento de um sujeito politico
desprovido de corpo (o povo). A divisdo pode “constituir’ gragas a uma “saida
simbdlica” propiciada pelo poder, o qual, seguindo na trilha lefortiana, ndo é apenas o
meio de que se vale a sociedade para adotar decisées que afetam a generalidade de
seus membros, mas — mais profundamente — concerne a identidade e a definicao da
sociedade como tal. Nao fosse o poder, ndo haveria “espago social’, mas apenas
individuos justapostos no espaco fisico. Enquanto simbélico, o poder representa uma
espécie de exterioridade da sociedade com respeito a si mesma, ponto a partir do qual
atua reflexivamente, ou seja, ndo apenas “refletindo” a imagem do social, mas também
“reflexionando” acerca de sua (da sociedade) unidade. Como anota Poltier, “sélo en
favor de esa separacion de la sociedad con el lugar del poder como polo simbdlico,
consigue su unidad y se instituye un espacio comun’. E acrescenta: “en tanto lugar en
el que la sociedad se entrega a ver su unidad, el poder es al mismo tiempo el lugar en
el que ella reflexiona los principios de lo que Lefort llama su 'formalizacion’, es decir,
de su diferenciacion en elementos y de su relacion”.'®’

Esses “principios de formalizagao do social”’, estando incrustrados no politico
ou, para manter a terminologia ora empregada, na ordem simbdlica, ndo se encontram
a disposicao de ninguém, seja individuo, grupo ou classe, porquanto constitutivos da
prépria identidade da sociedade e de seus membros. E sé podem ser assim,
eficazmente operativos, porque se impéem a todos e a cada um como marcos
significativos de sua acao. Atuam como esquema reitor que possibilita a formalizacao
das relacgdes sociais, evidenciando o seu sentido ao mesmo tempo que Ihes pde em
cena. Formam, pois, a “estrutura” ou a “carne” do social. A visibilidade e a
inteligibilidade desses principios reitores é assegurada precisamente pelo lugar que
da a sociedade uma “quase-representacdo” de si mesma, de sua unidade: o poder,
que — como registrado — ostenta em Lefort uma dimensédo, muito antes do que

instrumental, simbodlica.'® Vale reforcar ainda mais esse aspecto, pois gerara

186 Vide: OLIVEIRA, Luciano. O enigma da democracia: o pensamento de Claude Lefort. Piracicaba:
Jacintha, 2010. p. 47; e CHAUI, Marilena. Prefacio. In: OLIVEIRA, Luciano. O enigma da
democracia: o pensamento de Claude Lefort. Piracicaba: Jacintha, 2010. p. 11-12.

187 POLTIER, Hugues. Claude Lefort: el descubrimiento de lo politico. Trad. Heber Cardoso. Buenos
Aires: Nueva Visién, 2005. p. 50.

188 POLTIER, Hugues. Claude Lefort: el descubrimiento de lo politico. Trad. Heber Cardoso. Buenos
Aires: Nueva Visién, 2005. p. 49.
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consequéncias para a hip6tese deste trabalho.

Em diversas oportunidades, o autor acentua essa espécie de “qualidade” do
poder, sendo mesmo enfatico ao afirmar ser “preciso reconhecer que nao ha — em
qualquer sociedade que seja — poder algum que se reduza a dominacao ou a direcao
de um Estado cujo trago distintivo seria o monopdlio da violéncia legitima [...]".
(traducéo nossa).'® Inclusive, em obra tardia (1999) dedicada a uma andlise politica
e filos6fica do regime totalitario comunista (e que nao deixa de traduzir seu
pensamento em estagio mais maduro), Lefort chega a sugerir uma definicdo de

“poder”, nestes exatos termos:

Polo da autoridade, agente da coesado da sociedade, redutor dos conflitos
reais ou virtuais que compreende, [0 poder] é simultaneamente garantidor de
uma lei que excede as regras comumente respeitadas e de uma permanéncia
que nao deriva da simples coexisténcia de fato de grupos que compartilham
um mesmo territério, no mais das vezes a mesma lingua, e ligados por
obrigacbes reciprocas devidas aos imperativos da vida em comum. A
delimitacdo de um lugar de poder atesta uma assimetria do espaco social,
figurando-o, seja quando exerce uma forga de coesao, seja quando isso Ihe
esta proibido, como se observa no caso de numerosas sociedades selvagens.
Assim, ndo se pode conceber o poder como uma instituicdo entre outras e
situa-lo na sociedade, ainda que se lhe atribua uma fungéo predominante.
Sem duvida, aparece nela através da presenga visivel de alguém ou de
alguns que supostamente o encarnam ou s@o seus depositarios; mas é
sempre por meio de mitos, de rituais, de ceriménias, ou de uma elaboracao
religiosa, como séo feitos ostensivos os signos do poder e de sua distancia.
(tradugdo nossa).®0

Vale destacar, a proposito dessa conceituacao de poder, que a sua (do poder)
desincorporacéo, o fato de que aqueles que o exercem dependem do voto e sé gozam
de legitimidade na medida em que lhes seja reconhecida pelo povo, ndo contradiz a
afirmagéao de que o lugar do poder ndo esta circunscrito no interior da sociedade.
Lembremo-nos de que o lugar do poder deve permanecer simbolicamente “vazio”. De
tal maneira que, sendo vedado a qualquer um ocupa-lo, serd sempre desde esse lugar
impreenchivel que a sociedade adquirira uma “quase-representacao” de si, por mais
dividida que esteja, por multiplas que sejam as oposicoes trabalhando em seu interior.
A desincorporacao do poder de que fala Lefort ndo se reduz a um dispositivo juridico-
funcional. E preciso que o soberano tenha deixado de encarnar a sociedade, ndo
esteja mais postado acima das leis. Isso — € certo — implica uma distingdo operativa,

189 | EFORT, Claude. La complicacién: retorno sobre el comunismo. Trad. Victor Goldstein. Buenos
Aires: Prometeo Libros, 2013. p. 150.
190 |bid., p. 150.
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tacitamente reconhecida, entre o simbélico e o real. E ha ai, sem duvida, um tipo de
paradoxo: do interior da sociedade o poder indica um lugar que excede seus limites,
projeta-se para fora, enquanto, concomitantemente, comunica-se consigo mesmo por
meio das suas varias instituicbes e de seus antagonismos internos. Mas se cuida de
um paradoxo fecundo, que deixa claro o estatuto simbélico do poder. Com efeito, “ndo
ha poder que, duradouramente arraigado na sociedade, ndo tenha uma funcao
simbdlica, assim como ndo ha sociedade politica cuja constituicdo nao tenha uma
significacdo simbdlica”. (traducdo nossa).’®’ A sé ideia de prover uma unidade ja
implica um projetar-se.

Como visto, nos regimes democraticos, essa “nao encarnacao” do poder — o
qual passa a nao mais se identificar com uma entidade metafisica transcendental,
tampouco fica condensado na sociedade — impede que abarque em si o Direito (a lei)
e o conhecimento (o saber). Ele j& surge, portanto, limitado. E claro que isso exige
uma institucionalizagdo do conflito e, no momento do voto, uma “quase-dissolucao”
das relacbes sociais. Vale remarcar, alias, que esses dois fenbmenos atestam de
modo muito significativo a articulacdo entre as ideias de poder como instancia
simbdlica (como “lugar vazio”) e de sociedade como nao detentora de unidade
substancial. A institucionalizacao do conflito, nesse sentido, ndo esta a disposicao do
poder democratico (que dela depende) e traz consigo, correlatamente, um bom
nuamero de direitos que dizem respeito ao conjunto da vida social, como, por exemplo,
as liberdades de opinido, de expressao e de associacao e a garantia de circulacéo de
pessoas e de ideias. Institucionalizar o conflito pressupée o0 reconhecimento, em
alguma medida ou extensao, desses direitos, que — como veremos a seguir — também
ostentam um excedente de sentido acarretado por seu estatuto simbdlico.

A propésito, é justamente por conta de tal relacao (de ordem simbdlica) entre
institucionalizagdo do conflito e direitos fundamentais que Lefort pode afirmar que “a
ideia de uma ciséo, tdo frequentemente evocada, entre as esferas do Estado e da
sociedade civil parece obscurecer, ao invés de esclarecer, os tracos do fenébmeno
democratico”. Uma cisdo candnica entre essas instancias impediria a demarcacao de
uma “configuracao geral das relagcdes sociais na qual a diversidade e as oposicoes se
tornaram sensiveis”. O poder politico, nesse sentido, institui uma cena (mise en scéne)

na qual “o conflito se representa aos olhos de todos (desde que a cidadania ndao mais

191 L EFORT, Claude. La complicacién: retorno sobre el comunismo. Trad. Victor Goldstein. Buenos
Aires: Prometeo Libros, 2013. p. 150-152.
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€ reservada a um pequeno grupo) como necessario, irredutivel, legitimo”. Por outro
lado, o poder acarreta, é claro, a quem o exerce o énus da decisdo. Com isso, acaba
fixando provisoriamente uma identidade para o social, mas nado deixa de,
simultaneamente, contribuir para a formacgao simbdlica da cena na qual a divisdo e a
disputa aparecem nao apenas de fato, mas legitimamente de direito. Pouco importa —
por evidente — que partidos politicos, por exemplo, autoproclamem-se defensores do
“interesse geral” e da “uniao”. Isso ndo apaga o simbdlico, a vocagao da sociedade
democratica para a divisao. Lefort rememora, no artigo sobre a permanéncia ou nao
do teoldgico-politico, um fenébmeno que observara em diversas oportunidades,
intimamente relacionado as ilagdes acerca do poder ali e aqui apresentadas: o fato de
que o sufragio universal, embora fundado no principio da soberania popular, acaba
por, N0 momento mesmo em que esse principio seria mais solicitado, transforma-lo
“em pura diversidade de individuos, cada qual abstraido a rede dos liames sociais nos
quais sua existéncia € determinada”. De fato, talvez nada seja efetivamente téao
representativo do paradoxo democratico (divisdo/identidade) do que reconhecer que
a referéncia Ultima a identidade do povo esteja de algum modo “encobrindo a
enigmatica arbitragem do NiGmero”.'9?

Ao ligarmos os temas do poder, do simbdlico, do povo e do voto, reconectamo-
nos a concepgao de que, nas democracias modernas, o0 “ser do social” se furta a uma
determinacao, sua carne acaba formada por um questionamento interminavel de seus
fundamentos. O poder, o Direito e o conhecimento ndo mais repousam em portos
seguros. O lugar vazio do poder e a dissolucao dos marcos referenciais de certeza
sao, nesse sentido, conaturais. E esse conjunto de fatores atesta a separacao do real
e do simbdlico. Mas — alerta Lefort — “essa separacao € apenas indicada; é operante,
porém, nao € visivel, nao tem estatuto de objeto para conhecimento”. O que, entao,
aparece aos nossos olhares? Segundo o filésofo politico, o que capta a nossa atencao
sao os “atributos” do poder, os “tracos distintivos” da competicao para alcan¢a-lo, bem
assim “os mecanismos que comandam a formacao de uma autoridade publica, a
selecao dos dirigentes e, mais amplamente, a natureza das instituicbes que tém o
encargo do exercicio ou do controle dessa autoridade” (dentre essas ultimas se
enquadra, considerado o cenario brasileiro, o Supremo Tribunal Federal, cuja

192 | EFORT, Claude. Permanéncia do teoldgico-politico? In: LEFORT, Claude. Pensando o politico:
ensaios sobre democracia, revolucao e liberdade. Trad. Eliana M. Souza. Rio de Janeiro: Paz e
Terra, 1991. p. 264.
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legitimidade é objeto deste trabalho). A concluséo, enfim, € a de que a dimensao
simbdlica do social e do poder, nos regimes democraticos modernos, “deixa-se ignorar
pelo proprio fato de ndo mais ser transmutada na representacdo de uma diferenca
entre o mundo visivel e 0 mundo invisivel”.193

Essa conclusao deve ser compreendida de maneira relacional com as reflexdes
de Lefort sobre o “dispositivo teoldgico-politico” cristdo, ou seja, acerca da
organizacao simbolica na qual viveu a Europa pré-moderna. A teologia cristd punha
em forma (mise en forme) uma relagao entre a humanidade e o mundo. Como anota
Flynn, “os indicadores simbdlicos, que sdo as bases da lei, do poder e do
conhecimento, localizavam-se entdo em outro lugar, um mundo invisivel afirmado por
uma imensa maioria”. Dizendo-o de um modo mais claro, ao abordar o cristianismo
em seus estudos sobre o teoldgico-politico, Lefort pretende dar conta da estrutura
simbdlica do ancien régime. O rei representaria ali, ao mesmo tempo, a unidade do
reino e a intersecgédo com o divino, reivindicando nessa medida a legitimidade de seu
poder. A unidade assim constituida transcende o plano dos eventos particulares,
engendrando uma identidade em profundidade, por meio da qual os vivos se
relacionam com os mortos e com o futuro. E uma unidade que se projeta no corpo do
rei, constituindo o espaco social em que os conflitos de classe se desenvolvem e no
qual podemos distinguir os usos legitimos e ilegitimos do poder. Lefort rejeita a ideia
de que a religido funcione apenas como uma ideologia ou que seja simplesmente uma
opinido equivocada. A religido postularia, a seu ver, “a ndo identidade da sociedade
consigo mesma, a écart que distingue a identidade da sociedade com respeito a si
mesma”. Em suma, a religido representa, na pré-modernidade, “o Outro”, a alteridade
irredutivel do social, “um excesso de ser sobre a aparéncia”. (tradugdo nossa).'® A
experiéncia de “nao coincidéncia”, nas sociedades pré-modernas, esta, portanto,
posta na relagdo dos homens com outro mundo, o mundo invisivel de Deus ou dos

z

deuses. E 0 que compbe — insisto — a estrutura simbdlica do antigo regime. Tanto o

193 | EFORT, Claude. Permanéncia do teoldgico-politico? In: LEFORT, Claude. Pensando o politico:
ensaios sobre democracia, revolucao e liberdade. Trad. Eliana M. Souza. Rio de Janeiro: Paz e
Terra, 1991. p. 265.

194 FLYNN, Bernard. Lefort y lo politico. Trad. Gabriel Merlino. Buenos Aires: Prometeo Libros, 2008.
p. 149, 158, 167 e 168. Parece-me importante registrar que a ideia de “Outro” em Lefort também é
tributaria de suas raizes merleau-pontyanas. Flynn lembra que, embora Lefort escreva comumente
a letra “O” de Outro de forma mailscula, o que guarda ressonancias com o “O” maiusculo do Outro
de Lacan, trata-se, de fato, de uma mera ressonancia e ndo de uma coincidéncia. “Pelo contrario,
o pensamento de Lefort aponta para certos aspectos da obra de Merleau-Ponty, na medida em que
a identidade do corpo se constitui através de uma divergéncia fundamental, uma écart consigo
mesmo.” (tradugdo nossa). lbid., p. 169.
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politico como o religioso sédo “articulagdes internas do simbdlico que, de maneira
simultanea, marcam nossa finitude e nos abrem ao mundo”. Entretanto, uma vez que
o simbdlico, na pré-modernidade, é representado pelo elemento religioso, ha ali como
que uma identificacdo com o imaginario (confluéncia que vai determinar o préprio
acesso ao real). Nao é possivel, a partir de um ponto de vista interno a sociedade pré-
moderna, distinguir entre si tais dimensbes. Em outras palavras, a pré-modernidade
pode ser considerada, no interior do pensamento lefortiano, a prépria condicao que
tornaria essa distincdo impossivel, isto €, o simbdlico, o imaginario e o real nao
poderiam ser analiticamente decompostos (e assim percebidos) por aqueles que
viveram nas sociedades desse periodo historico. O religioso, entao, fixa as bases do
simbdlico em um imaginario mistico, e o real acaba sendo determinado por essa

relagdo.®

195 Em mais de uma oportunidade foi realgado que nao existe, em Claude Lefort, maior preocupagio
com a descrigdo do quanto entende por “simbdlico”, “imaginario” e “real”. O simbdlico daria acesso
ao real, sendo “o real” meramente aquilo que ocorre na realidade empirica e ndo 0 que escaparia a
simbolizagdo. Bernard Flynn foi um de seus intérpretes que desenvolveu o tema com algum
detalhamento. E embora Flynn ndo aceite a existéncia de uma influéncia marcada de Lacan no
pensamento do filosofo politico francés, utiliza-se das descricdes lacanianas de “simbdlico” e
“imaginario” (com algumas adaptagdes, como admite) para explicar o sentido dessas expressoes
em Lefort, notadamente em sua relagdo com o fendmeno da passagem da democracia ao
totalitarismo (tema ja adiantado e que sera retomado ainda neste capitulo). Pelo seu poder didatico
e, pois, na crenca de que auxiliara em uma melhor compreensao do ponto ora tratado, reproduzo a
exposicao de Flynn: “O pensamento de Lefort toma emprestado certos aspectos [...] do pensamento
de Lacan e os transforma: sua teoria do totalitarismo pode ser reformulada em termos lacanianos.
Segundo Lacan, a ordem simbdlica € a ordem do significante. Como bem se sabe, Lacan deriva
seus conceitos linguisticos da obra de Saussure, para quem a linguagem é um sistema de
diferencas sem termos positivos, o que equivale a dizer que um significante é o que é somente a
partir de sua referéncia a um sistema de referéncias em esséncia ausente. A possibilidade do
discurso, o ordenamento sintagmatico dos significantes se encontra em uma indefinicdo
fundamental. E, por principio, impossivel determinar antecipadamente o que pode ser dito em uma
linguagem. Para Lacan, o desejo, existente em um nivel do significado como mediado através da
ordem simbadlica, ndo esta sujeito a satisfacdo, dado que cada objeto de desejo existe dentro de um
sistema metonimico de substituicées. Todos esses aspectos do indeterminado sdo os desejos
totalitarios de anulagao, surgidos a partir da dissolugéo da legitimidade simbdlica. E pelo medo
gerado pela percepgéo que a sociedade tem de si mesma como algo fragmentado (morceleé€) que
‘vemos o desenvolvimento da fantasia do Povo-como-Um, o comec¢o da busca de uma identidade
substancial, de um corpo social unido a sua cabecga, de um poder encarnado, de um Estado liberado
de sua divisao’ (DPT, 20). Esse desenvolvimento sucede em todos os niveis do imaginario.
Segundo Lacan, o imaginario, a diferenca da ordem simbolica (caracterizada por sua referéncia a
auséncia e a indeterminacgao), é especular e se caracteriza por um ‘sujeito’ cativado por sua prépria
imagem. O imaginario ndo apenas se refere a vista em oposigdo ao discurso; pelo contrario,
caracteriza-se por um tipo particular de visdo, uma visdo que nao reconhece, mas mal interpreta.
Nao obstante, o imaginario ndo faz surgir o erro, mas, sim, a ilusdo. Em O futuro de uma iluséo,
Freud faz uma distingdo entre o erro e a ilusdo a partir do papel que desempenha a satisfacao do
desejo na constituicdo de uma ilusdo. Segundo Lacan, o eu se constitui no nivel do imaginario; o
protétipo dessa constituicdo € o reconhecimento da crianga, seu mal reconhecimento de si mesmo
frente ao espelho na idade de dezoito meses. Antes desse acontecimento, a crianga experimenta
uma incapacidade para coordenar os movimentos de seu corpo, atravessa a experiéncia a qual
Lacan chama de ‘o corpo fragmentado’ (/e corps morcelé). O ‘reconhecimento’ que realiza a crianga
através da identificagdo com aimagem do espelho € eficiente para superar esse estado de angustia;
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Dai que a duvida colocada por Lefort quanto a permanéncia ou nao do
teoldgico-politico na modernidade n&o possa ser respondida nem de maneira
afirmativa nem negativamente. Ela se refere tanto a uma continuidade como a uma
descontinuidade. Ha continuidade porque a pergunta nos coloca frente a experiéncia
de nédo identidade da sociedade consigo mesma, na medida em que estd em jogo
nossa relagcao com o Outro, com aquele que nao esta propriamente “dentro” da histéria
humana. Nesse peculiar sentido, ha uma permanéncia do teoldgico-politico pré-
moderno (ja foi sugerido que, para Lefort, a fantasmatica busca de supressao desse
“Outro” esta no germe das tentativas totalitarias). A descontinuidade, por outro lado,

sem embargo, ao engendrar tal integracdo até esse momento ausente, produz um mal
reconhecimento: apesar da importancia da identificagcdo imaginaria para o desenvolvimento da
crianga, a identidade do ser humano ndo se estabelece a partir de uma identificacdo especular com
uma imagem. Segundo Lacan, a ‘identidade’ humana se estabelece no registro simbdlico, ndo no
imagindrio; assume-se a identidade humana ao assumir-se o nome do pai. A ascensao ao nome do
pai (nom du pére) se realiza mediante a submisséo ao ‘ndo’ do pai (non du pére), isto €, mediante
a passagem através da tragédia edipica que gera a proibi¢cdo do incesto. A crianga assume assim
uma identidade que, tal como sucede com a linguagem que fala, transcende-a por todos os lados,
pois ja ndo é ela nem a origem do sistema de parentesco dentro do qual se desenvolve nem a
origem da linguagem que fala. A crianca existe no territério do Outro. Como vimos, o totalitarismo
deseja negar o Outro. Através da identificacdo imaginaria com a imagem do Povo-como-Um, o
totalitarismo busca negar a ordem simbdlica e, com ela, a dimensdo do Outro. Tal negacao é
possivel ao nivel do individuo: se chama deméncia. Apesar de as agdes dos governos totalitarios
abundarem em analogias com delirios e extravagancias dos loucos, Lefort ndo se arrisca a
desenvolver esse tipo de argumentacdo, e por uma boa razdo, a saber: a proposicdo de tais
analogias o conduziria ao psicologismo. Apesar de haver em sua obra um entrecruzamento de
discursos psicanaliticos e politicos, ndo existe uma reducdo de um ao outro. Como observamos
mais acima, a psicanalise nao funciona como uma grande narrativa em seus escritos. A diferenga
mais notavel entre os dementes e os projetos totalitarios é que, enquanto a deméncia é
verdadeiramente possivel, o projeto totalitario ndo o é; isso se deve a que toda sociedade
concebivel, para nao dizer histérica, articula-se, na realidade, em termos de divisdes, conflitos,
interesses, oposicoes, etc. No projeto totalitario, a impossibilidade de eliminar a divisdo social se
evidencia na ‘reaparicdo de uma clivagem, mais profunda que em qualquer outro regime, entre o
discurso do poder e a forma pela qual o povo experimenta sua situagao’ (DPT, 234). O intento de
apagar toda alteridade é um exercicio do imaginario realizado sobre a ordem simbdlica; € um
esforgo para eliminar a eficiéncia do discurso. Deseja ‘abolir a distancia entre a enunciagéo e o
enunciado [/’enonciation et I'enonce] e grava-lo em cada sujeito, sem se importar com a significagao
das palavras’ (DPT, 234). Por fim, essa imposi¢do se faz transparente, e o partido que pretendia
encarnar a sociedade termina por existir em sua periferia. Por exemplo, pense-se no ‘Partido dos
Trabalhadores Polacos’, composto em sua totalidade por policiais e burocratas. Quando ressurgiu
a divisao social, comecaram a aparecer tanto as aspiragées democraticas como a antiga religiao.
Nesse momento, os ‘pedidos democraticos’ e o cristianismo se entrecruzam em uma circunstancia
especifica desde o ponto de vista histérico, e para além dessa conexao fatica, manifesta-se uma
conexao simbdlica entre as instituicbes democraticas e a fé crista. Segundo Lefort, ambas exigem
a legitimidade da dimensédo do Outro: por um lado, a democracia, por ser uma afirmagao do
irredutivel da divisdo social e da exterioridade da sociedade com respeito a si mesma; por outro, o
cristianismo, porque em uma sociedade totalitaria, em resposta ao intento fantastico de comprimir
0 espaco e o tempo dentro dos limites do corpo social, reaparece ‘uma referéncia a um corpo
ausente que simboliza um lapso de tempo impossivel de ser apropriado, dominado ou reduzido’
(DPT, 235). Como vimos, tanto o cristianismo como a democracia reconhecem a dimenséo
impossivel de dominar do Outro”. (tradugéo nossa). FLYNN, Bernard. Lefort y lo politico. Trad.
Gabriel Merlino. Buenos Aires: Prometeo Libros, 2008. p. 282-284.
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guarda relacdo com o fato de que, nas exatas palavras de Flynn, “/la modernidad es la
condicion en la cual la figura, pero no el lugar de lo Otro, se borra’. Isto €, ha uma
indeterminacao radical na base identitaria da sociedade, no politico, indeterminacao
essa que impede a materializacao do “Outro”. O poder — voltamos ao ponto — passa a
ocupar um lugar vazio e a democracia, institucionalizando o conflito, inaugura uma
experiéncia de incerteza irredutivel. Nao é — como salientado — uma forma do social
em que toda identidade estaria niilisticamente corroida. Ha identidade nas sociedades
democraticas modernas, mas ela guarda uma vinculacdo com o indeterminado, com
o disputavel. E fruto de um equilibrio instavel, o que leva Flynn a afirmar que, “si /a
ocultacion del cuestionamento de la oposicion entre lo imaginado y lo real es la base
de la sociedade premoderna, [...] la modernidad es la eliminacion de esa ocultacion y
el reconocimiento de que toda determinacion, toda definicion puede cuestionarse”.
Desse modo, na sociedade moderna, € possivel distinguir o simbdlico do imaginario e
do real. O simbdlico em Lefort — recordemos — da acesso a realidade, o que nos leva
a inferir que, durante a pré-modernidade, quando o simbdlico permanecia determinado
pelo imaginario, a abertura ao mundo era muito estreita, limitada que estava por toda
essa pré-compreensao do social direcionada a religiao, ao mito. O acesso ao real, na
modernidade, acontece de uma forma sem precedentes, precisamente porque deixa
de haver essa determinagdo do simbdlico pelo imaginario. Contudo, em troca,
“‘devemos pagar o preco da perda da certeza que tal determinagdo nos dava [...]". A
modernidade politica, desincorporando o poder, ndo mais conta com uma figura de
mediacdo que possa encarnar a “quase-representacdo” da sociedade. O lugar do
Outro — vale insistir, ainda com Flynn — permanece, mas sua representacao
determinada desaparece. Em outras palavras, “o lugar do Outro segue presente, mas
segue presente enquanto lugar vazio®. (tradugéo nossa).'%

E em face desse cenario que o totalitarismo viria, na compreenséo lefortiana,
oferecer uma “resposta” as contradicées, aos paradoxos suscitados pelos regimes
democraticos. Trata-se, para o autor, de uma investida contra a historicidade que
caracteriza as sociedades democraticas, contra a abertura ao futuro propiciada pela
sua inerente incerteza. Vimos que, nos regimes democraticos, a procura pela unidade
nao se desfaz da experiéncia da divisdo, e o poder ndo € simples 6rgao de dominagao,

mas instancia de legitimidade e identidade, dado que — ao mesmo tempo circunscrito

196 FLYNN, Bernard. Lefort y lo politico. Trad. Gabriel Merlino. Buenos Aires: Prometeo Libros, 2008.
p. 170-171.
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na sociedade e cumprindo funcao instituinte — enuncia-se como néao pertencente a
ninguém, designando um “lugar vazio”. Ao apontar, contudo, para esse nucleo latente
— 0 povo —, 0 poder politico “corre o risco de ver sua funcao simbdlica anulada, de
decair nas representagdes coletivas no nivel do real, do contingente, quando os
conflitos se exasperam e conduzem a sociedade ao limite da fratura”. Em outras
palavras, o poder fica exposto a precipitar-se no “abismo da particularidade, de excitar
0 que Maquiavel julgava mais perigoso que o 6dio, o desprezo; como aqueles que 0
exercem ou a ele aspiram estao expostos a ameaca de tomar figura de individuos ou
bandos simplesmente ocupados em satisfazer seus apetites”. O totalitarismo,
presente em germe no proprio simbdlico da democracia, procura instalar um
dispositivo com o objetivo de exorcizar essas ameacas, dispositivo tendente a soldar,
no nivel do imaginario, poder e sociedade, a fim de apagar os sinais da divisao social
e banir a indeterminacdo que funda a experiéncia democratica. Referi que o
totalitarismo estaria de algum modo latente na prépria ordem simbdlica da democracia
porque, conforme Lefort, a tentativa totalitaria “vai ela mesma beber numa fonte
democratica, conduz a sua plena afirmacao a ideia do povo-Uno, a ideia da Sociedade
como tal, carregando o saber de si mesma, transparente a si mesma, homogénea
[...]". Na frase lapidar do autor: “a partir da democracia e contra ela o corpo assim se
refaz”. Mas o que se refaz € diferente do que outrora havia se desfeito, € bom recordar.
A imagem do corpo do principe — escorada sobre a do Cristo e que informava a
sociedade monarquica — tinha nela investido o pensamento da divisdo entre o visivel
e o invisivel, o pensamento da mediagéo entre o mortal e o imortal. Muito embora o
principe condensasse em si 0s principios do poder, o do saber e o da lei, era ao
mesmo tempo desligado e submetido ao Direito, “pai e filho da justiga”. Algo diferente
se passa no totalitarismo. Aqui, a posi¢cdo do “Egocrata” coincide consigo mesma,
assim como ocorre com a sociedade, que supostamente também consigo se identifica.
“O atrativo do todo nao se dissocia mais do do desmembramento. Uma vez
desfalecida a velha constituicado orgéanica, o instinto de morte se desacorrenta no
espaco imaginario fechado e uniforme do totalitarismo”.1%”

197 LEFORT, Claude. A imagem do corpo e o totalitarismo. In: LEFORT, Claude. A invengao
democratica: os limites da dominacao totalitaria. Trad. Isabel Loureiro; Maria Leonor Loureiro. Belo
Horizonte: Auténtica, 2011. p. 151-152. A ideia de que um abalo na ordem simbdlica da democracia
pode dar ensejo a investidas totalitarias é tema recorrente nos escritos de Lefort. Em outra
formulagédo — que vale ser transcrita pela sua clareza — assim o autor descreve a precipitagao da
mudanca no regime democratico: “Com efeito, se 0 modo de instauracao do poder e a natureza de
seu exercicio, de modo geral a competigao politica, mostram-se incapazes de dar forma e sentido
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a divisdo social, o conflito aparece como de fato em toda a extensao do social. Dissipa-se a distingao
do poder como instancia simbdlica e como érgao real. A referéncia a um lugar vazio cede diante da
imagem insustentavel de um vazio efetivo. A autoridade dos homens que detém a decisdo publica,
ou procuram se apropriar dela, se apaga para s6 deixar ver individuos ou clas empenhados em
satisfazerem-lhes o apetite de poténcia. A oposicao dos interesses entre classes e categorias
diversas, mas, igualmente, a diferenca entre opinides, valores e normas, tudo o que da sinal de
uma fragmentacdo do espago social, de uma heterogeneidade, estd a prova de um
desmoronamento da legitimidade. Nessas situagdes-limite, efetua-se um investimento fantastico
nas representagdes que fornecem o indicio de uma identidade e de uma unidade sociais, e se
anuncia a aventura totalitaria.” (LEFORT, Claude. Permanéncia do teoldgico-politico? In: LEFORT,
Claude. Pensando o politico. Ensaios sobre democracia, revolugédo e liberdade. Trad. Eliana M.
Souza. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1991. p. 267-268 e 270). A partir dessa reflexdo, penso ser
interessante esclarecer outro aspecto que pode eventualmente gerar dividas quanto a concepgao
de ordem simbdlica em Lefort. Refiro-me a sua diferenciagdo em face da ideologia, notadamente
da ideologia marxista. O autor dedicou-se a escrever sobre isso em artigo ja citado aqui: (LEFORT,
Claude. Esbogo de uma génese da ideologia nas sociedades modernas. In: LEFORT, Claude. As
formas da histéria. Ensaios de antropologia politica. Trad. Luiz Roberto Salinas Fortes e Marilena
Chaui. 2. ed. Sao Paulo: Brasiliense, 1990). Bernard Flynn fornece uma clara intepretagao do texto
no tocante a essa diferenga simbolico/ideolégico que entendo ser relevante destacar: “Lefort
comeca observando os diferentes usos da palavra ‘ideologia’, os quais fizeram do termo algo indtil.
Para ele, isso nao se trataria apenas de um erro; pelo contrario, como diria Freud, € uma ilusdo que
‘atesta uma nova resisténcia a um descobrimento que poria em perigo a certeza do sujeito’ (PFM,
183). Como vimos em certo detalhe, a condi¢do pré-moderna é uma condi¢ao na qual € impossivel
distinguir entre o real, o imaginario e o simbdlico. Na sociedade pré-moderna, o simbdlico esta dado
como uma interpretagdo imagindria através da firmagdo de outro lugar; o real se considera
determinével apenas na medida em que ja esta determinado desde outro lugar. Vimos que, para
Lefort, a modernidade é a condigédo na qual o lugar da instituicdo da sociedade se torna um ‘espacgo
vazio’. Porém nao seria essa a interpretacdo que a modernidade faz de si. Lefort sustenta que a
interpretacdo que a modernidade faz de si € o que chama de ideologia. Diferentemente de Marx, vé
a ideologia como um conceito especifico desde o ponto de vista histérico no qual ndo esta incluida
a religido e que nao poderia ser aplicado as sociedades pré-modernas. [...] No pensamento de
Lefort, a ideologia se converte em terreno especifico no qual se representa a esséncia do social.
Escreve: ‘as oposi¢des de todo tipo passam a ser determinagdes do universal, a dominagédo se
converte em uma expressao da lei’ (PFM, 185). Observa que no pensamento de Marx ha uma clara
afinidade entre a ideologia e o politico; ambos se consideram expressdes do fato de que a
socializagdo da sociedade nao estd completa. Sem embargo, para Marx a possibilidade de
completude esta ‘incrustrada na realidade, € uma possibilidade a qual o comunismo dara expressao
efetiva’. Nesse pensamento, a ideologia faz real uma forma imaginaria, ‘essa unidade que s6 o
movimento real — a saber, a negatividade do trabalho e a pratica do proletariado — concretizara’.
Lefort objeta o pensamento de Marx no momento em que coloca a instituicao do social ao nivel do
real, isto €, em um processo real de producao social. Sustenta que Marx, ao fazer isso, funde o
nivel da ideologia com a dimenséao simbdlica do social. [...] Em tal concepcgéao de ideologia, ha uma
oposicao entre ideologia e conhecimento, vale dizer, entre a unidade imaginaria e a divisao real.
Detras da mascara ideolégica se esconde a dura realidade. A concepgao que Lefort tem da
ideologia moderna reverte e reescreve, em certo sentido, a nogao de Marx. Segundo Marx, o que a
ideologia oculta é o real, enquanto para Lefort a ideologia € um intento de ‘ocultar o enigma de sua
forma politica, de neutralizar os efeitos das divisdes sociais e temporais, produzidas ali, para
reestabelecer o real’ (PFM, 191). Seu objetivo maximo é reduzir a indeterminacdo do social. A
ideologia moderna ndo opde o conhecimento ao real; em certo sentido, € conhecimento do real. [...]
Lefort ndo esta tdo somente identificando ideologia com conhecimento; pelo contrario, esta falando
da fungdo que pretende desempenhar o conhecimento. [...] Em um nivel histérico-social, Lefort vé
na ideologia moderna o que Merleau-Ponty chama de ‘positivismo’, isto €, a paixdo pelo real, a
coisificacédo e o abandono da indeterminagcao enigmatica que mascara nossa insergdo no Ser. Em
referéncia as ideias expostas com mais detalhe em ‘Permanéncia do teoldgico-politico?’, Lefort
intitula uma subsecao de ‘Génese da ideologia nas sociedades modernas’ como ‘A divisdo social
ndo estad na sociedade’. A ideologia mascara ‘a brecha’ em fungéo da qual a sociedade nao pode
ser idéntica a si mesma [...]. A ideologia ocultaria ‘o enigma da instituigdo’ (PFM, 202). Lefort define
ideologia como aquilo que mascara a dobra do discurso sobre si mesmo. Isso se leva a cabo
mediante a supressao de todos os signos que possam destruir o sentido de certeza sobre a
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O pensamento que subjaz as concepcoes totalitarias de sociedade visa,
portanto, a uma aniquilacao do simbdlico pelo imaginario, como se pudesse coloca-lo
nos registros do real, enxergando o exercicio do poder como meramente “de fato”.
Esse modo de pensar gera uma imagem da sociedade espontaneamente “de acordo
consigo mesma”, que corresponderia a uma multiplicidade de empreendimentos
“transparentes uns aos outros”, desenvolvendo-se “num tempo e num espaco
homogéneos”, ou seja, “uma maneira de produzir, de morar, de comunicar, de se
associar, de pensar, de sentir, de ensinar que traduziria como que uma sé maneira de
ser”. Cuida-se — a partir de uma confusao entre real e simbélico — de um movimento
que oculta “a pluralidade, a fragmentacédo, a heterogeneidade dos processos de
socializacao e igualmente o caminhar transversal das praticas e das representagoes,
o reconhecimento mutuo dos direitos”. Para Lefort, o que desafia essa — por ele
chamada — “imaginacao realista” € exatamente a circunstancia de que a sociedade é
inerentemente dividida, mas ao mesmo tempo pode organizar-se em busca de sua
unidade, ainda que jamais a conquiste nos registros do real. Ou, em outras palavras,
“que testemunhe uma identidade comum latente, que se relacione consigo propria
pela mediacdo de um poder que a excede e que, simultaneamente, haja formas de
sociabilidade miultiplas, ndo determinaveis, nao totalizaveis”.'® Em resumo: a
imaginacao realista € desafiada pelo simbodlico, dimensdo que inexoravelmente
impregna o agir humano e, portanto, o exercicio do poder, permitindo conceber a
sociedade como sociedade politica.®®

natureza do social. Reprime todos os signos da criatividade histérica, daquilo carente de nome, do
oculto a acao do poder, do quanto se separa através dos efeitos dispersos da socializagao; todos
0s signos que fazem uma sociedade, ou a humanidade, estranhas a si mesmas. [...] O ideal se
postula como uma representagdo do real e como uma norma. [...] A ideologia burguesa se faz
efetiva através de uma certa duplicagcao da linguagem, por exemplo, a Familia se refere a familia
real, porém ao mesmo tempo a transcende € a justifica; a Familia se oferece como uma norma para

a regulacao da familia. Ao se referir a transcendéncia, erige-se a construcao ideolégica para evitar

qualquer contingéncia.” (tradugdo nossa). FLYNN, Bernard. Lefort y lo politico. Trad. Gabriel

Merlino. Buenos Aires: Prometeo Libros, 2008. p. 237-241.

LEFORT, Claude. Direitos do homem e politica. In: LEFORT, Claude. A inven¢ao democratica: os

limites da dominacao totalitaria. Trad. Isabel Loureiro; Maria Leonor Loureiro. Belo Horizonte:

Auténtica, 2011. p. 84-85.

199 Uma tal concepgao (da sociedade como sociedade politica) exige uma reflexdo sobre a natureza e
o lugar do poder na imbricagdo entre sociedade civil e Estado. Como vinha destacando, é preciso,
sobretudo, “reconhecer o carater simbolico do poder em vez de reduzi-lo a fungdo de um 6rgéo, de
um instrumento a servigo de forgas sociais que lhe preexistiriam. Na falta dessa perspectiva ndo se
vé que a delimitacdo de uma esfera do politico € acompanhada de um modo novo de legitimacéo,
nao somente do poder, mas das relagdes sociais como tais. A legitimidade do poder funda-se sobre
0 povo; mas a imagem da soberania popular se junta a de um lugar vazio, impossivel de ser
ocupado, de tal modo que os que exercem a autoridade publica ndo poderiam pretender apropriar-
se dela. A democracia alia estes dois principios aparentemente contraditérios: um, de que o poder

19
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Esta implicito nessas observagdes um aspecto interessante do problema da
dimensao simbdlica do poder e da sociedade na democracia: a funcao desempenhada
por uma concepcao de “povo”, que sera trabalhada em maior detalhe quando
apreciada a especificidade da questdo da legitimidade do poder. De todo modo,
cumpre esclarecer desde ja que, embora Lefort ndo tenha propriamente uma teoria
acerca do sentido desse elemento social (0 “povo”) enquanto instancia de legitimacao
do exercicio de autoridade, ndo deixa de marcar a impossibilidade de figura-lo nas
democracias modernas. Relembremos o fato de que se encontra abolida ndo a
dimensao, mas a “figura” do outro em regimes democraticos, o que implica 0 ndo
desprendimento do poder em relacédo a divisdo na qual se engendra. A ideia, portanto,
de unidade ou de identidade que decorre do poder é permanentemente reelaborada.
“A nova posicao do poder vem acompanhada de uma reelaboragdo simbdlica, em
virtude da qual as nog¢des de Estado, povo, nacao, patria, humanidade adquirem um
significado igualmente novo.” No caso do povo, é o elemento que “detém a soberania;
€ tido como expressao de sua vontade; o poder se exerce em seu nome; 0s homens
politicos invocam-no constantemente... Porém, sua identidade permanece latente”.
Nesse sentido, o povo soberano — sob a 6tica lefortiana — depende, em boa medida,
do discurso que o designa e de sua definicdo juridica. Assim ganha a sua disputavel
identidade. E apesar de dissolver-se simbolicamente no momento mesmo de
manifestagdo de sua soberania, como observado em mais de uma ocasido, Lefort se
nega a concebé-lo apenas como “uma ficgdo que nao faria nada além de recobrir a
eficacia de um contrato, gracas ao qual uma minoria se submeteria a um governo
saido da maioria [...]". Nesse caso, estariamos trocando a “ficcdo de uma unidade em
si” por uma “ficcdo de uma diversidade em si”; ou, em outros termos, privando-nos de

compreender adequadamente as aspiracées que se manifestaram ao longo da histéria

emana do povo; outro, que esse poder ndo € de ninguém. Ora, ela vive dessa contradi¢céo. Por pouco
que esta se arrisque a ser resolvida ou 0 seja, eis a democracia prestes a se desfazer ou ja destruida.
Se o lugar do poder aparece, ndo mais simbolicamente mas como realmente vazio, entdo os que 0
exercem ndo sdo mais percebidos sendao como individuos quaisquer, como compondo uma facg¢éo a
servico de interesses privados e, simultaneamente, a legitimidade sucumbe em toda a extensé@o do
social; a privatizagdo dos agrupamentos, dos individuos, de cada setor de atividade aumenta: cada um
quer fazer prevalecer seu interesse individual ou corporativo. No limite ndo ha mais sociedade civil.
Porém, se a imagem do povo se atualiza, se um partido pretende se identificar com ele e apropriar-se
do poder sob a capa dessa identificagao, desta vez € o principio mesmo da distingdo Estado-sociedade,
o principio da diferenca das normas que regem os diversos tipos de relagbes entre os homens, mas
também dos modos de vida, de crengas, de opinides que se encontra negado — e, mais profundamente,
€ o principio mesmo de uma disting&o entre o que depende da ordem do poder, da ordem da lei e da
ordem do conhecimento. Opera-se, entdo, na politica uma espécie de imbricagdo do econémico, do
juridico, do cultural. Fenémeno que é justamente caracteristico do totalitarismo.” Ibid., p. 92-93.



105

das sociedades democraticas, as quais, “sob 0 signo da instauracao de um Estado
justo ou da emancipacao do povo, longe de marcar uma regressao no imaginario,
tinham por efeito impedir a sociedade de se petrificar em sua ordem”.2% E —
novamente aqui — o simbdlico da sociedade que esta em jogo.

3.3 Poder e Principios Geradores da Democracia: o arbitrio e a dimensao
simbodlica dos direitos fundamentais

Ao assumirmos como existente e operativa essa dimensao simbdlica da
sociedade, cujo poder € um dos polos que a “encena”, provendo-a de um instavel
equilibrio identitario, colocamo-nos em face da discussdo sobre o arbitrio ou a
discricionariedade em sentido forte?®! no exercicio da autoridade. Pelas reflexdes até
aqui apresentadas, é possivel dizer, com boa dose de seguranga e seguindo o
pensamento de Lefort, que o paroxismo de uma situacdo de arbitrariedade abala a
ordem simbdlica de tal maneira que a prépria democracia, enquanto mise en forme da
sociedade, pde-se em xeque, expondo-se ao risco das temiveis investidas totalitarias,
que viriam a tona com o objetivo de “resolver” a insuportavel instabilidade. Essa
circunstancia atesta, de um modo geral, que o regime democratico ndo convive bem
com o exercicio arbitrario do poder, que assim presencia uma gradativa asfixia de sua
dimensao simbdlica e, por conseguinte, a crescente erosdo de sua legitimidade,
perdendo a eficacia da funcao, que lhe € propria, de dar identidade ao social: “[...] lo
que produce la erosion de la legitimidad es, ante todo, la incapacidad de ver que las
normas no pueden degradarse a intereses y que el juicio politico no debe ser el
gjercicio de una voluntad arbitraria ni debe percibirselo como tal’?°> Oportunamente,
esse assunto voltara, notadamente quando incorporada a hipétese desta pesquisa a

ideia de integridade do Direito (Dworkin) como condicdo para a legitimidade por

200 | EFORT, Claude. Permanéncia do teolégico-politico? In: LEFORT, Claude. Pensando o politico:
ensaios sobre democracia, revolucao e liberdade. Trad. Eliana M. Souza. Rio de Janeiro: Paz e
Terra, 1991. p. 267-268 e 270.

201 No sentido dworkininano da expresséao, que significa uma situagdo em que um agente publico (nessa
categoria incluidos os governantes e os juizes) ndo esteja limitado por qualquer padrdo de
autoridade quando tenha de deliberar sobre determinado assunto publico. Em Dworkin, jamais
haveria essa “discricionariedade no vazio” (em sentido forte, portanto), que habilitaria os
magistrados, por exemplo, a escolher livremente a possibilidade interpretativa do material juridico
gue melhor satisfizesse 0 seu senso pessoal de justica, vide: DWORKIN, Ronald. Levando os
direitos a sério. Trad. Nelson Boeira. Sao Paulo: Martins Fontes, 2010. p. 52-53.

202 FLYNN, Bernard. Lefort y lo politico. Trad. Gabriel Merlino. Buenos Aires: Prometeo Libros, 2008.
p. 274-275.
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reflexividade (Rosanvallon) do Supremo Tribunal Federal. Por ora, pretendo apenas
explorar essa relacdo do arbitrio do poder politico com os principios geradores da
sociedade, ou seja, com o esquema simbdlico reitor que forma o politico instituinte do
social.

Para tanto, retomemos Hugues Poltier. Vimos que, no entendimento desse
intérprete do pensamento lefortiano, os “principios de formalizacdo do social”, que
compdem a ordem simbdlica sdo postos em cena pelo poder, o qual, todavia, deles
nao dispde, dado que constitutivos da propria identidade da sociedade. Dessa
maneira, porque constitutivos do viver em comum, a alteracdo desses principios tem
potencial para acarretar mudancas (bruscas) na ordem social e politica. Conforme
Poltier, a menos que se pretenda precipitar a sociedade em um processo
revoluciondrio, os detentores de autoridade legitima ndo podem tocar “lo que se
encuentra en el corazon mismo de una forma de sociedad’. Nao dispéem eles de
iniciativa para fazé-lo, legitimamente, segundo sua propria vontade. Movimentando-
se, contudo, nesse sentido, ou seja, pretendendo produzir mudangas no estatuto
simbdlico (nos principios geradores) da sociedade, o poder que ostentam se revelara
arbitrario, derruindo a legitimidade de que entdo gozava. “Sdélo merced a una lenta e
imperceptible erosion de la creencia en los principios que se hallan en la base de un
orden social y politico determinado, de pronto éste resulta derribado y reemplazado
por outro”. Seria possivel, portanto, definir o simbédlico da sociedade negativamente,
dizendo que reune todos os principios que nao estao — porque constitutivos de si— ao
alcance da acgéao transformadora do poder, isto €, tudo o0 que ndo pode ser por este

transformado sem que o regime (a mise en forme do social) reste ameacgado.?® A

203 Poltier prossegue o detalhamento das consequéncias da dimensdo simbdlica lefortiana. Assim
entende a sua relagdo com a revolugdo, exposicdo que — sem ser ora endossada na integralidade,
pelo menos sem uma maior reflexao — é trazida a tona para auxiliar na compreensao do modo de
atuagao e da fungéo dessa dimensao da ordem humana para a coeséo social: “Em homenagem a
clareza, também ¢é preciso sinalar que do que acaba de ser dito surge que ninguém — nem os
ocupantes do poder, nem a classe dominante, nem tampouco a classe ‘emergente’, etc. — se
encontra em condi¢cdes de controlar as transformacgdes que se produzem na ordem do simbdlico.
Um processo revolucionario — e esse é o ponto essencial — nunca é, para falar com propriedade,
obra de quem sao seus atores. A possibilidade de um processo revolucionario reside nas mutagoes
que afetam a ordem simbdlica, tornando a antiga ordem insustentavel, insuportavel, carente da
legitimidade de que pretendia ser portadora. O colapso do regime deliquescente sem davida supbe
a acao desses homens que se convertem nos arautos da criagdo de uma nova ordem social. Mas
0 que importa advertir com clareza é que dita agdo, em si mesma, supde o desmoronamento da
legitimidade simbolica do regime que se encontra em decomposicao. Dessa maneira, pode-se dizer
que os atores revolucionarios séo, antes de tudo, os reveladores simbdlicos da mutacdo em marcha
na ‘carne’ do social. Inicialmente, sdo os espelhos por cujo intermédio a sociedade realiza em
profundidade a transformagéao simbdlica que, sem que se advertisse, ja vinha sendo operada nela.
Em uma segunda instancia, operam a maneira de um formidavel acelerador das mudancas sociais,
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autoridade, nesse sentido, movimenta-se ja “no simbdlico-politico” (plano, como
vimos, inafastavel), ostenta inexoravelmente uma pré-compreensdao de seus
correlatos principios (dentre os quais estao inseridos os direitos fundamentais, que
também tém sua dimensao simbodlica). Por isso fornece, a partir do exercicio do seu
poder, a identidade da sociedade, encenando-a, conferindo-lhe uma “quase-
representacado” de si. Nao pode, pois, ter a pretensado de “cria-la” (essa identidade)
jamais, como se agisse em uma espécie de “grau zero de sentido”.2%#

Ha, portanto, clara ligagao entre “o politico” e “o simbdlico” da sociedade. Nao
restam duvidas de que entre ambos hd uma espécie de simbiose. As relacdes
travadas no ambito do politico tém um sentido simbdlico que, por isso mesmo, nao se
refere nem propriamente ao interior nem exclusivamente ao exterior da sociedade.
Localiza-se, pois, em uma dimensao quase-transcendental do social, para utilizar a
linguagem pdés-fundacionalista. Deveras, enquanto constitutiva das relagées sociais,
na medida em que definidora dos referenciais de verdade, de legitimidade e de justica,
a ordem simbdlica ndo pode ser exterior a sociedade. Mas por encenar uma totalidade,
atribuindo identidade, atua em proje¢cdo, de modo que também nao pode ser-lhe
completamente inerente. Ainda com Poltier, seria possivel dizer que é em razédo do
simbdlico que se constituem “as crencas de segundo plano dos individuos, a partir da
quais podem ser articuladas e manifestadas crencas expressas, sem as quais sua
propria formulacéo seria impossivel”. E o simbélico que possibilita, nesse sentido, a
abertura ao mundo. Nao temos acesso ao real sendo pelo simbdlico, enquanto

instituidos simbolicamente em nossa identidade e em nossas crengcas mais

e seu acionamento anuncia uma ordem social que corresponderia mais a nova configuragao
simbdlica em processo de formagao”. (tradugédo nossa). (POLTIER, Hugues. Claude Lefort: el
descubrimiento de lo politico. Trad. Heber Cardoso. Buenos Aires: Nueva Vision, 2005. p. 51-52.

204 Essas consideracdes sdo importantes para a hipétese desta pesquisa e serdo oportunamente
revisitadas quando abordada a ideia de “legitimidade por reflexividade” da jurisdicao constitucional.
Vide, para uma analogia com a ideia de linguagem e circulo hermenéutico: GADAMER, Hans-
Georg. Verdade e método I: tracos fundamentais de uma hermenéutica filosofica. Trad. Flavio
Paulo Meurer. Petrépolis: Vozes, 1997. p. 388-389. Na mesma linha: OST, Francois. O tempo do
direito. Trad. Maria Fernanda Oliveira. Lisboa: Instituto Piaget, 1999. p. 68-73; e RICOEUR, Paul.
Prefacio. In: GARAPON, Antoine. O guardador de promessas: justica e democracia. Trad.
Francisco Aragao. Lisboa: Instituto Piaget, 1996. A expressao “grau zero de sentido” é utilizada por
Streck em contexto semelhante de critica ao arbitrio do poder: “Qual seria a razao de ser de uma
teoria hermenéutica que admitisse que o direito € aquilo que o ‘intérprete autorizado’ diz que é?
Sem medo de errar, nada mais, nada menos, isso seria retornar ao ultimo principio epocal da
metafisica moderna: a vontade do poder (Wille zur Macht). E, em consequéncia, estar-se-ia a
admitir um ‘grau zero na significagdo’ e, consequentemente, um constante ‘estado de excegao
hermenéutico”. STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploracao
hermenéutica da construcao do Direito. 11. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2014. posi¢ao
10723. Edicao Kindle.
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fundamentais, muitas delas implicitas. “O corolario dessas informacdes é imediato:
antes de termos incidéncia no simbdélico, € o simbdlico que incide em no6s”. Por esse
motivo que, mesmo ao tomar o poder, ndo dispomos ipso facto de uma margem de
manobra frente as definicdes simbdlicas. A identidade da autoridade, bem assim suas
crencas dependem do modo de instituicdo do social. “Nem o individuo nem o poder
estdo em condicdes de conceber um ponto de vista exterior a instituicdo simbélica a
partir do qual poderiam questiona-la”. (tradugéo niossa).?%® E é isso que possibilita
Bernard Flynn postular, como vimos, que o arbitrio (a discricionariedade forte) no
exercicio do poder provoca erosdes de legitimidade da autoridade. Esta ndo pode se
colocar em um ponto arquimediano ou em um plano anterior a instituicdo do social
para, a partir “de fora” do simbdlico, pretender p6-lo em xeque, nega-lo. Ao intentar
fazé-lo, seu agir se mostrara fatalmente arbitrario. O poder — insistamos — é polo de
identidade e de unidade da sociedade. Tem seu estatuto simbdlico. E é pela existéncia
desse mesmo estatuto que pode cumprir sua funcao de prover identidade/unidade ao
social. Mas — aqui o ponto — é igualmente nele (no simbdlico) que sustenta sua
legitimidade.

Uma vez mais podemos notar como Lefort se beneficiara da sua leitura de
Maquiavel. Tais consequéncias da dimensdao simbdlica do poder sdo também
potencialmente extraiveis dali.?%® Como refere Flynn, “aun si uno dice que las cosas
poseen una tarea que debe descifrarse, debe tener cuidado con la imagen dado que,
si bien el principe no es el gran hacedor no es, tampoco, el gran intérprete”.?%” Nao

pode haver, segundo a leitura lefortiana do classico florentino, “poder de interpretacéo”

205 POLTIER, Hugues. Claude Lefort: el descubrimiento de lo politico. Trad. Heber Cardoso. Buenos
Aires: Nueva Vision, 2005. p. 52-53.

206 “| efort sustenta que tanto ‘O principe’ como ‘Os discursos’ tratam, em um sentido profundo, da
constituicao do politico, é dizer, do campo no qual se situam os sujeitos politicos, no qual a forga se
transforma em poder politico. Em seu trabalho posterior, esse campo é denominado de ‘a forma
simbdlica do social’. [...] Dado que Roma é a sociedade histérica par excellence, isto €, uma
sociedade aberta a contingéncia, ao acontecimento, a ideia mesma de uma desistoricizagdo soa
como uma verdadeira perversdo. Essa dimensdo da obra de Maquiavel resulta extremamente
atrativa para Lefort. Sustenta que o éxito importante de Os discursos de Maquiavel é ter modificado
a representagdo mitica do passado e ter feito com que seus leitores ‘reconhecessem como todas
as sociedades se submetem a mesma historia, expdem-se aos mesmos acidentes, estao divididas
pelos mesmos antagonismos, formam-se na base de uma eleicdo que escapa a vontade dos
individuos, mas que, sem embargo, leva em si um sinal de intengdo humana (TM, 585). Sustenta
que o reconhecimento de uma historicidade fundamental é a caracteristica que define uma
sociedade moderna [...], e que Maquiavel é o primeiro a ter reconhecido esse fenbmeno. A
sociedade pré-moderna e, em um sentido claramente distinto, as sociedades totalitarias sdo
sociedades da recorréncia eterna, sociedades que se estruturam em torno de um mito originario”.
(traducdo nossa). FLYNN, Bernard. Lefort y lo politico. Trad. Gabriel Merlino. Buenos Aires:
Prometeo Libros, 2008. p. 90 e 92.

207 |bid., p. 66-67.
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fora da sociedade. O poder gera uma aparéncia da sociedade, de modo
eminentemente reflexivo. Essa aparéncia (a mise en scéne simbdlica), por sua vez,
da sentido (mise en sens) ao espaco social, conformando-o, isto é, incidindo em sua
mise en forme. Porém s6 o faz (e pode fazé-lo) na medida em que ha uma divisdo
originaria (de desejos, de classes, de interesses etc.) que engendra esse poder em
separado, mas ndo desvinculado da sociedade. Novamente com Flynn, € possivel
dizer que “la inversion del pueblo en la imagen del principe les da una unidad politica
a través de la cual su estado como objeto natural del deseo de la nobreza queda
superado”.2%® Aimagem simbdlica do principe maquiaveliano € gerada, de acordo com
Lefort, por meio da cumplicidade entre o desejo de poder do principe e o desejo do
povo de nao sofrer a opressdo da nobreza. A unidade do corpo politico, contudo,
nunca se estabelece de maneira efetiva e por completo, o que ndo deixa de ser uma
decorréncia légica da ideia de impossibilidade de um “fundamento ultimo” para a
sociedade. O corpo politico é, portanto, um substituto, mas um substituto de algo que
nunca esteve realmente presente.

Nao ha, nesse sentido, um “fechamento” da identidade da sociedade. Ela
muda. Submete-se a novas disputas. A posicao de poder, que da unidade simbdlica
ao social, destacando-se — mas nao plenamente — dele, é conquistada a partir das
interacdes e dos conflitos entre desejos individuais e de classe, o que ilustra a
impossibilidade de a sociedade coincidir consigo mesma. Na interpretacao
maquiaveliana de Lefort, “este no cierre de la identidad ofrece un acesso al mundo. El
acesso del principe a lo real se basa en la no-identidad de la sociedad consigo misma.
El principe es, a la vez, la figura y la mascara de la division social”?®® A imagem do
principe tem por fungdo “encarnar a comunidade imaginaria”, fornecendo uma
identidade sem a qual se dissolveria o corpo social. O principe, para atingir esse
objetivo, ndo pode identificar-se nem com a imagem que dele constrdi a nobreza nem
com a que dele faz o povo. Necessita, outrossim, manter seus desejos em suspenso
para permanecer em uma espécie de “terceira posicao”, que ora pode pender para o
lado do povo, ora para o lado da nobreza. Mas sua funcao instituinte depende de que

0 povo nao lhe odeie, mesmo quando esse mesmo povo ndo tem seus anseios

208 |bid., p. 67.

209 Vide: LEFORT, Claude. Maquiavelo: lecturas de lo politico. Trad. Pedro Lomba Falcén. Madrid:
Trotta, 2010, e FLYNN, Bernard. Lefort y lo politico. Trad. Gabriel Merlino. Buenos Aires: Prometeo
Libros, 2008. p. 67.
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atendidos. A equacao é delicada. A manutencao da referida “cumplicidade” entre o
poder do principe e o desejo do povo de nao sofrer a opressao da nobreza é condicao
indispensavel para que a dimensao simbdlica do poder nao seja derruida. Nao deixa
de residir ai uma ambiguidade relevante no exercicio do poder politico do principe,
como bem percebido por Lefort: “el principe encarna el imaginario que su funcioén en
la sociedad le asigna, pero, al mismo tiempo, esta atrapado en él. El es ese deseo de
potencia y de gloria en que se metamorfosea el deseo de sus subditos”. Ha uma
espécie de “ponto cego” na tarefa do principe, localizado na intersecao entre seu
préprio desejo e os desejos dos seus suditos. O principe ndao pode unir-se aos suditos
senao no interior do espaco que estes lhe reservam como proprio. E isso conduz Lefort
a conclusao de que as condicbes mesmas que asseguram ao principe um acesso ao
real também se lhe ocultam. “Asi, siempre es posible que se deje fascinar por su
propia imagen y que, asumiendo su funcion, se haga extrano al pueblo [...]".210
Voltarei a tirar consequéncias dessa funcado simbdlica do poder quando da
abordagem da ideia de legitimidade democratica em Rosanvallon. Por ora, resta ainda
destacar a dimensao simbdélica que impregna também o Direito, com especial énfase
os direitos humanos ou fundamentais, expressdes tratadas aqui como intercambiaveis
(dada a exigéncia comum de positivacdo ou enunciagdo minimas). Lefort reconhece
na instituicdo destes os sinais de um novo tipo de legitimidade para o poder e de um
espaco publico no qual os individuos sao tanto produtores quanto instigadores. Os
direitos humanos sao, assim, indissociaveis do desenvolvimento da democracia.
Anota o autor que a formulacao dos direitos do homem, no fim do século XVIII, inspira-
se em uma reivindicacao de liberdade, de resisténcia a opresséao, reivindicacao essa
que derrota a representacao de um poder situado acima da sociedade, dotado de uma
legitimidade absoluta (Deus, sabedoria suprema ou justica suprema) e incorporado na
pessoa do monarca. Os direitos humanos marcam, entdo, o desintrincamento do
Direito e do poder. Eles (Direito e poder) ndo mais se condicionardo a um mesmo polo,
de modo que o poder, para que se torne legitimo, tera de estar conforme ao Direito
(notadamente, aos direitos fundamentais), do qual, todavia, ndo possui o principio.
Por outro lado, a ideia de “conformidade ao Direito” é deveras complexa. E é ai que
entra a discussao sobre seu sentido simbdélico, que Lefort também chama de “alcance

politico” dos direitos fundamentais: “para discernir o alcance politico, ndo podemos

210 LEFORT, Claude. Maquiavelo: lecturas de lo politico. Trad. Pedro Lomba Falcén. Madrid: Trotta,
2010. p. 259.
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nos deter no sentido literal dos enunciados das grandes Declaracdes sem indagar
quais sao as consequéncias do exercicio de novos direitos na vida social”. Eis o
carater inerentemente interpretativo (Dworkin) dos direitos que impregna o seu
estatuto simbdlico, tornando-os incertos e alvo de disputas argumentativas acerca do
seu melhor sentido. Alias, “a critica da critica” aos direitos humanos que faz Lefort
poderia muito bem ser formulada por Ronald Dworkin (pretendo deixar isso claro no
ultimo capitulo deste trabalho). Para o filésofo francés, ha um equivoco na critica
marxista a esses direitos, porque — para caracteriza-los como ideologia — atrela-se a
seu sentido literal, desprezando sua eficacia e alcance simbolicos.?!"

Por isso foi dito, no capitulo anterior, que os direitos humanos — incrustrados
que estdo no politico da sociedade — sé podem prover um fundamento instavel ao
social, tendo em vista existir neles “excesso” em relagdo a sua enunciagao formal, a
significar que “sua formulacdo contém a exigéncia de sua reformulacdo ou que os
direitos adquiridos sdo necessariamente chamados a sustentar direitos novos”.?12

Essa fungdo instituinte é consequéncia de sua dimenséo politico-simbdlica.?!® Lefort

211 “Sao os enunciados que sempre sdo tomados como alvo dos criticos aos direitos do homem,
particularmente, o mais virulento dentre eles, Marx, que persegue todos os sinais do individualismo
e do naturalismo para lhes atribuir uma fungéo ideolégica”. LEFORT, Claude. Os direitos do homem
e o Estado-providéncia. In: LEFORT, Claude. Pensando o politico: ensaios sobre democracia,
revolugéo e liberdade. Trad. Eliana M. Souza. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1991. p. 47-49.

212 | EFORT, Claude. Direitos do homem e politica. In: LEFORT, Claude. A invengao democratica: os
limites da dominacao totalitaria. Trad. Isabel Loureiro; Maria Leonor Loureiro. Belo Horizonte:
Auténtica, 2011. p. 74.

213 Dimensdo a que — como recém referido — Lefort acusa Marx de desconsiderar. Trago aqui essa
critica lefortiana a Marx ndo com o intuito de apreciar sua correcdo, mas para tentar — com ela —
ilustrar da melhor maneira possivel o sentido do simbdlico do Direito (e, mais especificamente, dos
direitos fundamentais). Vale transcrever, nesse desiderato, o seguinte excerto da critica do fildsofo
politico francés apresentada em outro texto: “Longe de limitar-se a rejeitar uma interpretacao
burguesa da lei, apaga a dimenséo da lei como tal. O direito, ao qual se refere a Declaragao, a seus
olhos s6 tem o sentido que ele lhe atribui na representagdo burguesa. [...] Tal visdo impede Marx,
por exemplo, de pbr os olhos na férmula ‘todo homem é considerado inocente até que tenha sido
declarado culpado’ e nela reconhecer uma aquisicéo irreversivel do pensamento politico. Ignora-a
porque essa formula supde que ha inocentes, culpados e terceiros, susceptiveis de confundir
arbitrariamente uns e outros ou de saber distingui-los; porque ela supde distingdes que ndo sdo da
ordem da vida, mas simbdlicas. Sem duvida, aparece para Marx, a ponto de cega-lo, como muito
mais impressionante que a garantia dada ao inocente, a nogao de culpabilidade, a imagem de uma
posicao de onde sédo enunciados o verdadeiro e o falso, o justo e o injusto, posicao que faz aparecer,
ao mesmo tempo em conjuncdo e disjuncdo, poderio e justica”. Lefort claramente acusa Marx,
nesse texto, de desconsiderar o plano do politico na sua critica aos direitos humanos: “[...] a nosso
ver, o que lhe [a Marx] pertence propriamente — e que, paradoxalmente, Ihe permitira talvez decifrar
uma realidade que os outros ignoram ou apenas entreveem, a das relagdes de producéo e das
relacbes de classe — é sua rejeicao do politico (e quao sensivel), antes mesmo de ter conquistado
seu dominio de interpretacédo. A critica do individuo exerce-se imediatamente nos horizontes de
uma teoria da sociedade na qual se encontram abolidas a dimensdo do poder e, com esta, a
dimenséao da lei e do saber (dando a esse termo a sua mais ampla acepg¢éo, abarcando opinides,
crengas, conhecimentos). Tal teoria ndo permite conceber o sentido da mutagao histérica na qual o
poder se encontra confinado a limites e o direito plenamente reconhecido em exterioridade ao
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€ bem enfatico, alids, quanto a esse ponto, importante — vale dizer — para a construcao
da hipo6tese desta pesquisa. Diz ser seu proposito “por em evidéncia a dimensao
simbdlica dos direitos do homem e levar a reconhecer que ela se tornou constitutiva
da sociedade politica”. E insiste — na trilha de sua “critica a critica” de Marx — que
“conservar somente a subordinacéo da pratica juridica a conservagao de um sistema
de dominacao e de exploracao, ou confundir o simbdlico com o ideolbgico, impede ver
a lesao do tecido social que resulta da denegacéao do principio dos direitos do homem
no totalitarismo”. O autor invoca o problema do totalitarismo como forma de marcar a
importancia da dimenséo simbdlica dos direitos fundamentais. O argumento é o de
que a luta pelo reconhecimento desses direitos ataca o “fundamento politico” do
regime, a evidenciar que sao eles (os direitos humanos) um dos principios geradores
da democracia (como destacado). A partir dai insere novamente a questao da
impossibilidade de conteng&o do sentido desses direitos no seu enunciado literal, mas
agora ligada a ideia de que “os direitos ndo se dissociam da consciéncia dos
direitos”.2'* Ha uma relacdo, portanto, ambigua entre positivacdo dos direitos
humanos e seu sentido. A sua declaracao formal, ao tempo que Ihes reforca a garantia
pela exigida(ivel) protegdo do poder, corre o risco de contribuir para a sua limitagao,
na medida em que pode provocar — em termos lefortianos — sua “objetivacao juridica”.
Creio ser relevante para o presente argumento trazer, na literalidade, passagem do

fildsofo politico francés sobre a tematica:?'°

poder: essa dupla aventura torna-se ilegivel, simples sinal de ilusdo”. Ibid., p. 70-71.

214 Como observa Flynn: “Lefort vé uma relagéo essencial entre os direitos e a consciéncia dos direitos.
Nao é apenas uma questdo de ‘conhecer os direitos préprios’ em face de um conjunto dado de
acordos constitucionais e legais, ja que esta &€ uma questdo empirica. Como todos sabemos, uma
pessoa pode ignorar seus direitos, mas a ajuda de um advogado remedia esse problema com
facilidade. Ao falar de ‘consciéncia do direito’, Lefort tem em mira a sensacao de que o direito se
refere a um polo mais além do inscrito, na realidade, no direito positivo. [...] Ao falar de ‘consciéncia
do direito’ se refere a que as pessoas sao conscientes de sua inscrigdo em uma organizagao politica
na qual ha um espaco simbdlico onde todas as leis estdo sujeitas ao questionamento. Esse
questionamento ndo se realiza em nome da apropriagcdo de um conhecimento da lei suprema; mas,
pelo contrario, realiza-se dentro de um debate continuo sobre a natureza e o alcance da justica. [...]
A dimensao do direito ndo é real, € simbdlica. Segundo Lefort, ignorar a dimenséo simbdlica do
direito equivaleria a ‘privar-se dos meios para entender o significado das exigéncias cujo objetivo €
a inscricdo de novos direitos’. E em nome dos direitos que os trabalhadores se rebelam contra as
terriveis condigbes de trabalho; que as mulheres objetam contra uma condigdo secundaria; que os
homossexuais denunciam sua opressao; € que o0s ambientalistas atacam a degradacédo do
ambiente natural. Nao obstante, ao menos antes do éxito das lutas dos movimentos sociais, esses
direitos ndo se inscrevem em documento legal algum. Lefort sustenta que estédo inscritos na ‘carne
do politico’; dao testemunho de um vago sentido de justica e reciprocidade, ou de injustica e de
descumprimento das obrigacdes sociais”. (tradugao nossa). FLYNN, Bernard. Lefort y lo politico.
Trad. Gabriel Merlino. Buenos Aires: Prometeo Libros, 2008. p. 287-288.

215 L EFORT, Claude. Direitos do homem e politica. In: LEFORT, Claude. A invengao democratica: os
limites da dominacao totalitaria. Trad. Isabel Loureiro; Maria Leonor Loureiro. Belo Horizonte:
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Esses direitos sdo um dos principios geradores da democracia. Tais
principios nao existem a maneira de instituicdes positivas das quais podemos,
de fato, inventariar os elementos, mesmo que seja certo que animam
instituicbes. Sua eficacia provém da adesao que lhes é dada, e essa adesao
esta ligada a uma maneira de ser em sociedade cuja medida néo é fornecida
pela simples conservagédo das vantagens adquiridas. Em suma, os direitos
ndo se dissociam da consciéncia dos direitos: esta € nossa primeira
observagao. Mas nao é menos verdade que essa consciéncia dos direitos se
encontra tanto melhor partilhada quando sdo declarados, quando o poder
afirma garanti-los, quando as marcas das liberdades se tornam visiveis pelas
leis. Assim, a consciéncia do direito e sua institucionalizacdo mantém uma
relagdo ambigua. Esta implica, por um lado, a possibilidade de uma ocultagao
dos mecanismos indispensaveis ao exercicio efetivo dos direitos pelos
interessados, em decorréncia da constituicdo de um corpo juridico e de uma
casta de especialistas; por outro lado, fornece o apoio necessario a
consciéncia do direito. De resto, vemos até sob a dominacgao totalitaria,
particularmente na Unido Soviética, que utilizagéo os dissidentes souberam
fazer das leis estabelecidas e da Constituicdo, a despeito de seus vicios.
Observagao que sozinha mereceria todo um desenvolvimento, pois ensina
que, numa sociedade moderna, a partir do momento em que os fundamentos
religiosos do direito sdo destruidos, o poder pode denegar o direito, porém é
incapaz de se privar de sua referéncia. Entretanto, j4& que falamos da
sociedade democrética, observemos que a dimensao simbdlica do direito se
manifesta ao mesmo tempo na irredutibilidade da consciéncia do direito a
toda objetivacao juridica, o que significaria sua petrificacdo num corpo de leis,
e na instauragdo de um registro publico em que a escrita das leis — como
escrita sem autor — sé tem por guia o imperativo continuo de um deciframento
da sociedade por ela mesma.

Essas consideragcdes parecem claramente atestar que o Direito moderno, para
Claude Lefort (e, como veremos, também para Ronald Dworkin), embora se caracterize
pela exigéncia da lei positiva, extrapola-a devido ao sentido simbdlico que lhe é
impregnado pela nova configuracdo politica, oriunda principalmente das revolugcdes
democraticas ocorridas na Europa e nos Estados Unidos. E essa a compreenséo de um
dos poucos intérpretes brasileiros do pensamento lefortiano, Leonel Severo Rocha, para
gquem a democracia de fato constitui-se em um novo centro de articulacdo e de
autoinstituicao da sociedade, no qual a politica ndo é vista como uma instancia autbnoma,
mas como a mise en forme de sentido e encenagao do social. A propria identidade da
sociedade é politica. E essa forma politica é articulada, nos regimes democraticos, a partir
do principio de enunciacao de direitos, sendo o maior deles o proprio direito de enuncia-
los. Dai o sentido profundamente simbdlico do Direito, lugar e representacao daquilo que
ainda nao foi nomeado, do indeterminavel e mesmo do ngo-dito, que nem por isso deixa
de ser acolhido. As sociedades democraticas em Lefort, como ja dito, baseiam-se em um
regime fundado sobre a legitimidade de um debate sobre o legitimo e o ilegitimo. O
Direito, pois, compreendido nesse sentido, é o nucleo de legitimidade da lei, seu suporte

Auténtica, 2011. p. 75-76.
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simbdlico determinante. Em outros termos, “o Direito é constituido pelo conjunto de seus
principios, o que lhe determina e indetermina ao mesmo tempo, e a lei deve ser sua
enunciagao concreta”.?!®

O poder, agora nao mais imbricado a pessoa do rei, mas se difundindo no
social, precisa legitimar-se constantemente (legitimidade pelo exercicio do poder, tao
cara a Rosanvallon e abordada nos capitulos seguintes), o que obriga as autoridades
publicas a justificarem suas decisdes, sob pena de se tornarem ilegitimas. Lembremo-
nos da metafora do poder como um “lugar vazio”: pertence a todos e a nenhum. Isto
€, ndo existe mais a legitimidade em si, transcendente e indiscutivel, uma vez
rompidos — pelo advento da democracia — 0s pressupostos de legitimidade do ancien
régime. A ideia de poder extrapola o poder politico do Estado, o que ndo quer dizer
que o Estado nao continue como polo fundamental das decisdes, mas implica um
deslocamento da no¢ao de soberania, a qual deixa de ser monopdlio de um, passando
ao social. A legitimidade torna-se um direito a ser conquistado todos os dias.?'” Por
isso Lefort fala na formacédo de um poder social, nascido das lutas e reivindicacoes
por direitos, poder esse “que se combina em torno do poder politico [do Estado]”.218 E
uma espécie de “dialética entre o politico e a sociedade”, funcionando os direitos
humanos como “suportes simbdlicos que sustentam praticas renovadas de criacao de
direitos efetivados e consolidados historicamente pela realidade dos movimentos
sociais”. Dai a “origem social” dos direitos: 0 poder social que se manifesta pela acéo
dos movimentos que fundamentam suas reivindicagdes nos direitos fundamentais.?'®
Ficam legiveis, a partir dessas consideracdes, as relacdes entre poder politico e poder
social. Poderiamos entao acentuar — mais uma vez com Lefort — que, diante da defesa
ou da exigéncia de um direito, & necessario ao poder (politico) oferecer “uma resposta
que dé a razao de seus principios, que produza os critérios do justo e do injusto e nao
mais somente do permitido e do proibido”. O Direito, visto nessa perspectiva, “nao
ataca o poder de frente, atinge-o obliquamente, por assim dizer, contornando-o, toca-

216 ROCHA, Leonel Severo. Epistemologia juridica e democracia. 2. ed. Sdo Leopoldo: UNISINOS,
2005. p. 120-121.

217 ROCHA, Leonel Severo. Epistemologia juridica e democracia. 2. ed. Sdo Leopoldo: UNISINOS,
2005. p. 120.

218 | EFORT, Claude. Direitos do homem e politica. In: LEFORT, Claude. A inven¢do democratica: os
limites da dominagao totalitaria. Trad. Isabel Loureiro; Maria Leonor Loureiro. Belo Horizonte:
Auténtica, 2011. p. 75-76.

219 ROCHA, André. Introdugéo. Dialética e democracia. In: LEFORT, Claude. A invencao democratica: os
limites da dominacao totalitaria. Trad. Isabel Loureiro; Maria Leonor Loureiro. Belo Horizonte: Auténtica,
2011. p. 51.
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0 no nucleo do qual tira a justificacdo de seu préoprio direito para requerer adesao e
obediéncia de todos”.220 E de legitimidade que fala o autor; e isso evidentemente vale
— devo acrescentar — para o Poder Judiciario e suas cortes constitucionais, que a
despeito de, pelo menos presumivelmente, garantirem o Direito em face do poder,
também exercem uma importante e muitas vezes decisiva parcela de poder politico.
Mas esse ponto do argumento ndo sera adiantado agora.

E preciso voltar, pois, ao “duplo fendmeno” que caracteriza a originalidade
politica da democracia: (1) um poder “condenado” a permanecer em busca de seu
fundamento (tarefa para a qual os direitos fundamentais tém papel decisivo), pois
Direito e conhecimento ndo sao mais incorporados na pessoa daqueles que o
exercem, e (2) uma sociedade “destinada” a acolher o conflito de opinides e o debate
sobre o sentido dos direitos, uma vez que dissolvidos os marcos referenciais de
certeza que permitiam aos homens se posicionarem de uma maneira perfeitamente
determinada. A importancia do simbdlico da sociedade avulta nessa contextura que
envolve direitos e poder. O simbdlico “complica” essas relacdes, mas é uma
complicagdo fecunda, necessaria. E um dos motivos pelos quais Lefort
frequentemente retorna ao comparativo entre democracia e totalitarismo. Esse
comparativo ilustra bem a dimensado simbdlica do social. Podemos dizer, em tal
perspectiva, que enquanto no totalitarismo a lei (o Direito) é “fantasticamente
afirmada, em conjuncdo com o poder, como acima dos homens, ao mesmo tempo em
gue se encontra posta como lei do mundo humano”, a democracia se distingue por ter
abolido o lugar do referente de onde a lei (o Direito) ganhava sua transcendéncia, o

220 | EFORT, op. cit., p. 80. Leonel Severo Rocha aborda esse mesmo problema com um enfoque um
pouco diferente, enfatizando a relagao de poder que esta na génese da lei. Esta, contudo, uma vez
positivada, reveste-se de certa neutralidade (simbdlica) em face daquele, de maneira que o poder
passa a depender do Direito — entdo garantido e, de certa maneira, criado por ele — para legitimar-
se: “A lei comunica-se com os espacos de poder da sociedade, ultrapassando o proprio Estado. O
sentido politico-simbdlico da lei irradia-se ilimitadamente no social, abrigando no seu seio suas lutas
e contradi¢cdes e mesmo estimulando-as, devido a propensao que também possui de soluciona-las.
A lei € um espacgo de decisdo e producado de direitos. Tal dimensdo € caracterizada por uma
profunda ambiguidade, provocada por sua dimensao argumentativa, o que gera na lei um lugar de
mediagao de conflitos, capaz de neutralizar no judiciario os antagonismos sociais, sem acabar com
as diferencas de classes que os constituem no capitalismo. A lei possui uma relagdo direta com o
poder, ao mesmo tempo que uma certa neutralidade, o que lhe fornece a sua especialidade. O
poder politico, seja de origem democratica, seja totalitario, € sempre presente na génese da lei. O
conteudo da lei é sempre politico. Contudo, uma vez vigente a lei, o poder ndo pode altera-la, sendo
obrigado a cumpri-la. A neutralidade da lei deriva do direito que todo cidaddo possui de reivindicar
seus direitos. A lei positivada é igual para todos. A lei deve ser obedecida por todos para a
manutengdo da igualdade no direito a decisdo. O Direito, baseado no principio democratico, é,
assim, a condi¢édo de legitimidade da lei e do préprio Estado. Contudo, esta cépula entre Direito e
Lei mostra sua complexidade no totalitarismo.” ROCHA, Leonel Severo. Epistemologia juridica e
democracia. 2. ed. Sdo Leopoldo: UNISINOS, 2005. p. 121.



116

que, todavia, ndo a torna imanente a ordem do mundo, da mesma maneira que impede
a confusdo do seu &mbito com o do poder.2?! Em regimes totalitarios, ha uma tentativa
de identificacdo da lei com a fala da autoridade, “afastando-se dos aspectos
simbdlicos de reivindicacao de direitos do Direito, procurando acabar com a sua
ambiguidade constitutiva” (ou — vale dizer — sua dimens&o intrinsecamente
argumentativa®??). Leonel Severo Rocha utiliza as metaforas de uma “porta fechada
de uma fala” e da “mudez de um discurso onde seus signos teriam um Unico emissor
e um Unico sentido” para falar da lei no totalitarismo. Na sua ética, o regime
pretenderia tornar-se “a lei da lei”. Entretanto — e é ai que a ordem simbdlica se p6e a
prova — nao € possivel “apagar por muito tempo, mesmo se recorrendo a forgas, as
conotagdes democraticas, oriundas do direito ao Direito, que possui o sentido
simbdlico da lei”. Dai a conclusao lefortiana de Rocha: “o sentido simbdlico da lei
incita, mesmo no totalitarismo, a reivindicacao de direitos, destacando-se, neste caso,
a defesa dos direitos humanos, sem cair evidentemente na ingenuidade de subestimar
o terror e a logica da forga do totalitarismo”.?23

No fundo, a existéncia de uma dimensao simbdlica nos direitos — que nos
remete ao incessante debate sobre seus sentidos — é 0 que permite a Lefort afirmar
tdo enfaticamente que a democracia “convida-nos a substituir a nogdo de um regime
regulado por leis, de um poder legitimo, pela nocdo de um regime fundado na
legitimidade de um debate sobre o legitimo e o ilegitimo — debate necessariamente
sem fiador e sem termo”.??* A lei, nessa perspectiva, ¢ irredutivel ao artificio humano.
Ela sé pode dotar de sentido a acdo dos homens desde que assim o queiram, assim
a apreendam, “como razao de sua existéncia e condi¢do de possibilidade para cada
um de julgar e ser julgado”. Ninguém pode ocupar, nessa mise en forme, o lugar do
“grande juiz”. A legitimidade subtrai-se a certeza de outrora, como uma espécie de
consequéncia do lugar agora vazio do poder. Admitido que esse debate (sobre o
legitimo e o ilegitimo) participa da esséncia da democracia, o alcance simbdlico dos

221 LEFORT, Claude. Os direitos do homem e o Estado-Providéncia. In: LEFORT, Claude. Pensando o
politico: ensaios sobre democracia, revolugao e liberdade. Trad. Eliana M. Souza. Rio de Janeiro: Paz
e Terra, 1991.p. 52 e 57.

222 Para o carater intrinsecamente argumentativo do Direito, vide: MACCORMICK, Neil. Retdrica e o
Estado de direito. Trad. Conrado Hibner Mendes e Marcos Paulo Verissimo. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2008.

223 ROCHA, Leonel Severo. Epistemologia juridica e democracia. 2. ed. Sdo Leopoldo: UNISINOS,
2005. p. 122.

224 Serd visto nos préximos capitulo como essa ideia estd de acordo com o pensamento de Ronald
Dworkin, para quem a legitimidade é uma questao interpretativa, dependente de argumentos e,
portanto, pode comportar distintos graus.
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direitos — em especial dos direitos fundamentais — faz-se evidente. Nas exatas
palavras de Lefort: “as liberdades proclamadas no fim do século XVIII tém de singular
o fato de serem indissociaveis do nascimento do debate democratico. E mais: sao
geradoras desse debate”.??® A essa altura espero ter ficado clara a relagio que o autor
faz entre direitos fundamentais e legitimidade democratica, relacdo que sera
fundamental para compreendermos em que consiste a tal “legitimidade por
reflexividade”, tipica legitimidade de exercicio que Rosanvallon considera intrinseca
as funcoes desempenhadas pelos juizes constitucionais. De todo modo, ndo parece
exagerado, a bem da inteligibilidade da hipétese de pesquisa, transcrever um ultimo
excerto do pensamento lefortiano no que voltado a essa vinculagao entre legitimidade

democratica e direitos fundamentais:

Na verdade, quando sustentamos que a democracia estabelece a
legitimidade de um debate sobre o legitimo e o ilegitimo, tocamos o cerne da
dificuldade. Esse principio deixa efetivamente supor que é doravante legitimo
0 que se julga como tal aqui e agora. Ora, qual é o critério do juizo? Pode-se
responder, evidentemente, que reside na conformidade do novo direito com
0 espirito dos direitos fundamentais. [...] Contudo, essa resposta ndao nos
libera da duvida. Os direitos fundamentais, se sdo constitutivos de um debate
publico, ndo poderiam ser resumidos em uma defini¢cdo tal que se possa estar
universalmente de acordo sobre o que lhes € ou ndo conforme, na letra ou no
espirito. Sempre faltara clareza. Assim estar-se-a exposto a conclusao de que
0 que é julgado legitimo, aqui e agora, s6 pode sé-lo em virtude do critério da
maioria. Mas, para que nos alinhemos a essa tese, seria preciso ter-se
esquecido do que acabamos de dizer, a saber, que o direito ndo poderia
aparecer imanente a ordem social, sem que avilte a propria ideia de direito.
O paradoxo entre o direito que é dito pelos homens — isto significando um
poder de se dizerem, de se declararem como humanidade, na sua existéncia
de individuos, no seu modo de coexisténcia, na maneira de estarem
agrupados na cidade — e o direito que néo se reduz a um artificio humano,
este paradoxo foi percebido desde o comecgo do século XIX, ndo apenas por
liberais deliberadamente hostis a instauragdo da democracia, mas por
pensadores tais como Michelet e Quinet, envolvidos tanto com a soberania
do povo — a qual implica, para eles, o progresso econdémico e social — quanto
com a soberania do direito.

A legitimidade do debate sobre o legitimo e o ilegitimo supde, reafirmemos,
que ninguém ocupe o lugar do grande juiz. Deixemos claro: ninguém, isto &,
nenhum homem, investido de autoridade suprema, nenhum grupo, ainda que
fosse a maioria. Ora, a negacao é operante: suprime o juiz, mas reporta a
justica a existéncia de um espaco publico — um espago tal que cada um é
suscitado a falar, a ouvir, sem estar sujeito a autoridade de um outro; o poder
que lhe é dado, ¢é induzido a queré-lo. Constitui a virtude desse espago —
sempre indeterminado, pois ndo é propriedade de ninguém, apenas
correspondendo aos que nele se reconhecem e lhe dotam sentido — deixar
que se propague o questionamento do direito. Que em funcao dele, uma
maioria se forme, aqui e agora, liberando uma resposta que tome o lugar da
verdade, nenhum artificio poderia impedi-lo. E que um homem, ainda que

225 | EFORT, Claude. Os direitos do homem e o Estado-providéncia. In: LEFORT, Claude. Pensando
o politico: ensaios sobre democracia, revolugao e liberdade. Trad. Eliana M. Souza. Rio de Janeiro:
Paz e Terra, 1991. p. 57-58.
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fosse um s6, tenha o direito de denunciar a fatuidade ou o erro dessa resposta
€ algo que por si sé confirma a articulagao da liberdade com o direito, confirma
a irredutibilidade da consciéncia do direito a opinido: a maioria, ndo o espago
publico, é o que, entao, esta sendo eventualmente contestado. A degradacgéao
do direito nao reside nos erros da maioria, resultara da degradagéo do préprio
espacgo publico, isto se se verificar que na auséncia do debate, que lhe é
proprio, uma opinido massiva, compacta, constante, decidir no escuro, em
vez de serem feitas e desfeitas maiorias, e em vez de as peripécias da troca
e do conflito manterem a inquietante e venturosa divisdo das convicgdes.?26

Essa longa citacao marca bem a posicao de Lefort sobre o contramajoritarismo
insito a ideia de direitos fundamentais. Ela se liga a dimensao simbolica do Direito.
Quando o autor se recusa a pensar o juridico como um mero “artificio humano”, esta
querendo dizer que o simbdlico ndo pode ser controlado, apropriado pelo poder. Nao
€ possivel que o homem faca do Direito o que bem entende de forma impune. H4 uma
zona indominavel (a “irredutibilidade da consciéncia do direito a opiniao”). Um espaco
publico de disputa pelo melhor significado dos direitos fundamentais, assegurado
pelos proprios direitos de reunido e de expressédo. As maiorias que naturalmente se
formam nao eliminam essa disputabilidade. No maximo, estabilizam provisoriamente
os sentidos dos direitos, propiciando equilibrios instaveis. Até porque o poder esta
sempre sujeito a ser posto a prova pela jurisdicdo constitucional, esta que, por sua
vez, também ndo gera mais do que estabilizagdes intersticiais pelas suas decisoes.
N&o obstante, o seu exercicio (reflexivo, como veremos) deve poder contribuir para a
manutencgao do lugar vazio do poder nas democracias. O magistrado constitucional,
assim como a autoridade eleita, nao pode pretender ocupéa-lo, agindo como — em
termos lefortianos — 0 grande juiz: “a degradacéo do direito ndo reside nos erros da
maioria, resultara da degradacéo do proprio espaco publico, isto se se verificar que
na auséncia do debate, que lhe € préprio, uma opinido massiva, compacta, constante,
decidir no escuro [...]".?%” Esse ponto sera retomado — como adiantei — com
Rosanvallon e Dworkin.

E preciso, por derradeiro, alinhavar alguns pontos do argumento para
qgue seja possivel consolidar minimamente as caracteristicas mais importantes dessa
dimens&o simbdlico-politica que impregna a sociedade, o poder e os direitos. E essa
dimensao que assegura o debate sobre o legitimo e o ilegitimo, intimamente vinculado
a ambiguidade constitutiva dos direitos fundamentais. Se a conformidade com esses

226 | EFORT, Claude. Os direitos do homem e o Estado-providéncia. In: LEFORT, Claude. Pensando
o politico: ensaios sobre democracia, revolugéo e liberdade. Trad. Eliana M. Souza. Rio de Janeiro:
Paz e Terra, 1991. p. 59-60.

227 |bid., p. 60.
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direitos nao deixa de ser um critério de legitimidade do poder, a propria ideia de “estar
conforme” a eles padece de uma radical incerteza. Nos termos peculiares de que se
vale Lefort, os direitos fundamentais sao “constitutivos de um debate publico”, por isso
simplesmente ndo podem ser reduzidos a uma definicao inequivoca, por meio da qual
se pudesse estar “universalmente de acordo sobre o que Ihes é ou ndo conforme, na
letra ou no espirito”. Ainda que, em Lefort, a positivacao dos direitos humanos participe
de sua eficacia (a denotar seu reconhecimento pelo poder), a falta de clareza é
inerente a sua dimensao simbolica, o que a torna instituinte de seu sentido (sempre
politico). Correlaciona-se, pois, ao fato (tantas vezes enfatizado) de que o simbdlico
nao se encontra imanente a ordem do mundo, mas tampouco lhe é completamente
exterior. A estrutura simbdlica ndo € um mundo suprassensivel nem um fato empirico.
Ela revela algo para além das praticas e das instituicdes, podendo ser considerada
uma espécie de arranjo de articulacoées que, apesar de ndo dedutiveis da natureza ou
da histéria, ordenam nossa compreensdo daquilo que se apresenta como real. E o
que sustenta as relacdes entre lei, poder e saber. Nao pode, portanto, ser em si
mesma objeto de conhecimento no sentido estrito da palavra. Para que assim o fosse,
seria preciso que houvesse um “sujeito-para-quem” se apresentasse, um sujeito
situado em um “nao-lugar”. E isso pressuporia aquilo que Merleau-Ponty (como vimos)
refere criticamente como um “pensamento de sobrevoo”. Ainda na terminologia
merleau-pontyana, é possivel dizer que o simbodlico revela uma relagdo de
“reversibilidade” na carne do social, de maneira que a inteligibilidade se alcanca “nao
pela colocagdo de um objeto frente a um sujeito que se postula a si mesmo, mas por
meio de um entrecruzamento do conhecedor com o conhecido, por um quiasmo”. Ha
uma filiacao evidente, como anotado, entre a ordem simbdlica, a ideia de “regime” e 0
plano “do politico”.??® Remetem todos a figuracdo de uma unidade dentro da qual as
relagdes sociais se articulam, tornam-se inteligiveis, tendo como condigédo paradoxal

de possibilidade o conflito e a pluralidade ineliminaveis.??® Dito isso, ou seja, retendo

228 FLYNN, Bernard. Lefort y lo politico. Trad. Gabriel Merlino. Buenos Aires: Prometeo Libros, 2008.
p.162-164.

229 Marchart aborda interessantemente esse fecundo paradoxo: ‘[...] esse conflito ndo apenas é
irresollvel, mas também necessario para que a sociedade se institua. E € uma das principais fontes
de coesao social. Isso pode parecer paradoxal e contraintuitivo. Como é possivel que o conflito — a
luta irresolvel entre os homens — seja uma das principais fontes de coesao social? A resposta é a
seguinte: somente através do conflito os individuos e os grupos se situam dentro de um mundo
comum. Mediante seu antagonismo — no qual a organizacdo, a raison d’étre e as metas da
sociedade estdo em debate —, 0s antagonistas se afirmam como membros da mesma comunidade.
Longe de destruir a sociedade em seu conjunto, a divisdo implica, a rigor, uma dimenséo de
totalidade. E a totalidade se faz implicada, precisamente, pela ‘figura da auséncia’, que se revela
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essas caracteristicas fundamentais da estrutura simbolico-politica, o caminho fica
aberto para tratar da ideia (fugidia, incerta) de legitimidade democratica, passo
necessario para chegar a problematizacao especifica da legitimidade do poder das

cortes constitucionais.

no coragdo da divisao social. Essa auséncia emerge da incapacidade de qualquer ator social de
dominar o sentido da sociedade concebida como um todo, pois o jogo indefinido da divisdo social
impedira que os atores individuais monopolizem dito sentido de uma vez e sempre. Assim, através
do antagonismo, emergem realmente uma dimenséo de totalidade, ainda quando nao seja, como
alguns quiga pensam, o resultado da presenca positiva de um fundamento social, mas da auséncia
de qualquer fundamento dessa indole. Pois se a dimensado de antagonismo radical garante que
ninguém possa encarnar o sentido do todo, que qualquer pretenséo desse tipo sera debatida, isso
conduz a concluséo de que a verdade da totalidade social nao pode senao residir no debate como
tal. A dimensao de totalidade ndo pode ser descartada de maneira alguma; ela é invocada como
efeito de um debate interminavel que impede a qualquer grupo de chegar a dominar o sentido do
todo social”. (tradugdo nossa). MARCHART, Oliver. EI pensamento politico posfundacional: la
diferencia politica em Nancy, Lefort, Badiou y Laclau. Trad. Marta Delfina Alvares. Buenos Aires:
Fondo de Cultura Econémica, 2009. p. 131-132.
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4 CONTRADEMOCRACIA, REPRESENTACAO E LEGITIMIDADE DEMOCRATICA

4.1 A Necessaria Expressao Contrademocratica do Povo-ju/ize sua Funcao
Representativa

Claude Lefort costumava referir-se a Tocqueville como um autor que, com sua
obra, fazia incisées na carne do social. Contemporaneamente, esse papel pode muito
bem ser atribuido a Pierre Rosanvallon, ndo por acaso um discipulo do préprio Lefort.
Essa caracteristica do trabalho de Rosanvallon levou Oliver Marchart a atribuir-lhe a
“canonizacao institucional” da diferenca ontolégica entre a politica e o politico.23° E
dificil colocar-lhe um figurino, pois seus caminhos passam pela filosofia politica, pela
histéria social e pela sociologia. E vem expandindo seus estudos para além do
contexto europeu. Sua teoria da democracia tem, hoje, claramente uma pretensao de
universalidade, adotando enfoques comparatistas e dialogando com varias tradicoes,
especialmente a britanica e a norte-americana. O autor parte (muitas vezes, vale dizer,
ndao de maneira expressa) de diversos pressupostos lefortianos para erigir seu
pensamento, compartilhando inclusive da critica a ciéncia politica tradicional, que nao
teria captado adequadamente o carater permanentemente aberto da democracia e,
por isso, teria sido incapaz de dar conta das transformacdes por ela sofridas nas
ultimas décadas. Assim como Lefort, procede comparativamente, recorrendo a
histéria e a formas sociais distintas para explicar o fenémeno (regime democratico) de
que constantemente se ocupa. Cré que o politico s6 pode ser compreendido a partir
das dificuldades e dos problemas substantivos da vida democratica. Nesse
movimento, buscando as formas concretas do fendmeno democratico, fez-se um
consideravel critico de teorias normativas da democracia, como as de John Rawls e
de Jidrgen Habermas, por oferecerem (e postularem por) visdes “puras”,
idealizadas.?®"

230 “Em 2001, a nocdo de ‘politico’, diferenciada explicitamente da ‘politica’, foi inclusive canonizada
institucionalmente, quando Pierre Rosanvallon assumiu cargo na prestigiosa catedra de ‘Histéria
moderna e contemporanea do politico” no Collége de France [...]". (tradug¢é@o nossa). MARCHART,
Oliver. El pensamento politico posfundacional: |a diferencia politica em Nancy, Lefort, Badiou y
Laclau. Trad. Marta Delfina Alvares. Buenos Aires: Fondo de Cultura Econémica, 2009. p. 13.

231 Vide: LYNCH, Christian Edward Cyril. A democracia como problema. In: ROSANVALLON, Pierre.
Por uma histoéria do politico. Sdo Paulo: Alameda, 2010. p. 26-35. Segundo Rosanvallon, “tais
obras sdo essencialmente normativas na medida em que elas pretendem estipular o que deveria
ser uma deliberacao racional, 0 que se deveria entender por soberania do povo, quais seriam 0s
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Rosanvallon insere-se, portanto, em uma espécie de “posicao intermediaria” no
ambito da filosofia politica, na medida em que, enxergando na histéria uma ferramenta
indispensavel para uma reflexao realistica do politico, afasta-se “tanto dos excessos
do historicismo, que dispensam a reflexdo do presente, quanto do normativismo
tedrico, que, ao rechacar a historia, rechacaria a realidade”. Assim, tenta “restituir ao
passado sua dimensdo de presente, isto é, de indeterminagdo”.?®> O autor
expressamente refere levar em conta em seus trabalhos a dimensao simbdlica
caracteristica da sociedade, aceitando o postulado de que o politico e o social sdo
indissoluveis, este derivando daquele seu significado, sua forma e sua realidade. Fiel
a seu mestre, Rosanvallon enxerga no politico um campo ou uma esfera de atividades
em que o conflito é irredutivel: “o politico pode, portanto, ser definido como o processo
que permite a constituicio de uma ordem a que todos se associam, mediante
deliberacdo de normas de participacao e distribuicdo”. Na modernidade, agrega-se a
essa definicao de politico o problema da representacao do povo, de modo que, a partir
dessa perspectiva, “o objetivo da histéria filoséfica do politico € promover um
entendimento acerca do modo por que séo projetados e se desenvolvem os sistemas
representativos, que permitem aos individuos ou grupos sociais conceber a vida
comunitaria”. A filosofia do politico praticada pelo autor, calcada em profunda analise
do que chama de “constelacdes historicas” (em torno das quais se organizam
racionalidades politicas e sociais e se erigem representacbes da vida publica
influenciadas pelas instituicbes), lida com conceitos incorporados a
autorrepresentacao da sociedade (igualdade, soberania, democracia etc.) que

critérios universalmente aceitos da justica, ou sobre quais deles deveria repousar a legitimidade
das regras juridicas. Sabemos todos do papel salutar desempenhado por esses textos, que
recolocaram na ordem do dia questdes acerca das quais as ciéncias sociais nao viam mais utilidade.
Elas constituiram o eixo de uma inegavel renovacdo do pensamento politico, levando, em razédo
disso, a que por vezes se falasse de um ‘retorno do politico’ na década de 1970. Ocorre, todavia,
que tais empreendimentos intelectuais ndo se ocupam da esséncia aporética do politico. Prova
disso é que sua perspectiva essencialmente procedimentalista os direcionou para o direito e a
moral, caracteristica visivel nos autores citados. Dai que semelhante visdo racionalizadora do
estabelecimento do contrato social os tenha levado a ‘formalizar’ a realidade. Em Rawls, aquele
gue decide submetido ao véu da ignorancia adota o ponto de vista mais universal-racional, ainda
gue praticamente nao disponha de quaisquer informagdes sobre o mundo real. A razdo so se afirma
nesse campo na proporgao da abstracao, isto é, da distancia frente aos ruidos e as paixdes do
mundo”. (ROSANVALLON, Pierre. Por uma histéria conceitual do politico. In: ROSANVALLON,
Pierre. Por uma historia do politico. Sdo Paulo: Alameda, 2010. p. 83-84). As criticas de
Rosanvallon a Rawls e Habermas ndo poderdo ser tratadas sendo indiretamente neste estudo.
Alids, uma andlise comparatista entre essas trés teorias renderia seguramente um trabalho todo de
félego.

232 | YNCH, Christian Edward Cyril. A democracia como problema. In: ROSANVALLON, Pierre. Por
uma histéria do politico. Sdo Paulo: Alameda, 2010. p. 34.
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permitem “organizar e verificar a inteligibilidade dos eventos e seus principios
subjacentes”.?33

Fica claro que ndo se trata de uma abordagem objetivista. Na mesma trilha
lefortiana, o autor nega a possibilidade de controlar, a partir de uma posicao externa,
seu objeto de estudo. E preciso, entdo, buscar deliberadamente a histéria em seu
fazer-se. Para tanto, ndao ha um “método” propriamente dito, 0 que torna necessario
um movimento em direcdo as coisas mesmas, a fim de extrair delas o seu melhor
sentido beneficiando-se do distanciamento histérico. E um empreendimento cujo
norte, portanto, inclui a tentativa de romper com a divisao entre a histéria e a filosofia
politicas. A historia, para Rosanvallon, pode ser considerada uma espécie de material

da filosofia politica, um objeto para a reflexdo filoséfica.23* E por meio dela que se

233 Para isso, Rosanvallon néo se limita a uma analise ou um comentario de textos classicos da filosofia
politica, “muito embora, em certos casos, eles possam justificadamente ser considerados centrais
na medida em que ilustram as questdes suscitadas em determinado periodo histérico e as respostas
entao oferecidas”. No entanto, a histéria filoséfica do politico, para o autor, precisa ainda seguir a
historia das mentalidades, preocupando-se “em incorporar todos os elementos que produzem este
objeto complexo que é a cultura politica. Esta tarefa certamente inclui 0 modo por que grandes
textos tedricos séo lidos, mas também a atencéo as obras literarias, a imprensa e aos movimentos
de opinido, panfletos e discursos parlamentares, emblemas e signos. Ainda mais largamente, a
historia dos eventos e instituicdes deve ser apreendida como algo em permanente construcado, de
tal modo que, assim considerada, ndo ha objeto que possa ser considerado alheio para esse tipo
de historia do politico. Ela consiste em reunir todos aqueles materiais empregados, cada um de
modo separado, por historiadores das ideias, das mentalidades, das instituicdes e dos eventos”.
ROSANVALLON, Pierre. Por uma histoéria filoséfica do politico. In: ROSANVALLON, Pierre. Por
uma historia do politico. Sdo Paulo: Alameda, 2010. p. 41-45.

234 Nesse cendrio, sustenta o autor que uma das principais marcas da filosofia politica é sua “relagao
necessaria, instransponivel e sempre problematica com as experiéncia e opiniées presentes em um
dado momento na politica real da comunidade”. Segundo esse ponto de vista, a filosofia politica
ndo pode ser enxergada como uma mera “provincia” da filosofia comum. “Pelo contrario, ela
constitui um modo particular de filosofar, ja que seus objetos resultam diretamente da vida da
comunidade, juntamente com a totalidade dos argumentos e controvérsias que a atravessam”. Dai
a insisténcia de Rosanvallon no fato de que “nenhum conceito politico (seja ele democracia,
liberdade ou outros) pode ser dissociado de sua histéria”. O autor ainda adverte para uma possivel
incompreensao desse movimento, que nao deixa de representar o risco — para o qual adverte — de
uma abordagem objetivista, que pretenderia avaliar o seu objeto de estudo desde uma posicao
externa: “[...] o que é interessante na histéria do passado é sua capacidade de lancar luz sobre o
presente. Olhando a questao mais de perto, porém, as coisas ndao sao tao simples. Com efeito,
muitos livros de histéria preferem reinterpretar a histéria a partir dos termos do presente, ou mesmo
do futuro, conforme imaginam que ele sera. Essa inversdo dos termos de compreensao me parece
particularmente surpreendente no campo da histéria politica”. Ele entao critica a obra de Aulard
(Histoire politique de La révolution frangaise): “Esse tipo de histéria, a0 mesmo tempo gradualista e
linear, enxerga como um dado e um fato incontestavel (sufragio universal = democracia) o que, na
verdade, é o cerne de um problema (a gradual reducao da ideia de democracia a ideia do voto).
Aulard age como se a presente ideia democratica estivesse ali desde o inicio, impedida apenas de
emergir completamente em razio de circunstancias, insuficiente discernimento dos atores
envolvidos ou do impacto da luta de classes entre povo e burguesia. A historia lida dessa maneira
€ sempre de grande simplicidade: ela é o territorio onde for¢as opostas se chocam (ag¢éo e reacao,
0 progressista e o reacionario, 0 moderno e o arcaico, o burgués e o popular), 0s avangos e 0s
reveses da ideia sendo explicados como resultantes daqueles entrechoques. O passado é julgado
do ponto de vista do presente, que em si mesmo ndo é objeto de reflexdo. Nessas condigbes, a
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pode tentar compreender o simbdlico da sociedade, ou, mais precisamente, por meio
do que o intelectual francés chama de “representacdes positivas ou ativas” produzidas
pelos atores sociais ao longo do tempo (as quais encerram o campo de possibilidades
a respeito do que é possivel pensar e determinam as questdes do momento). Ele
entende ser da esséncia da histéria filosofica do politico a ndo equiparacdao das
representacdes sociais as ideologias (tema caro a Lefort, como vimos), bem assim a
sua nao reducao a condicao pura e simples de preconceitos que tao sé espelhariam
determinados estados das relagbes em sociedade. H4 uma dimensao constitutiva,
instituinte nesse fendbmeno simbdlico, dado que tais representacdes constituem “reais
e poderosas infraestruturas sociais”. Em outras palavras, nas sociedades modernas —
diz-nos Rosanvallon — “as formas de vida comunal registram [...] uma tenséo
permanente com suas préprias representacdes, dado que a estrutura social ndo é
mais um produto da natureza ou da histéria, precisando, por isso, ser continuamente
construida e criticada”. Parece, de fato, um outro modo de explicitar a mesma ideia
que perpassa praticamente toda a obra de Claude Lefort: a tensédo entre conflito e
identidade/unidade simbdlicas nas democracias, formando o campo reflexivo (do
politico) que propicia as sociedades transformarem-se a si mesmas.2%

No pano de fundo do pensamento rosanvalloniano estd uma assuncgao (muitas
vezes implicita) de que nao € possivel apreender o mundo, torna-lo inteligivel, sem
conceder lugar ao plano compreensivo do simbdlico-politico, a menos que se pretenda
adotar um ponto de vista inexoravelmente reducionista. Em suas préprias palavras:
“...] a compreensdo da sociedade ndo poderia se limitar & adigdo e a articulacao de
seus diversos subsistemas de agéo (o econémico, o social, o cultural etc.) que, longe
de serem imediatamente inteligiveis, apenas o0 sdo quando relacionados a um quadro
interpretativo mais amplo”. Fiel, portanto, a escola francesa do politico, o autor
enxerga esse plano (do politico) como um “centro nervoso” de que decorre a
instituicdo mesma da sociedade, imprescindivel para compreensao de seus principais
aspectos, dentre os quais o préprio fendmeno do poder, que interessara mais de perto
a esta investigacdo.?®® Dai a imprescindibilidade anunciada de lancar-se mao da

historia se torna um obstaculo genuino para o entendimento do presente. A histéria filoséfica do
politico na sua forma compreensiva nos permite, por outro lado, superar a barreira entre historia
politica e filosofia politica. Entender o passado e investigar o presente faz parte de um mesmo
processo intelectual”. ROSANVALLON, Pierre. Por uma histéria filoséfica do politico. In:
ROSANVALLON, Pierre. Por uma histéria do politico. Sdo Paulo: Alameda, 2010. p. 51-54.

235 |bid., p. 57-58.

236 Vale transcrever aqui, porque sobremodo ilustrativos, dois exemplos trazidos por Rosanvallon para
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filosofia e da histéria no mesmo empreendimento intelectual. A democracia néo
apenas fem uma histéria. Em Rosanvallon (e em grande medida também em Lefort),
democracia € uma histdria, indissociavel, portanto, de um trabalho de exploracéo e
experimentacao, de compreensdo e elaboracdo de si mesma. “A histéria assim
concebida é o laboratdrio em atividade do nosso presente e ndo apenas a iluminacao
de seu pano de fundo”. Por isso o autor, na trilha de seu mestre, pretende partir “da
complexidade do real e de sua dimensao aporética” para alcancar a “coisa mesma”
do politico, inscrevendo-se no campo dos “fenomenologistas empiricos”, como
textualmente refere.2%”

Buscar a “coisa mesma” do politico é tentar captar a inerente complexidade do
fenbmeno democratico, considerar o carater problematico do regime para apreendé-
lo em seu movimento — “e n&o tentar dissipar 0 seu enigma por uma imposi¢ao
normativa, como se uma ciéncia pura da linguagem ou do direito pudesse indicar aos
homens a solugdo razoavel diante da qual eles haveriam forcosamente de se
conformar”. Nao & uma estratégia valida, para Rosanvallon, tentar “exorcizar a
complexidade mutavel da questao democratica por meio de um exercicio tipoldgico”.
E preciso tomar como objeto a caracteristica sempre aberta e “sob tensdo” da
experiéncia democratica, partir das antinomias constitutivas do politico que se revelam
no curso da histéria. A histéria, pois, como “a matéria e a forma necessaria de um
pensamento total do politico”, um meio de colocar-se a prova 0s conceitos
fundamentais desse plano simbdlico (a democracia, a legitimidade, a igualdade, a

liberdade etc.).?®® Perscrutar a vida democratica é, nesse sentido, explorar um

esclarecer esse modo de compreensao dos fendmenos politico-sociais: “Para compreender a
especificidade de um fenébmeno como o nazismo, ndo basta analisar as diferentes tensées e os
multiplos bloqueios da Alemanha da década de 1930 — a ndo ser que paradoxalmente o
banalizemos, considerando-o simples resposta exacerbada a crise do regime de Weimar. Enquanto
tentativa patol6gica de fazer surgir um povo uno e homogéneo, o fundamental do nazismo nao se
torna inteligivel sendo quando relacionado as condigbes de perversa ressimbolizagdo e de
restabelecimento da ordem global do politico que ele tentou compreender. Tomando um exemplo
mais préximo de néds, pode-se dizer que a atual crise atravessada pela Argentina ndo pode ser
interpretada simplesmente a partir dos fatores econdmicos e financeiros que sao sua causa
imediata. Ela s6 adquire sentido quando situada na longa histéria de um declinio ligado a dificuldade
recorrente de fundar a nagao no reconhecimento de obrigagdes compartilhadas”. ROSANVALLON,
Pierre. Por uma histéria conceitual do politico. In: ROSANVALLON, Pierre. Por uma histéria do
politico. Sao Paulo: Alameda, 2010. p. 72-73.

237 |bid., p. 84-85.

238 HA nessas reflexdes — de modo implicito — uma critica as teorias que Rosanvallon considera puramente
normativas da democracia, representadas exemplarmente por (cada um a seu modo) Habermas e
Rawls. Entendo que essa critica ndo alcanga a teoria da democracia de Dworkin, que me parece
perfeitamente compativel com o ideario lefort-rosanvalloniano, como pretendo deixar claro
oportunamente. Vide novamente: ROSANVALLON, Pierre. Por uma histéria conceitual do politico. In:
ROSANVALLON, Pierre. Por uma histéria do politico. Sdo Paulo: Alameda, 2010. p. 84-85.
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problema. E, ao mesmo tempo, um movimentar-se para longe de improvaveis
modelos ideais ou originais do democratico. Assumir sua inerente incerteza. Em outras
palavras, € caminhar na “carne” do social e do politico, penetrando-a, fincando
interrogacdes na experiéncia e em suas respectivas representacoes.

Esse modo de trabalhar permite a Rosanvallon enxergar a democracia para
muito além da ideia do “governo da maioria”. Ele explora — e beneficia-se disso para
erigir seu pensamento — toda uma dimensao “contrademocratica” presente de maneira
tdo paradoxal quanto inexoravel no seio mesmo desse regime: la comprension de la
politica como espacio de experiéncia se impone aun con mas fuerza en el caso del
estudio de la contrademocracia.?®® Apenas com a consideragdo da democracia
enquanto “pratica viva” é que se torna possivel apreender os “poderes de controle e
de obstrucdo” e o “povo-juiz”, tipicas exteriorizacbes da contrademocracia na
sociedade.?*? A contrademocracia, apesar de a expressao induzir a uma tal concluséo,
nao € o contrario da democracia, ainda que reduzamos esta a sua expressao eleitoral-
majoritaria. Embora ndo deixe de servir-lhe como contraponto, a contrademocracia é
uma auténtica dimensdo do democratico, composta por poderes indiretos
disseminados pelo corpo social. Organiza, frente a democracia de legitimidade
eleitoral, toda uma “democracia de desconfianca”, formando uma espécie de “sistema”
com o que o autor chama de “instituicdes democraticas legais”. Para Rosanvallon, a
determinacao das condicoes de formagdo de um poder legitimo e a formulacao de
uma “reserva de desconfianca” sao historicamente inseparaveis. A confianga, nessa
linha de pensamento, ndo deixa de representar uma “instituicao invisivel”, produzindo
uma ampliacdo da qualidade da legitimidade do poder, agregando a seu carater
procedimental dimensées morais e substanciais (integridade e bem comum). Além
disso, um regime de confianca cumpre um papel temporal: “permite pressupor o
carater de continuidade no tempo dessa legitimidade ampliada”. E nesse contexto que
o autor pode falar na confianga como um “economizador institucional”, que cumpre
papel relevante na democracia ao fundamentar “todo um conjunto de mecanismos de

verificagdo e prova”.?*! Liga-se a ideia de uma legitimidade conquistavel e aferivel pelo

239 ROSANVALLON, Pierre. La contrademocracia: la politica en la era de la desconfianza. Trad.
Gabriel Zadunaisky. Buenos Aires: Manantial, 2011. p. 41.

240 Tratarei a seguir de cada uma.

241 Prossegue Rosanvallon: “Essa dissociacdo entre legitimidade e confianga constitui um problema
central na histéria das democracias. A dissociac¢do tem sido a regra; a superposicao, a excegao (na
Franga, fala-se em ‘estado de graca” para expressar a existéncia, depois de uma elei¢ao, de um
periodo muito breve no qual as duas qualidades excepcionalmente se confundem). As reagdes a
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exercicio do poder. Essa compreensao de confianga sera util para oportunamente
abordar o conteudo da legitimidade por reflexividade das cortes constitucionais.

O esforco de Rosanvallon é destinado a proposicdo de uma classificacao de
formas de representagdo democratica para além daquela eleitoral-majoritaria, a fim
de prover algum conteudo esquematico a incerteza e ao conflito irredutivel que
caracterizam o respectivo regime. Ele parte de uma constatacao geral, argumentando
que a expressao da desconfianca contrademocratica tomara, ao longo da historia,
duas grandes vias.?*? Uma delas, de tipo “liberal”, seria paradigmaticamente
representada por Montesquieu, Benjamin Constant e pelos “pais fundadores” do
regime norte-americano, notadamente Madison. Essa via teria como caracteristica
maior uma espécie de obsessao por prevenir a acumulagédo de poderes. Su proyecto
no fue edificar un gobierno bueno y fuerte fundado en la confianza popular, sino
constituir un poder débil e institucionalizar la sospecha. Mais democracia significa,
nessa 6tica, mais suspeita em face do poder. A outra via ou o outro enfoque sobre a
instituicdo da desconfianca é — na terminologia rosanvalloniana — de tipo
“democratico”. En este caso, el objetivo es velar por que el poder sea fiel a sus
compromissos, buscar los medios que permitan mantener la exigencia inicial de um
servicio al bien cémun. E esse o sentido de desconfianca que Rosanvallon tem em
mente quando erige sua teoria sobre a democracia (e que o levard a pensar a
legitimidade da jurisdicdo constitucional de uma maneira distinta daquela que a
considera um poder necessariamente contramajoritario®*3), porquanto representaria —
segundo sua o6tica — aquele prevalecente en una era postotalitaria.?** A reserva de
desconfiangca contrademocratica assim concebida — cujo pressuposto ndo deixa de

ser a disputa acerca do critério do “legitimo” (disputa assumida por Lefort como

essa situacao fatica vém se desenvolvendo em duas dire¢des. Multiplicaram-se, em primeiro lugar,
as propostas e as experiéncias que buscam reforgar os condicionantes da legitimidade
procedimental. Aumenta-se, por exemplo, a frequéncia com que se recorre as urnas, desenvolvem-
se também mecanismos de democracia direta, intenta-se, ademais, reforcar a dependéncia dos
eleitos. O que se busca em todos esses casos é a melhoria da ‘democracia eleitoral’. Porém,
paralelamente, vem também se formando todo um entrecruzamento de préticas, de colocagbes a
prova, de contrapoderes sociais informais e, além disso, de instituicdes, destinados a compensar a
erosdo da confianga mediante a organizagdo da desconfian¢a. Nao se pode pensar a democracia
e refazer sua historia sem se ocupar dessas Ultimas formas”. (tradugao nossa, grifo do autor).
ROSANVALLON, Pierre. La contrademocracia: la politica en la era de la desconfianza. Trad.
Gabriel Zadunaisky. Buenos Aires: Manantial, 2011. p. 23-24 e 270.

242 Njo interessa a este trabalho abordar a adequacéo teérica dessa classificagéo, que é trazida com
0 intuito Unico de melhor situar o pensamento de Rosanvallon.

243 Esse sera o tema principal do capitulo seguinte.

244 ROSANVALLON, Pierre. La contrademocracia: la politica en la era de la desconfianza. Trad.
Gabriel Zadunaisky. Buenos Aires: Manantial, 2011. p. 25-27.
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inerente a democracia) — € desenhada pelo autor, como antecipado, em torno de trés
eixos: (i) poderes de controle; (ii) poderes de obstrucdo e (iii) colocacdo da acéo
politica a prova por um juizo. A contrademocracia caracteriza, nesse sentido, uma
auténtica “forma politica” que integra, por meio dessas trés manifestacdes gerais, a
composicao da mise en forme do simbélico-politico-democratico.

Aideia de poderes de controle contrademocraticos esteve sempre, ao longo da
histéria, subjacente a vida das democracias, ostentando caracteristicas
estabilizadoras e corretoras. De acordo com Rosanvallon, a experiéncia revolucionaria
francesa o demonstra com clareza. Desde o ano de 1789, o termo “controle” teria
servido para designar “essa forma complementar de soberania que se desejava
implementar para realizar plenamente o ideal de um governo da vontade geral”,
remediando o que se poderia chamar de “entropia representativa” (a degradacao da
relacao entre eleitores e eleitos). As formas de exercicio da fungédo de controle séo a
“vigilancia”, a “denuncia” e a “qualificacdo” das autoridades estatais, atividades essas
desempenhadas — hoje mais do que nunca — por categorias de agentes muito
dispares: desde movimentos sociais a imprensa, passando por organizacées da
sociedade civil e por instituicbes do Estado criadas em formato de autoridades
administrativas independentes. Cumprindo funcdes semelhantes (de resisténcia),
temos, na classificacédo proposta, os poderes de obstrucéo, expressdes de “soberania
social negativa” também historicamente presentes e indissociaveis da aventura
democratica. Participam da desconfianca sobre o poder por meio de acdes de
rechaco. Protestos populares contra as autoridades eleitas e outras manifestacoes
afins (como a propria luta de classes) formam, nesse sentido, uma espécie de “povo-
veto”. Essa resisténcia ou politica negativa se manifesta, na mesma medida, por meio
de oposicdes parlamentares estruturadas e de vozes criticas de autoridades
intelectuais ou politicas.?4> Em algum grau — parece claro — o Poder Judiciario também

exerce essas fungdes contrademocréaticas de controle e obstrucdo.?*¢ Esse nao é,

245 O autor desenvolve com uma impressionante riqueza de dados histéricos essas duas dimensdes
(controle e obstrugdo) da contrademocracia. Para aprofundamento no tema, vide: lbid., p. 30-
33 e 43-188.

246 Ha passagem do texto do pensador francés em que chega a referir ser o controle de
constitucionalidade a modalidade “mais evidente” de um poder instituido de obstrugao (lbidem, p.
291). Mas nao desenvolve para muito além disso seu argumento. Ha, sem duvida alguma, graus
de sobreposicao entre essas fungdes contrademocraticas. A classificagcao proposta tem, antes de
tudo, fins didaticos, mas é evidente que, no agir concreto das instituicbes, sera muitas vezes dificil
separar, por exemplo, as acdes de controle daquelas de obstrugdo. De todo modo, essa
constatagdo ndo prejudica a hipétese geral — e mais importante — de Rosanvallon, que é defender
uma ideia de democracia muito mais complexa do que sua expressado eleitoral-majoritaria (ou
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contudo, o papel que o autor diz ser mais notavel na contribuicdo desse poder de
Estado para a formacdo do democratico. O papel primordial do Poder Judiciario
estaria no ato-funcéo de julgar em si, na “instituicao julgamento”, poderiamos dizer,
que caminha paralelamente ao voto. O pesquisador francés fala em manifestacao de
um “povo-juiz”, metafora que ilustra bem o sentido do fenémeno. Essa € a expressao
da contrademocracia que interessara mais de perto (por ser a que melhor se aplica a
jurisdicao constitucional tal como considerada neste trabalho). Conseguintemente,
sua abordagem sera mais detida.

O aumento do poder do “povo-juiz” representa, portanto, a terceira expressao
da dimensao contrademocratica. E “a judicializacao da politica constitui seu vetor mais
visivel”, diz-nos Rosanvallon. No panorama brasileiro, ndo apenas a judicializacao da
politica entendida como apreciacao da licitude e da probidade do agir das autoridades
eleitas, mas também a sindicabilidade judicial da execucao de politicas publicas (tema
do ultimo capitulo) dao conta de marcar o robustecimento da presenca e da atuacao
do “povo-juiz” nas democracias atuais. De acordo com o autor, tornou-se até mesmo
banal (porque sobremodo evidente) falar, nesses ultimos vinte anos, de uma elevagao
da figura do juiz na ordem politica. Essa circunstancia deveria orientar os estudos
sobre a tematica a outro aspecto seu: as “propriedades comparadas” do voto e do
juizo. Mas, para tanto, € preciso entender o termo “juizo” de uma forma ampla,
enquanto processo — instruido e argumentado — de exame de uma questao,
conducente a resolvé-la. Ultrapassa, nessa medida, a esfera judicial, ainda que seja
preponderante nesse ambiente. “El voto y el juicio son en esa medida dos
procedimientos distintos que buscan un mismo objetivo: decidir con vistas al bien
comun’”. Sao, em suma, duas formas politicas possiveis para o exercicio do “poder da
Gltima palavra”.247 As vezes, o povo pode exercer a funcdo de juizo diretamente (como
quando atuam os jurados). Em outras, a atuagdo ocorre por vias institucionais
paralelas ao Poder Judiciario, como ocorre com o impeachment e com o chamado
recall estadunidense. Todavia, mesmo quando essa atividade é exercida no interior do
aparato judicial, consagra também uma funcao social. A justica se exerce “em nome

do povo” e seu desempenho tem potencialidades para cumprir expectativas coletivas.

mesmo do que sua simples diferenciagdo entre “direta” e “representativa”, que de fato pouco diz),
a fim de demonstrar que a soberania popular se exerce das mais variadas e importantes formas,
institucionalizadas ou nao.

247 ROSANVALLON, Pierre. La contrademocracia: a politica en la era de la desconfianza. Trad.
Gabriel Zadunaisky. Buenos Aires: Manantial, 2011. p. 33 e 191-192.
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Dai a importancia de problematiza-la, de estudar a dindmica com que influi no arranjo
democratico. Buscar a “coisa mesma” da funcdo judicial é uma via para
compreendermos a extensdao de seu papel politico na democracia. Sé6 podemos
propor-lhe rearranjos e limites, ou seja, postular como deveria ser, se tivermos a
capacidade de enxerga-lo (esse papel das cortes de justica) como efetivamente é.
Melhor ainda: se pudermos ver a que tipo de legitimidade responde.

Ao seguirmos a trilha fenomenolégica aberta por Lefort e explorada por
Rosanvallon, fica possivel dizer que o fenémeno da judicializacao da politica s6 € bem
apreendido se colocado nesse quadro ampliado das “formas politicas” que
estabelecem as propriedades do voto e do juizo. Detras dessa visivel elevacao da
figura do juiz, ha um novo regime da vida democratica cuja amplitude é preciso
examinar. No entanto, como mostra Rosanvallon, a histéria da democracia sempre
esteve ligada, em alguma medida, a ideia de julgamento dos governantes pela
sociedade. O autor examina marcos histéricos (fazendo jus a sua ideia de histéria
enquanto “laboratério em atividade” do presente) desde o que chama de “exemplo
grego”, o qual convém referir brevemente porque lanca alguma luz sobre o que
entende serem as dimensdes mais politicas da atividade dos tribunais: a resolugéo de
conflitos entre cidadaos e administragdo publica e o procedimento de controle de
constitucionalidade. O fenomendlogo-historiador francés parte do dado de que a
essencialidade da atividade judicial ateniense, no periodo da Grécia classica, consistia
em controle e sancédo das atividades propriamente politicas da polis, figurando os
tribunais entre as principais instituicbes representativas desse periodo. Por
consequéncia, a atividade de julgar era uma das formas mais fortes e evidentes da
atividade civica. Analisando a instituicdo do graphe paronomon (procedimento
instaurado por qualquer cidadao para julgamento de decretos assembleares que
contrariassem principios fundamentais do regime), Rosanvallon argumenta que o
procedimento ndo era apenas uma forma de o povo proteger-se de si mesmo,
manifestando-se de uma nova maneira, corretora da primeira, que adotava agora a
forma de um grande tribunal, formado por jurados sorteados. Nao. O graphe
paronomon, acima de tudo, implicava uma concepgado reflexiva da definicdo de
interesse geral, enquanto decisao de uma coletividade que s6 se impunha no tempo,
depois de ter sido posta a prova por um juizo argumentativo. “Es una forma de ‘vuelta
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sobre si mesma’ de la democracia ateniense.?*® A judicializagdo da vida publica, a
partir do exemplo grego, nao deve, portanto, ser interpretada como uma espécie de
propensao patoldgica para o contencioso. Cuida-se sobretudo de uma caracteristica
propriamente politica, de um aspecto do democratico.

Ainda tendo como pano de fundo a democracia ateniense para pensar o
fendbmeno do povo-juiz contrademocratico atual, Rosanvallon sustenta que a
assimetria entre um exercicio ex post da desconfianca e uma outorga ex ante da
confianga se sobrepde a distincdo entre minorias compactas e maiorias compostas, a
contribuir para explicar o papel democratico da atividade de exercitar um juizo. Essa
atividade, o juizo, cumpria entdo uma dupla funcdo em Atenas: “p6r em jogo outra
temporalidade do contrato politico, que permite fazer mais efetivo o vinculo entre
governantes e governados, e ao mesmo tempo corrigir as disfuncionalidades das
maiorias, dando as minorias uma segunda chance de defender o interesse geral”. O
autor chama de “juizos politicos” essas manifestacdes dos tribunais gregos, juizos que
possibilitariam, a um sé tempo, consolidar a expressao periédica da confianca nos
governos, por meio de um exercicio permanente da desconfianca, bem como remediar
a falta de unanimidade pela referéncia, perante uma corte de justica, de uma definicao
substancial de interesse geral. Por isso que Rosanvallon faz uma comparagéo entre
a funcao de julgar sob as lentes redutoras de Montesquieu (juiz “boca da lei”) e sob o
enfoque ateniense, concluindo que “el ejemplo griego nos invita, por el contrario, a
retomar el sentido de su complementariedad y su pertinéncia [da atividade de julgar]
a un mismo ejercicio de control de la vida de la polis”.24 E possivel, pelo menos
conceitualmente, pensar a jurisdicdo constitucional nessa mesma perspectiva.
Defenderei aqui esse tipo de legitimidade nédo procedimental para fundamentar a
autoridade dos juizes que tem por funcao precipua a guarda da Constituicdo. Isso
ostenta ressonancia com a ideia lefortiana de democracia enquanto debate continuo
entre o legitimo e o legitimo (tendo como parametro os direitos fundamentais), bem
assim com a concepcao de Direito como ramo autbnomo de uma moral politica,
defendida pelo “Gltimo Dworkin”. Quando abordado, nos capitulos seguintes, o tema
da legitimidade por reflexividade, essas consideragbes voltardo, ressignificadas — é

certo — em alguma medida.

248 ROSANVALLON, Pierre. La contrademocracia: la politica en la era de la desconfianza. Trad.
Gabriel Zadunaisky. Buenos Aires: Manantial, 2011. p. 198.
249 |bid., p. 200-201.
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E preciso dizer, contudo, que a nogdo rosanvalloniana de povo-juiz, se
exacerbada, pode ostentar um lado “patolégico”. Expressdes — ja bem incorporadas
ao debate académico patrio — como “ativismo judicial’ e “governo dos juizes” ilustram-
no com boa densidade semantica.?%® Parecem 6bvios os efeitos indesejados de uma
hipertrofia do Poder Judiciario. O espaco de movimentacdo desse poder nao é
pequeno, mormente no que concerne a jurisdicdo constitucional. Os juizes
constitucionais (ministros do Supremo Tribunal Federal, no caso brasileiro)
representam, sim, o povo, mas s6 naquilo que sera chamado, no préximo capitulo, de
“povo-principio”. Somente assim o Direito, no plano do controle de constitucionalidade,
mantém-se apartado do poder, fundamentando o seu exercicio. Em outras palavras,
o poder dos ministros do STF é desempenhado em nome do Direito, de seus
principios. Ao dar o sentido do juridico, autolimita-se. Pde-se a si e aos demais de
acordo com a Constituicdo. Ai esta a sua inafastavel feicao representativa, que ocorre
nos limites de sua legitimacao, esta que, por sua vez, da-se pela via reflexiva (tema
também do préximo capitulo). Por isso, qualquer tentativa de assenhorar-se do
sentido da lei, menosprezando seu texto ou mesmo insistindo em preencher os
espacos de significado deixados pela linguagem abstrata da Constituicdo com
concepcgoes idiossincraticas de justica, equivale ndo apenas a sufocar a autonomia do
Direito e a forca cogente de seus principios, mas erodir a legitimacao do poder que
assim é exercido.?®' Em termos lefortianos, cuida-se da fusédo entre Direito e poder.
Fundem-se porque este acaba ditando discricionariamente o conteludo daquele,
tornando-o submisso a sua vontade. Melhor ainda: transformando-o, apenas, em um

ato de vontade.?%? Desnecessario dizer que a medida é absolutamente contraria a

250 O ativismo judicial ndo se confunde com a judicializacdo da politica. Esta d& conta, precisamente,
da dimensao contrademocratica do “povo-juiz”, ou seja, € inevitavel e em boa medida inerente a
democracia; aquele, bem diversamente, é fruto de uma escolha do decisor, de um ato de vontade,
como argumenta Lenio Streck (STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso. Constituigéo,
hermenéutica e teorias discursivas. 5. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2014. p. 62-63). Sobre o tema, ha
uma profuséo impressionante de estudos no Brasil. Além da mencionada obra de Streck, é possivel
citar, exemplificativamente: VIANNA, Luiz Werneck; BURGOS, Marcelo Baumann; SALLES, Paula
Martins. Dezessete anos de judicializagéo da politica. Revista Tempo Social, Sao Paulo, v. 19, n.
2, p. 39-85, 2007; VERISSIMO, Marcos Paulo. A Constituicdo de 1988, vinte anos depois: Suprema
Corte e ativismo judicial “a brasileira”. Revista Direito GV, Sao Paulo, p. 407-440, jul./dez. 2008;
VERBICARO, Loiane Prado. Um estudo sobre as condigdes facilitadoras da judicializacdo da
politica no Brasil. Revista Direito GV, Sao Paulo, p. 389-406, jul./dez. 2008; RAMOS, Elival da
Silva. Ativismo judicial: parametros dogmaticos. Sdo Paulo: Saraiva, 2010.

251 Vide: DWORKIN, Ronald. O império do direito. Trad. Jefferson Luiz Camargo. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2007. p. 451-452.

252 “Ato de vontade” no conhecido sentido kelseninano. Para Hans Kelsen, a interpretacao feita pelo
6rgao aplicador do Direito corresponde nao a um ato de conhecimento, mas a um ato de vontade,
que pode realizar ndo apenas “uma das possibilidades reveladas pela interpretacdo cognoscitiva da
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experiéncia democratica.

Uma possivel asfixia da democracia pelo extrapolamento de sua inerente
dimensao contrademocratica também é preocupacdo de Rosanvallon. Ele a encara
sob o viés do que chama de “populismo”, que pode naturalmente atingir a funcao de
“povo-juiz”. O populismo judicial tem muito de decisionismo, mas se caracteriza por
uma postura mais do que apenas voluntarista. E, antes de tudo, um agir
deliberadamente punitivista de um braco do Estado contra os outros, visando a
criminalizar ou até mesmo a ridicularizar o poder politico. Seria o Poder Judiciario
investindo-se na condicdo de ator privilegiado para falar em nome do povo,
“encarnando” o soberano e subjugando as autoridades estatais eleitas. Com efeito, tal
como o totalitarismo de que falava Lefort, o populismo deve ser primordialmente
compreendido na sua relacdo com as tensdes estruturantes da representacdo. Assim
como aquele, este também pretende “resolver a dificuldade de representar o povo
ressuscitando sua unidade e sua homogeneidade de um modo imaginario, em uma
tomada radical de distancia com aquilo que supostamente se Iho opde: o estrangeiro,
o inimigo, a oligarquia, as elites”. E uma espécie de movimento rumo a uma forma
“‘impolitica” de democracia, pela assuncdo — no caso da funcao judicial — de agir
tendente a eliminacdo do conflito que esta na base da sociedade, falando, em voz
autodeclaradamente unissona, em nome de um povo que se imagina homogéneo e
transparente. No fundo, pressupde-se um divércio entre as intervencdes sociais e a
ideia de um campo politico que “da sua consisténcia e sua coeréncia ao mundo social”.
Dito de outra maneira, trata-se de um hiperdimensionamento da forma indireta
(contrademocratica) de democracia acompanhado de um declinio da politica. Esse é
um problema contemporaneo, observa Rosanvallon. A contrademocracia, que deveria
servir para potencializar a “legitimidade-confianga” por meio de um exercicio
permanente de desconfianga, acaba por gerar o efeito inverso, colocando sob
suspeita toda forma de autoridade exercente de poder politico, notadamente aquelas

erigidas enquanto tal pelo voto popular.%3

mesma norma, como também pode produzir uma norma que se situe completamente fora da
moldura que a norma a aplicar representa” (KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Trad. Jodo
Baptista Machado. 8.ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2009. p. 391-394). Streck critica, em diversas
oportunidades, essa ideia. Vide, exemplificativamente: STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso.
Constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. 5. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2014. p. 32, 75, 314 e
529-530.

253 De fato, o autor faz um paralelo entre o totalitarismo, que — como vimos em Lefort — é a forma
patolégica da democracia, com o populismo, o qual pode ser considerado a degeneracdo da
contrademocracia: “[...] Visto apenas como uma patologia da democracia eleitoral-representativa,



134

Refletir acerca da degeneracédo do fendmeno ajuda a termos a compreensao
dos seus limites. Quando nos colocamos a pensar sobre o0 avanco do papel dos juizes
(especialmente os constitucionais) e a forca do Direito nas democracias € comum
termos em mente mais os atores do que o proprio ato de julgar. E a fungdo em si que
deveria despertar nosso maior interesse. “Detras del juez esta, sin embargo, el juicio
como resultado de su actividad’. O juizo é uma forma de agao publica. Nao deixa de
representar uma tentativa de figurar o interesse geral sobre um caso particular. No
caso da jurisdicao constitucional, sequer de caso propriamente “particular’” podemos
falar (principalmente quando em jogo o controle concentrado de constitucionalidade,
mas também na hipdtese de controle incidental exercido, em sede de repercussao
geral, pelo Supremo Tribunal Federal). “Lo que se ha convenido en llamar ahora
judicializacion de lo politico debe ser entendido en esta perspectiva, y no reducirse
simplemente a una cuestion de ‘competencia’ institucional entre magistrados y
representantes en el ejercicio de los poderes”. O juizo, enquanto modalidade de
decisdo, tem propriedades especificas e um modo de ser bem distinto das acdes que

compdem o universo eleitoral, especialmente o voto.?®* Isso tudo leva a crer que o tipo

seria facil aplicar o mesmo tipo de caracterizagdo aos fendbmenos totalitarios, que se inscrevem,
também, de maneira certamente mais radicalizada, em uma visao fantasiada da unidade social e
de uma possivel representagao-encarnacgao. E necessario, entao, ajustar a analise do populismo.
Isso € 0 que permite sua apreensdo como patologia especifica da contrademocracia. O que é
proprio do populismo reside no fato de que radicaliza a democracia de controle, a soberania
negativa e a politica como juizo até culminar seu movimento comum na impolitica. O populismo
poderia ser definido, nessa perspectiva, como politica pura do impolitico, antipolitica acabada,
contrademocracia absoluta”. E quanto ao populismo que atinge especificamente a funcéo judicial,
assim prossegue Rosanvallon: “O populismo contemporéneo corresponde, por fim, a uma
exacerbacdo destrutiva da ideia de povo-juiz. O cenario do tribunal com seus intercambios de
argumentos e suas produgdes de conhecimento experto se degrada com o populismo em um teatro
de crueldade ou em um jogo de circo. O poder tende, em consequéncia, a ser criminalizado ou
ridicularizado em sua esséncia. A funcdo de acusacgdo absorve, nesse marco, toda a atividade
civica, alijando, desse modo, de maneira quase estrutural, o cidadao do poder. O Ministério Publico,
que tem por fungéo representar o Estado e exigir a aplicacdo da lei no interesse da sociedade,
termina, nessa perspectiva, por constituir o Unico poder percebido, em suas obras, como de
esséncia democratica. Esse povo-juiz exacerbado do populismo ndo se preocupa, em absoluto (é
necessario assinala-lo), por um exercicio da justica que fosse de ordem distributiva e que buscasse
avaliar os meios para concretizar uma igualdade superior entre os possiveis. S6 aborda a questao
do Estado benfeitor para denunciar seus beneficiarios como suspeitos, defraudadores voluntarios,
assemelhados, por uma série de deslizes, aos imigrantes ilegais. S6 almeja uma justica de
repressao, de sangdo, de estigmatizagdo, constituindo em objeto de sua vinganga uma vasta
categoria de indesejaveis e parasitarios. Nesse ponto, o populismo como patologia da
contrademocracia une-se, assim, com 0 populismo como patologia da democracia eleitoral-
representativa, que fantasiava a criagdo de um corpo social Uno e sdo para resolver todos os
problemas que enfrenta a sociedade”. (traducdo nossa). ROSANVALLON, Pierre. La
contrademocracia: la politica en la era de la desconfianza. Trad. Gabriel Zadunaisky. Buenos
Aires: Manantial, 2011. p. 249 e 258-259.

254 Rosanvallon enxerga pelo menos cinco elementos que singularizariam o exercicio do juizo como
expressao contrademocratica essencial a democracia: as condi¢des de justificagao; a relacao com
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a tomada de decisdes; a posicdo na acgdo; a teatralidade e a maneira de ser relacionar com a
particularidade. Vale destacar brevemente as caracteristicas de cada um desses elementos: (1) “E/
imperativo de justificacion: [...] El proceso judicial obliga en efecto a las partes a explicarse y a
justificarse de modo publico. [...] El juicio impone en primer lugar la presencia organizada de un
contradictor asi como el sometimiento a una investigaciéon coactiva, la obligacion de seguir un
procedimiento que no se controla. Por otra parte, el cuestionamiento de los hechos no puede ser
fratado o postergado. Es considerable la diferencia entre un processo judicial y una camparia
electoral en cuanto a las condiciones de la confrontacion, de la justificacion y de la decision. La
primera permite un examen de la responsabilidad mas metddica y mas transparente. Las ‘cadenas
de imputacion’ por retomar la expresion de Hans Kelsen, son examinadas de manera mas
meticulosa y mas sistematica. Las decisiones del tribunal deben justificarse por outra parte con mas
frecuencia. Por certo no se debe idealizar el proceso judicial. Especialmente, las condiciones de la
argumentacion a menudo estan lejos de satisfacer todos los criterios deseables, y el objetivo de
transparencia rara vez se alcangca de manera plena. Pero junto com una respuesta a un reclamo
social, lo que se busca llevar a buen fin es un proceso reglado, de examen de los hechos, de las
intenciones y los comportamentos de las partes. [...] El juicio liga de este modo los requisitos
igualitarios de la democracia con certa vision del conocimiento experto, ofreciendo una especie de
‘tercera via’ entre los modelos antagonicos de la expresion del nimero y de la razén. [...] (2) La
obligacion de decidir: [...] La especificidad de la decisidn judicial es cerrar una disputa, determinar
una responsabilidad, sancionar uma accion. Zanja, de una vez por todas, el contencioso, marca un
punto final. El efecto de un juicio es asi el de terminar con la incertidumbre. [...] La antigua etimologia
indoeuropea confirma esta definicion: el juicio es um acto de establecimiento, de fundacion, de
organizacion del mundo. [...] Frente a la decision del numero y al principio politico de una
autofundacion, el juicio manifiesta la existencia de otra modalidad de la accion de los hombres y las
mujeres por formar un mundo comun. En la dialéctica necesaria de la decision eficaz y la
deliberacion democratica, corresponde a un momento y un modo propio de la constitucion de la
polis. (3) El espectador activo: Una decision politica compromete comunmente el futuro. El juicio en
cambio tiene que ver con el passado. Su fuerza y su efectividad se basan en esa caracteristica.
Hanna Arendt ha destacado ese punto en sus obras Juger y Condition de 'homme moderne.
Recuerda, en particular en la segunda obra que el sentido de un acontecimento no aparece
calaramente hasta que ha sucedido. El actor, considera, es por ello simepre ciego, su comprension
de las cosas no puede ser mas que titubeante, parcial y prejuiciada. El espectador, a la inversa,
tiene todas las cartas en la mano; su campo de vision es mas amplio. El juez presenta las mismas
caracteristicas que el espectador y el historiador en ese sentido. [...] Si su posicion expressa
innegabelmente una forma de desencanto con la politica, busca también superarla con la insersion
de la actividad de juzgar en el cuadro de uma interaccion social mas amplia com vistas a la
elaboracion de valores comunes. El juez se distingue por ello del historiador. Es por certo un
espectador, mas un espectador activo y comprometido, cuya intervencion participa de la institucion
y la regulacion de la polis. Al seguir el hilo de la reflexion de esta obra, se puede definir a partir del
juicio una categoria intermedia ente politica electoral-positiva y soberania de obstruccion. [...] (4) El
hecho de la teatralidade: [...] la atividade judicial [...] esta estructuralmente ligada a una forma de
teatralidad. Una sala de tribunal es un ‘teatro de justicia’ subraya Bentham. Alli todo esta en efecto
dispuesto para que los diferentes actores sean assignados a lugares que componen uma escena
diretamente inteligible. El publico, especialmente, ocupa lugar destacado. Este rasgo es incluso su
gran invartiante. Eso convirtid los processos judiciales importantes en acontecimientos sociales en
todos los paises y em todos los tempos. La dimension de publicidad siempre ha sido essencial,
incluso cuando la justicia ha estado lejos de ser imparcial, incluso cuando no ha sido mas que una
mascarada. [...] Una corte de justicia no hace mas que decidir sobre casos que le son sometidos.
Su ritual tiene una funcién de institucion social. Participa de una puesta en orden y de sometimiento
a la norma del mundo. Con variaciones segun el pais [...] la actividad de juzgar contribuye a hacer
vivir una dimension de la democracia que solo ella puede cumplir. (5) El espacio de la particularidad
exemplar: La eficacia del juicio que retiene la atencion del publico esta ligada finalmente al hecho
de que por definicién trata casos particulares. Pero no cualesquiera casos: se trata de casos
ejemplares, de casos limite. Pone de este modo limites a lo posible, estabelece barreras, busca dar
sentido al mundo. El juicio es a la vez distinto de la dimensidn legislativa de lo politico, que tiene por
objetivo la generalidad, y de la accion gubernamental dispersa em la gestion de la multiplicidad
infinita de situaciones. Arendt destaca en ese sentido que ‘combina de manera enigmatica lo
particular y lo general’. Esta tension corresponde a una Concepcion abierta y constructiva de la
busqueda del bien comun. A falta de una Razén o de una Voluntad unicas e inmediatas, la
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de legitimacdo também deve ser, pelo menos no seu aspecto primordial, diverso
daquele proprio das autoridades eleitas. Tais circunstancias ganham ainda mais relevo
— como veremos — quando atentamos para as especificidades da jurisdicao
constitucional. Ela ndo deixa, evidentemente, de compartilhar das caracteristicas mais
fundamentais da jurisdigdo ordinaria, mas inegavelmente se orna de atributos proprios
por incidir sobre a acao dos outros poderes tendo como parametro a interpretacao do
que determina a Constituicdo. A jurisdicao constitucional, portanto, pde em evidéncia
uma espécie de “politica do juizo”, a significar que o exercicio da judicatura em nivel
constitucional implica um questionar-se sobre sua prépria legitimidade na democracia.
E quando assim o faz, isto é, quando argumenta sobre sua legitimidade, propondo as
balizas de sua atuacdo, a corte constitucional concomitantemente incide sobre a
amplitude da acao dos demais poderes. A atividade de julgar, nessa perspectiva, “no
consiste — como lo hace el militante de un partido — en dirigir un mesaje a los demas
y comunicar una verdad sobre su situacion. Es ante todo una puesta a prueba de la
validez normativa de una comunidade y un trabajo reflexivo de elaboracion de sus
lazos constituyentes”.?%°

Inegavelmente, sob o enfoque rosanvalloniano, o juizo — especialmente o
exercido pelo Supremo Tribunal Federal — cumpre uma funcgdo instituinte. E uma
funcdo, portanto, politica, uma vez que d& sentido ao social, atribui-lhe identidade no
plano dos principios. Em outras palavras, contribui para o estabelecimento do
democratico “al acercar los hechos y los valores, permitiendo leer las situaciones de
la vida social a través del prisma de los principios que la rigen”. A funcao, nesse
significado, é efetivamente — vale repetir — politica, mas de um tipo diferente daquela
exercida pela “politica de la voluntad”, entendida esta como a forma de acéo
politicamente ordindria, expressada pelas urnas e pela agdo governamental.
Coexistem ambas, em alguma medida (mas ndo sempre), contraditoriamente, o que
atesta o carater complexo e multifario assumido pela representacao democratica, na
medida em que lhe agregamos dimensao de contrademocracia. E ndo poderia ser
diferente. O sentido de “politica” ora atribuido a jurisdicao constitucional remete aquele
tratado no primeiro capitulo deste trabalho, ou seja, aquele inerente ao plano

acrescentada demanda social de juicio se inscribe asi en uma vision pragmatica y pluralista del
interés general”. ROSANVALLON, Pierre. La contrademocracia: la politica en la era de la
desconfianza. Trad. Gabriel Zadunaisky. Buenos Aires: Manantial, 2011. p. 225-234.

255 |bid., p. 230.
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ontolégico, inafastavel, da sociedade. Mais precisamente, esta em questao o plano
“do politico”, constitutivo do social e, portanto, espaco de inteligibilidade do qual o
Direito ndo esta imune. E possivel dizer que a distancia entre “politica do juizo” e
“politica da vontade” da testemunho da realidade de uma sociedade inerentemente
dividida, de um conflito que Ihe é irredutivel. Assim, longe de ser apenas “una especie
de consecuencia derivada del rol protector de las libertades reconocido al derecho,
participa también de la institucion de la polis *.2%6

Esse quadro possibilita a conclusdo de que a jurisdicao constitucional nao é
apenas instancia de poder contramajoritario (considerada na sua relacdo com a
instituicao especifica da eleicdo). Mesmo quando ela € assim enxergada (porque
invalida leis e atos administrativos), cumpre funcéo representativa da sociedade
(precisamente a dimensao, a ser vista, do “povo-principio”). Negar essa qualidade do
juizo, mormente — acrescentemos — do de cunho constitucional (a quem compete
avaliar a constitucionalidade dos atos dos demais poderes da Republica, exercendo
juizos politicos, no sentido ontoldgico referido acima), equivaleria a adotar, nas exatas
palavras de Rosanvallon, “una vision estrecha de la representacion y de la
legitimidad”.?>” Com efeito, a atividade democratica mescla permanentemente
decisbes politicas (no sentido estrito, atinente aos atos de gestdo legislativa e
executiva da coisa publica) e decisdes judicias. Ha relacdo de complementariedade
entre elas. O debate (ja antigo) sobre vantagens e inconvenientes da eleicao de juizes
guarda alguns pontos de contato com essa discussdo acerca da representacao do
povo pelo Poder Judiciario. Todavia ndo resolve a questdo. Ainda que o modelo
brasileiro fosse de eleicdo para juizes do Supremo Tribunal Federal (cuja nomeacao,
alias, ja possui algum componente de representatividade popular, porque ato privativo
do Presidente da Republica, autoridade eleita pelo voto), ainda assim, o problema
permaneceria, pois preponderantemente relacionado com o exercicio, e nao com a
investidura, da fungao. O tipo de legitimidade que a contrademocracia requer é de tipo
substancial, ligada a instituicao invisivel da confianca. O procedimento de investidura
da funcao pelo voto popular ndo dotaria os juizes constitucionais de legitimidade para
julgar como melhor Ihes aprouvesse. Para colocar o ponto nos termos em que sera

tratado no préximo capitulo: a discussao se relaciona a legitimidade de exercicio, que

2% ROSANVALLON, Pierre. La contrademocracia: la politica en la era de la desconfianza. Trad.
Gabriel Zadunaisky. Buenos Aires: Manantial, 2011. p. 231 e 235.
257 |bid., p. 235.
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€ uma qualidade (e ndo um estatuto) a ser conquistada pelo desempenho adequado
da atividade, e ndo a “legitimidade de investidura” da funcao publica. A acao de julgar
deve, pois, ser entendida nesse marco como mais uma forma (inexoravelmente

problematica, como as demais) pela qual a sociedade reflete sobre si mesma.

4.2 Consideracoes Adicionais sobre o Trabalho da Representacao do Poder
nas Multiplas Expressoes da Democracia

O conjunto desses temas permite ver que, também em Rosanvallon, o poder (e
nessa expressao incluido, a toda evidéncia, o poder judicial) claramente ndo é
sinbnimo de dominacao. Parece indubitavel, é certo, que ha sempre a possibilidade
de que o poder se degenere a ponto de equiparar-se essencialmente a forca. Mas ele
€, antes de tudo, polo de identidade e de sentido; e, portanto, de representacao da
sociedade. Novamente nos encontramos diante de ecos lefortianos. O tema do poder
€ central para os assuntos de que trata comumente Lefort. Em artigo dedicado ao
tema, depois de argumentar que nao ha (e sequer poderia existir) disciplina especifica
para estudar a sua natureza, a sua origem e mesmo O Seu exercicio, coloca a si
préprio a pergunta: “a que se chama poder?”. Na sua 6tica, ndo podendo ser reduzido
a simples mando, poténcia ou dominagdo, ndo deixa de estar ligado a ideia de
obediéncia. E, por sua vez, seja em relacdo ao poder de um principe, de um
governante ou de um sacerdote, esta (a obediéncia) implica certo modo de crenca.
“De una dominacion establecida por la fuerza hasta cabe preguntarse, como nos
invitaba a hacerlo La Boétie, si alguna vez pudo mantenerse en forma duradera sin
beneficiarse con una ‘servidumbre voluntaria”.?°® Chamemos de crenca, de confianca
ou simplesmente de legitimidade, Lefort tem razdo ao enfatizar que nao sera mediante
uma definicao de palavras que daremos conta do fenébmeno do poder em toda sua
complexidade e problematica. O autor propde, entdo, que se conceba o poder — de
um modo bem geral — em termos de relagdes entre individuos, como a capacidade de
um sujeito “A” para levar um sujeito “B” a atuar em conformidade com seus designios.
Essa ideia geral assume, no campo politico, o figurino de uma “instituicao”. E, portanto,
identificavel, ainda que, na democracia, o lugar do poder permaneca “vazio”, e quem

258 Para uma abordagem de Lefort sobre o pensamento de La Boétie, vale conferir: LEFORT, Claude.
O nome de um. In: BOETIE, Etienne de La. Discurso da servidao voluntaria. Trad. Laymert Garcia
dos Santos. Sao Paulo: Brasiliense, 2001. p. 125-171; LEFORT, Claude. Ainda sobre o nome de
um. Revista Discurso, Sao Paulo, n. 35, p. 117-127, 2005.
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0 ocupe s6 o fagca temporariamente. Nao deixa — como € possivel perceber — de
representar uma outra forma de expressar o fato de que da sentido ao social ou,
melhor dizendo, de enfatizar que “es esta institucion la que da a um conjunto social su
caracter de agrupacion politica. Ademas, tiene la propriedad de ser ostensible”.2%°

Essa ultima propriedade, a de ser “ostensivo”, € o tragco que, no interior do
pensamento rosanvalloniano, chama-se de “teatralidade” do poder, atribuido — vale
marcar —com especial &nfase ao Poder Judiciario e a sua peculiar ritualistica. E, nas suas
palavras (em mais uma evocacgao implicita de Lefort), uma ‘puesta en escena”, que
permite “dar consistencia visible y sensible a sus funciones e imponer su autoriad”. Essa
caracteristica do poder coexiste com outra (objeto dos capitulos anteriores) atinente
também a ideia de mise en scéne. Nesse outro significado, compartilhado igualmente por
Rosanvallon, temos a atividade politica (ou o0 poder) em si participando de “un trabajo de
puesta en escena’, ao estar ligada fundamentalmente a uma “empresa de representacion
de la sociedade’”. Para o autor, alids, essa dimensdo de encenacao simbodlica da
sociedade (da qual participa o poder), ao implicar a formacao de um espaco publico de
intercambios e confrontacdes e permitir a reflexao da sociedade sobre si mesma, “ha sido
histéricamente fundante de la experiencia politica y democratica’.?6° Dessa maneira, é
possivel afirmar que ha uma espécie de dupla mise en scéne atribuida ao poder. Em si
mesmo, pelos seus ritos e cerimoniais; e na sua relagdo com a sociedade, dimensao em
que atua de um modo eminentemente reflexivo-representativo, ou seja, “encenando-a” (a
sociedade), contribuindo para dar-lhe sentido e forma. Essas dimensdes tém pontos de
contato entre si, mas n&o se confundem. E é a ultima a que mais interessa aqui, aquela
estudada precipuamente pela filosofia politica, porque ligada ao plano “do politico”, plano
esse que, presente na “carne” do social, impregna de sentido qualquer divisdo ou arranjo
de poder e governa nossas experiéncias de acesso ao mundo.?®!

259 | EFORT, Claude. El poder. In: LEFORT, Claude. Democracia y representacion. Trad. Victor
Goldstein. Buenos Aires: Prometeo Libros, 2011. p. 227-229.

260 ROSANVALLON, Pierre. La contrademocracia: la politica en la era de la desconfianza. Trad.
Gabriel Zadunaisky. Buenos Aires: Manantial, 2011. p. 231.

261 Estratégia de abordagem radicalmente distinta daquela que, segundo Lefort, é adotada pelo campo da
ciéncia politica, que tenderia a “circunscribir lo politico en el espacio social como un sector particular
entre otros y describir sus propiedades, consiste en darse en secreto la experiencia primera que tenemos
de este espacio para simular reconstruirlo a partir de elementos supuestos. Asi forja la ficcion de
relaciones sociales que preexistirian a toda puesta en forma, en sentido y en escena’. Nessa
oportunidade, o autor critica a tipologia weberiana sobre o poder (tradicional, carismatico e legal), mas
reconhece em Max Weber a virtude de “haber puesto de manifesto diversos modos de legitimidad del
poder, con la preocupacion de no confundirlo con la potencia’. Apesar disso, Lefort rejeita a visdo de
Weber no que compara o Estado a uma relagao de dominag¢éo do homem sobre o homem fundada nos
meios de violéncia legitima: “Uma sola objecion me basta: en Atenas, el poder democratico se
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A importancia do poder enquanto polo de identidade do social faz-se nitida
quando considerada a circunstancia — seguidamente enfatizada por Lefort — de que
‘toda sociedad se ve enfrentada con la contingencia de su organizacion y con la
exigencia de borrarla; es decir, siempre esta ocupada em darse la razén de lo que es:
lo que es como debe ser”. Mais uma vez estamos em face da ordem simbdlica. O
poder gera, sem duvida, um desnivelamento no campo social, mas que acaba por —
de alguma forma — “organiza-lo”, dando-lhe unidade e atestando a impossibilidade de
a sociedade coincidir consigo mesma.?%2 Mesmo em regimes democraticos (os quais
rejeitam a crenca na existéncia de autoridades que incorporam em si algum poder
divino ou sobrenatural), o lugar do poder, embora “vazio”, proporciona — na
terminologia lefortiana — “el signo de un ‘afuera”. Mas vimos que isso ndo implica
considera-lo como essencialmente exterior a sociedade. O fato de ndo ser ‘“un
‘adentro’ que sea totalmente positivo” ndo o faz plenamente transcendente. E,

portanto, nesse espago ou nessa distancia (écart)?%3 simbdlica que, na democracia,

caracterizaba por la rotacion de los cargos publicos entre los ciudadanos. El governante, observaba
Aristoteles, aprende a ejercer la autoridade siendo él mismo governado. Por cierto, la ciudadania, que
daba acceso a la participacion en las decisiones publicas, estaba circunscrita. El concepto mismo de
democracia, por lo demas inventado por los enemigos de este régimen, que implicaba que el kratos
pertenecia al pueblo y no al pequerio numero de los ‘mejores’, testimoniaba un conflicto en la ciudad.
Por dltimo, la institucién del ostracismo revelaba el temor de que el poder no fuera arrebatado al pueblo
por un aspirante a la tirania”. (LEFORT, Claude. El poder. In: LEFORT, Claude. Democracia y
representacion. Trad. Victor Goldstein. Buenos Aires: Prometeo Libros, 2011. p. 229-231). A descrigéo
dos tipos de poder ou dominagdo em Weber poder ser encontrada em: WEBER, Max. Metodologia das
ciéncias sociais: parte dois. Trad. Augustin Wernet. 2. ed. Sao Paulo: Cortez, 1992. p. 349-359.

262 Poltier esclarece, em sentido semelhante, este ponto do pensamento lefortiano: “Afiancar o estatuo
simbdlico do poder implica negar que seja redutivel a um instrumento. Também possui,
indubitavelmente, essa dimenséo. Mas esta — segundo sustenta Lefort — sé € possivel sobre um
fundo de referéncias proporcionadas pelo poder como polo simbdlico. Se fosse puro instrumento,
se nao fosse mais do que um simples 6rgdo cujo dominio constitui um recurso, a unidade da
sociedade seria impensavel. Enquanto meio em maos de um determinado grupo, deveria ser visto
como simples prolongagéo de sua vontade de estender o dominio sobre todos aqueles que néo o
integram. Em semelhante representagao, torna-se impossivel pensar algo como a unido entre uns
e outros no seio de um espaco que os relina. Mais apropriadamente, o poder, nessa representagao,
€ um instrumento privado a servico de fins puramente privados. Resolve-se por completo apenas
na questao da dominagéo, e os esfor¢os daqueles que intentam escapar de seu alcance encontram-
se plenamente justificados. A luta contra o poder, contra toda forma de poder, é sempre legitima. O
que essa perspectiva finge crer € que o poder seria um trago acidental e, como tal, eliminavel. Sem
embargo, essa ideia sé muito raramente é objeto de uma pesquisa séria. Ao explorarmos a histéria
humana, é possivel poér em dlvida seriamente a possibilidade de uma sociedade desprovida de
qualquer forma de poder. Em suma, ao insistir na dimensao simbdlica do poder, ao esclarecer a
ideia de que é constitutivo da definicdo do espaco social e de sua formalizagao, Lefort incita, ao
mesmo tempo, a relativizar o enfoque da critica a dominagao. Nao é, por certo, que [esse enfoque]
nada nos ensine sobre o modo de funcionamento de nossa sociedade, mas, ao pretender
exclusividade, oblitera a dimensao simbdlica do politico, em outras palavras, o fato de estar na base
de uma ordem de coexisténcia para véarios dentro do mesmo espaco social”. (traducdo nossa).
POLTIER, Hugues. Claude Lefort: el descubrimiento de lo politico. Trad. Heber Cardoso. Buenos
Aires: Nueva Visién, 2005. p. 53-54.

263 Como vimos na abordagem do simbélico em Merleau-Ponty.
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ocorre o trabalho da representacdo, o qual ndo pode fechar-se em pura imanéncia,
tampouco algar-se em mera transcendéncia. Acredito ser isso que Lefort deseja
destacar quando postula — como citado acima — que “toda sociedad [...] siempre esta
ocupada em darse la razén de lo que es: lo que es como debe ser”?%* E esse trabalho
da representagao, no cenario de incerteza democratica, € complexo e vario. Nao nos
esquecamos de que, a ser o lugar do poder “vazio”, ndo ha condensacao possivel
entre este, o Direito e o saber, tampouco seguranca sobre seus fundamentos. O
exercicio do poder € matéria de um incessante debate sobre o legitimo e o ilegitimo.
A pergunta sobre “quem, a quem e como se representa” na democracia esta, pois,
longe de obter respostas satisfatorias. Devemos encara-la como um problema;
fecundo — é certo —, mas ainda assim um problema.?%® Algumas consideragdes sobre
iSSO S0 necessarias para avancar ao proximo capitulo.

Se o poder politico ndo € apenas coercdo, mas polo de identidade, a ideia de
representacdo da sociedade Ihe é inerente. H4, pois, funcéo representativa tanto nos
poderes democraticos como naqueles contrademocraticos (nos quais se inclui o Poder
Judiciario e suas cortes constitucionais). A incerteza da democracia e essa sua dupla
dimensdao nos desafiam, entdo, a pensar a questdo recém antecipada sobre a
representacao do povo. Em texto sugestivamente intitulado Freedom through political
representation e que se dedica a abordar o problema sob o ponto de vista da escola
francesa do politico (nomeadamente, Lefort, Gauchet e Rosanvallon), o filosofo
politico Wim Weymans aponta para a tensao entre os principios abstratos (soberania
popular, direitos fundamentais etc.) e a realidade concreta da democracia. A
representagao politica serviria para mediar essa tensd0.26® Se a sociedade precisa

264 | EFORT, Claude. El poder. In: LEFORT, Claude. Democracia y representacién. Trad. Victor
Goldstein. Buenos Aires: Prometeo Libros, 2011. p. 230.

265 Uma forma interessante de colocar essa questdo — relacionando poder e representacdo — é esta de
Poltier: “Ficou até agora em suspenso uma pergunta, sem duvida decisiva: como decifrar os significados
que [...] poderiam ser lidos como provenientes de um lugar de poder? Onde estédo escritos? Em que
lingua? Para formular essa pergunta em um vocabulario diferente do de Lefort: quem séo os portadores
desses significados? [...] para falar apropriadamente, esses significados nao estdo escritos em parte
alguma. A Unica maneira de alcanga-los consiste em interrogar o conjunto das representacdes que se
encontram no lugar do poder para intentar desprender delas significados que, embora ndo expressos
com todas as letras, ndo obstante se encontrem em ag&o a sua disposi¢céo. Trata-se, tal como escreve
Lefort em um importante ensaio de 1963, de ‘deixar-se levar por €le... para a fonte de sentido de onde é
preciso que derive’. Para ser claro, todo o trabalho do intérprete consiste em interrogar as formas
aparentes de poder para remonta-las desde o fundo de onde procedem, que ndo é mais do que a fonte
de sentido a que faz alusao a citagcao de Lefort”. (tradugdo nossa, POLTIER, op. cit.,, p. 54-55). E
precisamente o que faz Rosanvallon, na sua peculiar fenomenologia, ao argumentar que o “povo-
principio” € o que esta na fonte da legitimidade por reflexividade da jurisdicdo constitucional, como
veremos no proximo capitulo.

266 Weymans argumenta que, “enquanto muitos artigos e alguns livros tém sido dedicados ao trabalho de
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guiar-se por principios geradores invisiveis (simbdlicos), entdo necessitamos de
instituicbes para representa-los. Até porque o poder, em Lefort, ndo é algo detectavel
na realidade empirica. Ele s6 existe enquanto representado. “Representagao,
portanto, n&o significa um ‘espelhamento’ passivo da realidade, tal como era
considerada por realistas politicos e positivistas”. (tradugdo nossa).?®’ Trata-se,
diferentemente, de uma atividade, consistente em fazer atuar os principios simbdlicos
de modo a que a sociedade adquira sentido. Uma vez que esses principios ndo sao
uma realidade dada, parece evidente que representar ndao pode significar
simplesmente “an act of mirroring”. Os principios adquirem vida através da
representacao politica.

E possivel, contudo, perceber ai um ponto de ambiguidade. De um lado, os
exercentes de poder politico precisam, por meio de discursos, acdes ou decisdes,
constantemente reportar-se a esses principios (dentre os quais — vale repetir — os
direitos fundamentais) para legitimarem-se, e a sociedade acaba, por conta disso,
reconhecendo-os (esses principios geradores). Na outra face do fenébmeno, os
detentores de poder politico ndo podem ser diretamente identificados com os

principios que apenas representam. Um governante ou um juiz que pretendesse

Lefort, poucos comentadores tém reconhecido a importancia que a teoria da representagao politica
assume em seu trabalho”. (WEYMANS, Wim. Freedom through political representation. Lefort, Gauchet
and Rosanvallon on the relationship between state and Society. European Journal of Political Theory,
[S.I], n. 4, p. 263-282, 2005). Com efeito, Lefort trabalha a ideia da representacdo pelo Estado no
contexto de uma analise de estudos do antrop6logo Pierre Clastres (LEFORT, Claude. Dialogando com
Pierre Clastres. In: LEFORT, Claude. Desafios da escrita politica. Trad. Eliana de Melo Souza. Sao
Paulo: Discurso, 1999. p. 299-331). Vale trazer, porque elucidativo, o exame que faz Weymans dessa
abordagem: “In the 1960s Pierre Clastres (1934—77), an anthropologist close to Lefort and Gauchet, had
examined the few ‘primitive societies’ remaining in South America and concluded they were not backward
societies that ‘lacked’ a modern state, but rather were societies that explicitly rejected the state and were
therefore ‘societies against the state’. Lefort found support in Clastres’s work for his thesis that it is through
political representation that a society understands its deeper principles. Even societies against the state
need a leader, if only to represent him or her explicitly as having no power, so that society can perceive
itself as a society of total equals, without rule. As we have seen, during the 1970s many used these
societies to support their thesis that true freedom and equality meant abolishing the state. But more so
than Clastres, Lefort stresses that an enormous price has to be paid for this rejection of the state. For
Lefort it is only because a state mediates between principles and society that freedom, dissent and
individuality are possible. In societies against the state, however, this mediation by the state is rejected,
which consequently means that divine principles are immediately and literally inscribed in their bodies
through rites of passage where older members of the society write the principle of the community
(‘everyone is equal’) with knives in the flesh of the young initiates by scarring their backs or piercing parts
of their bodies. No contestation of this principle was possible (doing so meant certain death). Real equality
and the absence of a state are thus possible only through a radical dependence on a sacred timeless
tradition that immediately dictates its principles to society. Unlike Clastres, Lefort does not identify the
state with decay and servitude, but rather with society’s freedom to determine its own history’.
WEYMANS, Wim. Freedom through political representation. Lefort, Gauchet and Rosanvallon on the
relationship between state and society. European Journal of Political Theory, [S.l.], n. 4, p. 275, 2005.
267 WEYMANS, Wim. Freedom through political representation. Lefort, Gauchet and Rosanvallon on the
relationship between state and society. European Journal of Political Theory, n. 4, p. 266, 2005.
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coincidir totalmente com esses principios perderia sua legitimidade democratica
(flertaria, alids, com o modo de agir totalitario). Como um ator teatral, portanto, o
agente publico situa-se entre a “audiéncia” e o “papel” que desempenha. Weymans
resume bem essa ambiguidade da representacdo: “enquanto o detentor de poder
mostra como esses principios estruturam a realidade social, ele deve também
demostrar que esses principios, por si mesmos, ndo coincidem plenamente com
qualquer tipo de realidade social dada”. Tantos nos regimes teoldgico-politicos (nos
quais os principios de legitimidade estariam em Deus e a desigualdade, naturalizada)
como nos democraticos (cujos principios derivariam da soberania popular sob o manto
de uma igualdade formal), a representacdo cumpre funcdo mediadora. Naqueles,
mediando entre principios divinos localizados em entidades metafisicas e uma
sociedade hierarquica; nestes, entre principios democraticos indefiniveis a priori (e,
portanto, “formais”, no sentido de ndo ser possivel sua plena “realizacdo” ou
“atualizacdo”) e o povo. Nas duas formas de sociedade, os principios, ainda que de
maneiras distintas, diferem-se da realidade empirica. (tradugio nossa).?8

N&o temos como conhecer, exata e absolutamente, o sentido da soberania
popular ou da igualdade. Nao ha uma “realidade concreta” que lhes corresponda.
Ainda assim, guiam a vida nos regimes democraticos. As perguntas sobre “quem € o
povo” ou acerca “do que a igualdade ‘realmente’ representa” sdo reitoras da vida em
sociedade, mas permanecem sempre no seu estado interrogativo. Em outras
palavras, ndo € possivel representar plenamente os principios simbdlicos da
democracia. Eles se fazem objeto, inexoravelmente, de “quase-representagdes”.?6
Sao, pois, “quase-representados” pelo poder (pelas instituicoes) em meio a um
ineliminavel conflito entre distintas visdes politicas que pretendem fixar-lhes o melhor
significado, caracteristica propria das democracias, carecedoras que sao de
fundamento dltimo de legitimidade. A identidade dos regimes democraticos vive em
permanente abertura pela impossibilidade de coincidéncia plena entre o simbdlico e o
real. Ainda assim, a democracia nao sobreviveria sem esses principios (simbélicos),

sendo dependente de instituicbes que os representem. Diz-nos Weymans: “ao
permanecer distinto tanto da sociedade como de seus principios reitores, o Estado

evita a plena ‘realizacao’ desses principios, e, ao fazé-lo, garante a manutencéo da

268 |bid., p. 266-267.
269 Expressdo tipica do pensamento pés-fundacionalista, encontradica — como ja observado — em
Claude Lefort.
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‘esséncia’ plural da democracia”.?’® O Estado democratico — vale frisar — apenas
representa esses principios abstratos; ndo os incorpora. E, ao representa-los no plano
simbdlico, ndo elimina os conflitos, embora os estabilize provisoriamente (fixando seus
sentidos em contextos especificos). Nao ha, assim, fechamento da sociedade. Alias,
nao s6 da sociedade, mas do proprio Estado. Nao apenas aquela é dividida; este
também o é. A complexidade e a divisao interna do Estado vém atestadas pela prépria
existéncia de toda uma dimensdo contrademocratica capaz de representar,
concorrentemente, o povo. Esses conflitos na sociedade e no Estado legitimam-se
porque mediados por principios abstratos. Nao sdo, dessa maneira, conflitos entre
interesses de ordem puramente factual. “E por isso que uma sociedade democratica
plural necessita de instdncias politicas (parlamentos, conselhos, debates publicos)
nas quais os conflitos sejam representados por referéncia a principios que garantam
sua legitimidade”. (tradugéo nossa). 2! Dai a distingdo que faz Lefort entre conflitos
simbdlicos mediados por principios e conflitos “reais”, como guerras civis, momentos
em que esses principios legitimadores desaparecem e o poder, deslegitimado,
exsurge como puramente “de fato”. Enquanto os primeiros atestam um “vazio
simbdlico”, os segundos dao conta de um “vazio real’, que se expbe, pela
degeneracao do regime democratico, ao risco de investidas totalitarias. O papel do
Estado €, nesse sentido, simbdlico, exatamente porque representativo desses
principios gerais. Nao se reduzindo a um simples instrumento de dominagéo a servigo
dos interesses “reais”, atua no sentido de evitar uma espécie de transubstanciacao
dos principios, assim entendida qualquer tentativa de “realiza-los” plenamente. A
representacao politica, concebida desse modo, contribuiria para a expansao — e nao
para o sufocamento — da liberdade. E preciso, pois, que se mantenha imperfeita, com
alguma distancia da sociedade “como realmente é”.

A partir de uma perspectiva similar, Sofia Nasstrom, em instigante estudo

comparativo entre Lefort e Ankersmit,?’2 postula que, no interior do pensamento

270 O autor arremata, com confessada influéncia lefortiana: “E precisamente porque o ideal da igualdade
€ uma abstracao indeterminada que uma particular (aparentemente determinada) interpretagao do
gue a igualdade significa em certo tempo e lugar (por exemplo, no século XIX) pode ser denunciada
por grupos especificos (por exemplo, pelos trabalhadores). Sua natureza abstrata também garante
o erigir constante de novas reivindica¢des, uma vez que o ideal de igualdade permanece, por
definigdo, irrealizado”. (tradugdo nossa). WEYMANS, Wim. Freedom through political
representation. Lefort, Gauchet and Rosanvallon on the relationship between state and Society.
European Journal of Political Theory, [S.1.], n. 4, p. 267-268, 2005.

27 |bid., p. 269.

272 NASSTROM, Sofia. Representative Democracy as Tautology. Ankersmit and Lefort on representation.
European Journal of Political Theory, [S.l.], v. 5, n. 3, p. 321-342, 2006.
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desses autores (no que coincidem), ha toda uma forma peculiar de abordagem das
relacdes entre democracia e representacdo. A questdo para eles ndo estaria na
disputa sobre se a representacdo é ou nao democratica (se seria compativel, pois,
com o ideal antigo de povo governando por si mesmo). Representagao seria a propria
democracia ou a forma moderna de ‘popular rule”.?”® Nasstrom entende que essa
forma de encarar o democratico muda a chave do pensamento. A representacao deixa
de ser compreendida como uma espécie de “mal necessario” (“a second-rate device”),
visdo que, dando especial relevo a dimensdo direta ou imediata da democracia,
remontaria a Rousseau e ecoaria com consideravel forga até hoje.?”* Disso decorre
gue nao cabe de exigir uma inteira identificacéo entre representantes e representados,
um mimetismo entre ambos. Uma pura coincidéncia desse tipo € um convite a tirania,
€ impedir que o povo reflita sobre si na medida em que julga seus representantes. O
poder popular, nessa perspectiva, nao esta plenamente associado nem aos
representados nem aos representantes, mas a atividade de representar em si. Embora
0 ponto de vista rousseauniano pudesse estar correto ao pér em xeque qualquer
possibilidade de mimetismo na representacdo, equivocara-se ao nao ter tirado
proveito da distancia entre representantes e representados. Essa clivagem seria
fundamental para a legitimidade politica.

Mas parece claro que, para a representagao adquirir uma tal fecundidade, ela
depende de exigéncias mais robustas: precisamente a dimensao substancial dos
principios geradores da democracia, com destaque para os direitos fundamentais. Dito
de outro modo, o carater incerto e “problematico” da representacédo, que impede a

273 Nadia Urbinati tira conclusdo semelhante a partir do préprio pés-fundacionalismo de Lefort. Parece
acertada essa visdo, na medida em que, ndo havendo ancoradouro seguro capaz de “fundar” o
democratico, a representacao politica se faz necessaria para permitir a vida em sociedade com um
minimo de unidade e identidade: “De modo bem eficaz, Claude Lefort salientou a natureza n&o-
fundacional da democracia moderna (leia-se representativa), a qual ‘em virtude do discurso...revela
que o poder a ninguém pertence; que aqueles que exercem o poder ndo tém dominio sobre ele; que
eles, de fato, ndo o personificam; que o exercicio do poder requer uma contestagao repetida e
periddica; que a autoridade daqueles investidos de poder é criada e recriada como resultado da
manifestagéo da vontade do povo™. URBINATI, Nadia. O que torna a representa¢do democratica?
Lua Nova, Sao Paulo, n. 67, p. 191-228, 2006.

274 Esta passagem de Rousseau é emblematica: “Sovereignty cannot be represented for the same
reason that it cannot be alienated; it consists essentially in the general will, and the will does not
admit of being represented: either it is the same or it is different; there is no middle ground. The
deputies of the people therefore are not and cannot be its representatives, they are merely its agents;
they cannot conclude anything definitively. Any law which the People has not ratified in person is
null; it is not a law. The English people thinks it is free; it is greatly mistaken, it is free only during the
election of Members of Parliament; as soon as they are elected, it is enslaved, it is nothing. The use
it makes of its freedom during the brief moments it has it fully warrants its losing it’. ROUSSEAU,
Jean-Jacques. The social contract and other later political writings. Trad. Victor Gourevitch.
Cambridge: Cambridge University Press, 1997. p. 114.
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exata correspondéncia entre as expectativas das pessoas e as realizagdes de seus
representantes, impde que o democratico ndo seja simplesmente assimilado aos
procedimentos eleitorais.?’® Essa incompletude vem possibilitando um florescimento
nada desprezivel da jurisdicao constitucional, na medida em que tem por funcao julgar
a aderéncia da acao dos poderes da Republica aos referidos principios fundamentais
da democracia, positivados que estdo na Constituicdo. As cortes constitucionais,
atuando de maneira reflexiva, recordam que o povo soberano nao se resume a sua
dimensao majoritaria. Relembram que a democracia nao é apenas imediatidade. A
atividade de representacdo tem também uma temporalidade duradoura,
correspondente ao que Rosanvallon chama de “povo-principio”.?’® Dar voz a esse
povo é justamente o que legitima o exercicio do poder pelos tribunais ditos guardides
da Constituicdo. Esse sera o tema do préximo e derradeiro capitulo, qual seja, a
legitimidade por reflexividade. Antes, porém, ainda é preciso discorrer, a partir de tudo
quanto foi dito até aqui, sobre a ideia em si e as multiplas formas de legitimacao

275 Urbinati tece raciocinio similar: “A representagéo politica atesta o fato de que, embora a democracia
possa ser explicada em termos de regras do jogo, a participacao dos cidadaos ndo é um jogo neutro,
mas uma forma concreta de se promover concepgoes e de se identificar com aqueles que as apoiam
ou fazem alegacdes convincentes em sua defesa. E por isso que a representacao é “problematica”
quando analisada em relagdo a democracia. Ela é problematica porque ndo pode nunca ser
corroborada por e concebida nos termos de representantes que saibam efetivamente o que as
pessoas desejam, e porque as expectativas das pessoas e as realiza¢des de seus representantes
jamais irdo corresponder com exatiddo. Ao mesmo tempo em que desafia o cognitivismo, a
representacdo democratica depende de muito mais do que simplesmente procedimentos eleitorais.
Ela requer robustas autonomia local e liberdade de expressdo e associagdo, bem como certa
igualdade bésica de condi¢gdes materiais. Demanda também uma cultura ética de cidadania que
possibilite que tanto os representados quanto os representantes vejam as relagdes partidarias como
n&o irredutivelmente antagonistas e sua defesa ndao como uma promogao incondicional de
privilégios sectarios contra o bem-estar de todos. E, portanto, apropriado dizer que a compreensao
da representacdo como uma instituicAo democratica, ao invés de um recurso ou uma segunda
alternativa, coincide com a reabilitacdo de uma dimenséao ideoldgica inevitavel da politica. Isso
porque a politica, no contexto da representacao, envolve um processo complexo de unificagao-e-
desunido dos cidadaos, que os projeta para uma perspectiva orientada para o futuro. A politica
mantém o soberano em moto perpétuo, por assim dizer, ao passo em que transforma sua presenca
em uma manifestacédo de influéncia politica complexa e delicada”. URBINATI, Nadia. O que torna a
representagdo democratica? Lua Nova, Sao Paulo, n. 67, p. 224-225, 2006.

276 Essa caracteristica multifaria da representagcdo esta também em Lefort. Concordo com Nasstrom
quando refere que “by placing representation in the constitution of society, savage democracy
[modelo de democracia lefortiano] triggers a process of circularity between society and its political
institutions. Representation is not a synonym for election. A representative politics may in fact take
different forms, deliberative or participatory. All that is required is that there is an institutionalization
of conflict, and that the institution in question prevents individuals and groups from incorporating
power for their own ends. From a savage point of view, the relationship between electors and elected
is therefore secondary to the institution of election. Election is democratic, not because it makes the
exercise of power visible to the people, but because the lack of an identifiable source of power yields
a societal process of questioning. It keeps the political contestation going”. NASSTROM, Sofia.
Representative Democracy as Tautology. Ankersmit and Lefort on representation. European
Journal of Political Theory, [S.l.], v. 5, n. 3, p. 334, 2006.
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democratica, das quais a reflexiva € uma espécie.

4.3 O Carater Multifario da Legitimidade Democratica e a Necessidade de uma
Democracia de Exercicio

Ainda no seu livro sobre a contrademocracia, Pierre Rosanvallon ja esbocava
a necessidade de uma revisitagdo do tema da legitimagao das autoridades. E preciso,
de fato, estuda-lo para dar conta do problema da representacao politica em toda a
extensao do democratico por ele analiticamente trabalhada. Como que antecipando o
assunto que viria a tratar de maneira aprofundada em obra publicada pouco tempo
depois,?’” o autor refere ali que as fungdes contrademocraticas nos convidam a reabrir
intelectualmente “o dossié da legitimidade”. Nessa perspectiva, sugere o argumento
de que nao podemos mais adotar a ideia de “maioria” como um equivalente pratico da
unanimidade, na medida em que as minorias ndo sdo mais compreendidas como
pequenos grupos opressores. Bem ao contrario, frequentemente sdo os grupos
submetidos com maior intensidade a opressdo. Em um quadro como esse, a falta de
unanimidade torna-se mais sensivel. Dai a imposi¢ao de pensar uma legitimidade de
tipo substancial para “representar a situagcdo de populagdes excluidas e grupos
minoritarios”, a qual possa voltar “a dar sentido ao ideal primeiro de uma comunidade
coerente que expressa a sua maneira a nogdo de unanimidade”.?”® Quando
Rosanvallon fala em “nogé&o” de unanimidade ou em “ideal’ de coeréncia, coloca-nos
novamente diante da questdo do simbdlico-politico. Ao postular pela reabilitacdo da
teoria sobre tipos “substanciais” (conteudisticos) de legitimidade, que possam gerar

277 Em 2008, sob o titulo La /égitimité démocratique. Impartialité, réflexivité, proximité. Utilizarei aqui a
seguinte edicdo da obra: ROSANVALLON, Pierre. La legitimidad democratica: imparcialidad,
reflexividad y proximidad. Trad. Heber Cardoso. Barcelona: Paidés, 2010.

278 O autor fizera, entdo, um quadro bem esquematico dos tipos de legitimidade que entrariam
contemporaneamente em concorréncia, consideradas as fun¢des democrdticas e
contrademocraticas do regime, advertindo que se tratava, na oportunidade, de uma “apresentacéo
sumaria do marco em que deveria (0 problema da legitimidade) ser compreendido”: (i) legitimidade
social procedimental, cuja forma de generalidade corresponderia a uma maioria como equivalente
da unanimidade e a instituicao de implementagéo seria o sufragio universal; (ii) legitimidade por
imparcialidade, cuja forma de generalidade corresponderia a uma igual distancia acerca de todas
as partes implicadas e as instituicbes de implementacdo seriam aquelas relacionadas a justica
(Rosanvallon ainda nao tinha desenvolvido sua ideia de “legitimidade por reflexividade”) e as
autoridades independentes; por fim, (iii) legitimidade substancial (entendida em um sentido bem
estrito), cuja forma de generalidade corresponderia a universalidade de valores ou da razédo e as
instituicdes de implementagao seriam autoridades privadas diversas. ROSANVALLON, Pierre. La
contrademocracia: la politica en la era de la desconfianza. Trad. Gabriel Zadunaisky. Buenos
Aires: Manantial, 2011. p. 117-121.
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um “equivalente” de unanimidade para protecao, notadamente, de minorias, ele esta,
também nessa oportunidade, aceitando — mesmo que implicitamente — a ideia de que
o poder da sentido ao social, pode conferir-lhe identidade.

Essas premissas de teoria da legitimidade na extensa obra de Rosanvallon
encontram seu nascedouro em uma postulacao por ele defendida desde sempre (e
talvez hoje incontestavel): a de que a democracia — notadamente na sua dimensao
eleitoral-majoritaria — assenta-se sobre algumas espécies de “ficcoes necessarias”
(que tomam parte do “enigma” da vida democratica, para dialogar com Lefort). De fato,
essa caracteristica do regime ja era objeto de preocupacéao por parte de Rosanvallon
na época em que seus estudos se voltavam para a histéria e o contexto especifico da
democracia francesa. No seu olhar fenomenol6gico, a democracia, enquanto “poder
do povo”, € um imperativo indissociavelmente politico e sociolégico, implicando “um
mesmo movimento mental” considera-la “um regime de autoridade e do sujeito que a
exerce”. Mas, se o principio da soberania do povo funda a politica moderna, sua
ativacao, por outro lado, permanece muito incerta. “Desde suas origens, a definicao
de regime moderno tem sido marcada por uma dupla indeterminacéo, que concerne
tanto ao modo de encarnar o poder democratico como as condicbes de sua
formulagdo”. Isso ndo deixa de ser decorréncia do “vazio” simbodlico do poder
instaurado pela experiéncia de sua desincorporacdo. Seja como for, essas
dificuldades se estabelecem em torno da questdo da representacdo em seus dois
sentidos mais gerais: como mandato e enquanto “figuracdo simbdlica” do povo.?”® Ha,
na questao da representacdo, um distanciamento entre “o carater evidente e
irresistivel [prima facie] dos principios democraticos e o aspecto problematico de sua
realizacdo”, uma tensao entre a definicao filos6fica de democracia e as condi¢des para
sua institucionalizagéo.?®®

Vimos que Rosanvallon se recusa a pensar o democratico como um ideal.
Democracia é problema e povo, nas suas palavras, “un amo a la vez imperioso e inasible”.
Como reconhecé-lo, de que modo figura-lo? “Toda a dificuldade reside na distancia
existente entre um principio politico — a afirmagdo da supremacia da vontade geral — e

uma realidade sociolégica”. E um problema inerente ao préprio carater emancipatério dos

279 Rosanvallon anota que a lingua alema dispde de dois termos distintos para designar essa dupla
acepcao do sentido de representagao: reprdsentation (figuragdo simbdlica) e stellvertretung
(mandato). Vide: ROSANVALLON, Pierre. El pueblo inalcanzable: historia de la representacién
democratica en Francia. Trad. Ana Garcia Bergua. Ciudad de México: Instituto Mora, 2004. p. 8.

280 |bid., p. 9.
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regimes democraticos. Nao pode nem deve ser resolvido. Mas existe, sem duvida, uma
contradicdo entre o seu principio politico-juridico (abstragdo do povo soberano) e o seu
principio sociolégico (diversidade, conflito). Aquele consagra o poder de um sujeito
coletivo cuja consisténcia tende a ser dissolvida por este. O principio sociolégico reduz,
portanto, a visibilidade da unanimidade pressuposta pelo principio politico-juridico. Aideia
de soberania do povo talvez pudesse conviver sem muitos problemas com essa tensao
se fosse enxergada apenas como um principio de oposicao e diferenciacdo em face de
um passado absolutista ou em relagdo com nacdes estrangeiras. Ela se torna, contudo,
profundamente incerta quando “debe pensarse como una fuerza actuante e institutora’.
Ademocracia se inscreve, assim, em um regime de ficgcdo. Mas uma ficgdo que ndo deixa
de representar uma tentativa de integracdo social, de instituir, simbolicamente, um
universo comum entre homens e mulheres diferentes por natureza. Isso constitui “un
principio positivo de construccion social en la democracia, pero al mismo tiempo vuelve
mads incierta la constitucion de un pueblo sensible” 2!

O trabalho da ficcao democratica atesta o paradoxo lefortiano da democracia
ja bem enfatizado neste trabalho: quando a soberania popular deve se manifestar em
seu momento mais solene (por meio de um opcao entre candidatos nas urnas), o
cidaddo se vé subtraido das redes nas quais se desenvolve a vida social para ser
convertido em uma unidade para o cdmputo, de maneira que a substancia acaba
sendo substituida pelo numero. Com efeito, “resulta tanto mas necesario instituir al
pueblo como persona juridica artificial cuanto este Ultimo no posee consisténcia
propia’. O povo, no fundo, é faticamente irrepresentavel. E ameaca para a identidade.
“La serializacion es a la vez condicion de la igualdad y problema para la identidad.”
Nesse contexto, Rosanvallon acrescenta que os primeiros tedricos do contrato social
haviam “resolvido” essa dificuldade reconhecendo na instituicao monarquica um papel
de figuragao social. “Asi es como segun Hobbes, el soberano da forma reconocible a
un pueblo que de manera imediata no es mas que multidud”, ou seja, “el proceso de
representacion se confunde, en este caso, con la funcion de encarnacion’.
Representar seria, assim, “personificar”. A fim de resolver a ambiguidade do “povo
soberano”, a representacao politica criaria um “povo ficticio”, no sentido juridico da
palavra, isto €, forjaria um corpo imaginario para representar o “povo real”, corpo esse

posto em forma pela instituicdo monarquica.?®®> Na democracia, é claro, as coisas ja

281 |bid., p. 10-12.
282 ROSANVALLON, Pierre. El pueblo inalcanzable: historia de la representacién democratica en
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nao se passam mais assim. A experiéncia democratica acarreta a dissolugdo dos
marcos referenciais de certeza na mesma medida em que o poder se desincorpora.

E ha maneiras diversas de encarar essa dificuldade democratica. Hans Kelsen,
por exemplo, sustenta que a democracia deve ser vista simplesmente como uma das
técnicas possiveis de producao de regras juridicas. Uma técnica que, depurada de
consideracdes “ideoldgicas” (como soberania e representacdo), engloba um corpo
eletivo (parlamento), uma base ampla (sufragio universal) e um método eleitoral (ainda
que sem pretensdes de representacao), exigindo, como regra geral, maioria simples
dos votantes para entrega de seu produto. De acordo com o jusfilésofo austriaco, ha
fragilidade filoséfica na nogéao de soberania popular e, por via de consequéncia, na de
“povo”, de modo que a unica unidade de individuos com base na qual podemos
construir essa ideia (de povo) é a normativa, determinada pela submissao das
pessoas a uma mesma ordem juridica estatal. “Povo” faria algum sentido apenas
nessa acepc¢ao (normativa), pela qual poderia ser individualizado como o conjunto dos
titulares dos direitos politicos. Isso, porém, ainda é uma aproximagao precaria.
Dificilmente poderiamos falar de forma consistente em povo como titular de uma
soberania cujo exercicio pode ser individual ou delegado.?®® Veremos, no préximo
capitulo, que a forma kelseniana de encarar o paradoxo da democracia e suas
correlatas concepgdes (como povo e representacao) ignora a dimensao simbdlica da
sociedade e, na mesma medida, a funcédo do poder de dar identidade ao social. Reduz
o fenémeno a um conflito entre “ideologia” e “real”.

Outra visédo possivel da dificuldade democratica é a que sera adotada para
fundamentar a hipétese desta pesquisa, qual seja, a do proprio Rosanvallon, que a
explora fenomenologicamente e tira consequéncias interessantes disso. Com efeito,
a figuracao simbolica do povo toma vias mais complexas e menos seguras diante do
vazio estrutural deixado pelo projeto democratico. E recorrer a ficcdo — muito embora
inevitavel — é singularmente problematico, pois “sempre provoca o aumento da tensao
entre sua utilidade juridica e sua artificialidade socioldgica”. Para Rosanvallon, o
“processo representativo” deve cumprir uma dupla exigéncia contraditoria: prosseguir

Francia. Trad. Ana Garcia Bergua. Ciudad de México: Instituto Mora, 2004. p. 12-13.

283 \/ide: KELSEN, Hans. A democracia. Trad. Ivone Castilho Benedetti, Jefferson Luiz Camargo,
Marcelo Brandédo Cipolla e Vera Barkow. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000. p. 35; e GAVAZZI,
Giacomo. Kelsen e a doutrina pura do Direito. In: KELSEN, Hans. A democracia. Trad. Ivone
Castilho Benedetti, Jefferson Luiz Camargo, Marcelo Brandao Cipolla e Vera Barkow. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2000. p. 11-13.
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a obra de ficgdo e, ao mesmo tempo, induzir a demandas de identificacdo sensivel. O
processo de constituicdo e representacdo do vinculo social exigiria, assim, formas
paradoxais de “representacao real”. Deve haver algum modo de identificacdo com o
povo. A ficcdo ndo pode ser um modelo de descolamento completo do real. Porém,
ainda assim, ha ficcdo. Essa é a “aporia constitutiva” do governo representativo, o que
explica, nas palavras do autor, “que este Ultimo se encuentre en crisis desde el
comienzo mismo de su implantacion”.?8* Ele refere como exemplo o contexto francés,
em que desde 1789 haveria uma oposicdo permanente entre “o instituido e o
instituinte”, “o povo mével da rua e o povo encarnado em seus representantes”, “a
diversidade das condicdes sociais e a unidade do principio democratico”. Em suma:
“tension entre lo uno y lo multiple que se vuelve a formar siempre para engendrar la
duda y la insatisfaccion”.28

Ha marcada influéncia de Lefort nessas reflexdes. Vale lembrar aqui sua
assuncao de que a unidade jamais apaga a divisao social. A experiéncia democratica
€, nessa compreensao, indomesticavel, fundando-se na legitimidade do debate sobre
o legitimo e o ilegitimo. A contradicao entre a natureza da sociedade (sem “corpos”) e
as pressuposicdes da politica democratica (a constituicdo de uma pessoa ficticia
representada) redundam em uma incessante busca de identidade para o social. Em
outras palavras, o povo é, sim, 0 soberano, mas sua identidade permanece latente,
sempre posta em duvida. O poder ndo gera mais do que representacdes provisoérias.
Por isso, Rosanvallon ira dizer que essa busca por identidade vem sendo exercida
historicamente de duas maneiras (ou — acrescentaria — “em dois sentidos”). Por um

lado, “para tentar dar um rosto ao povo”; por outro, “para iluminar o representado

284 Esse também é o entendimento de James Ingram, para quem o estado de crise equivale a “normalidade”
na democracia. Sustenta nessa linha que, “na teoria democratica, as crises consideradas mais
profundas geralmente sdo aquelas que disputam a definicdo de comunidade, questionando a prépria
identidade deste ‘povo’ que autoriza todas as agdes e decisdes politicas oficiais. Além disso, todo
historiador da democracia sabe que democracias sédo quase sempre produto de crises, entram
periodicamente em crise e podem, inclusive, amadurecer e beneficiar-se delas, uma vez que, a partir
delas, sao forgadas a se redefinir de forma mais inclusiva”. E prossegue sugerindo que, se [...] a
incerteza sobre a identidade do ‘povo’ representa uma crise para a democracia, de certa forma, a crise
€, mesmo que frequentemente ocultada, o estado de normalidade da democracia. A pergunta é: o que
fazer a partir disso? Em que aspecto uma crise do ‘povo’ é perigosa e em que aspecto ela € uma
oportunidade? [...] apresentarei uma alternativa, uma visdo provavelmente menos familiar, segundo a
qual a crise do ‘povo’ € ndao somente uma oportunidade, mas a propria esséncia da democracia”.
(INGRAM, James D. Quem ¢ ‘O Povo’? Sobre o Sujeito Impossivel da Democracia. Revista Direito,
Estado e Sociedade, Rio de Janeiro, n. 39, p. 98-118, 2011). Esse estudo de Ingram sera objeto de
maior consideragao na sequéncia deste trabalho.

285 ROSANVALLON, Pierre. El pueblo inalcanzable: historia de la representacién democratica en
Francia. Trad. Ana Garcia Bergua. Ciudad de México: Instituto Mora, 2004. p. 13-14.
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desde o angulo de seu representante”. Conforme o autor, esses dois principios (“de
figuracdo da totalidade” e de “encarnacdo das particularidades”) representam,
atuando “por turnos”, tentativas de dar substancia a democracia, o que indica que
essa espécie de “mal-estar democratico” ndo pode simplesmente ser reduzida “aos
efeitos de uma tensao entre o abstrato e o concreto”. Dizendo-o de outro modo, nao
se trata de opor uma democracia formal a algo que pudesse ser entendido como uma
“democracia real”. O proprio “povo concreto” é indeterminado. Ha principios
democraticos abstratos e ha conflitos reais na sociedade. Mas existe uma estrutura
simbdlica que impregna a ambos e que nao pode ser desconsiderada, porquanto ao
mesmo tempo instituida pelo social e dele instituinte. Isso d& conta da inerente
incerteza do fenbmeno e da respectiva dificuldade de lidarmos com ele. Vale dizer: “la
dificultad procede de que este pueblo no posee en si mismo una forma clara’. E é
justamente em funcao dessa circunstancia que o necessario trabalho de figuracao da
democracia ndo pode confundir-se com “una simple empresa de actualizacion de lo
que se hubiera olvidado o negado”. Dai a importante conclusdo de Rosanvallon que,
na trilha lefortiana, é lancada assim: “el pueblo no preexiste por el hecho de invocarlo
y de buscarlo: se construye”.?8¢ Cuida-se, portanto, de um “conceito interpretativo”,
para dialogar com Ronald Dworkin.?®” O trabalho da representacgdo, por sua vez,
diante da inevitabilidade dessa questao, ou seja, da disputabilidade do sentido de
povo, consistird em, no maximo, “quase-representa-lo” (ou, utilizando o bom termo
rosanvalloniano, em “construi-lo”), dando conformacao politica ao social, na linha do

quanto referido linhas atras, a partir notadamente das ideias de Weymans e Nasstrom.

286 O autor diz mais: “Esta contradiccion fundamental se encuentra en el centro de la politica moderna,
pero hoy en dia se agudiza particularmente. En efecto, la difuminacién acelerada de los puntos de
referencia sociales que conocemos radicaliza la cuestion de la figuracion del pueblo, poniendo mas
de manifiesto la superposicion de la exigencia democratica y del trabajo de conformacion de lo
social”. ROSANVALLON, Pierre. El pueblo inalcanzable: historia de la representacién democratica
en Francia. Trad. Ana Garcia Bergua. Ciudad de México: Instituto Mora, 2004. p. 15-16.

287 Os “conceitos interpretativos”, em Dworkin, sdo aqueles que “nos estimulam a refletir sobre aquilo
gue é exigido por alguma pratica que elaboramos, bem como a contestar tal construto. A pessoas
do universo do boxe compartilham o conceito de vencer um assalto, ainda que muitas vezes néo
estejam de acordo sobre o vencedor de determinado assalto e sobre os critérios concretos que
deveriam se utilizados para decidir tal questdo. Cada uma delas entende que as respostas a essas
perguntas dependem da melhor intepretacao das regras, convencgdes e expectativas, bem como de
outros fenébmenos do boxe, e do melhor modo de aplicar tudo isso conjuntamente quando da
decisdo de uma situacao especifica. [...] os conceitos seminais de moralidade politica e pessoal —
de justica, liberdade, igualdade, democracia, certo, errado, crueldade e insensibilidade — também
funcionam para n6s como interpretativos. As pessoas compartilham o conceito de justica apesar de
agudas divergéncias tanto acerca dos critérios para a identificagdo da injustica quanto acerca da
verificagdo de quais instituicbes sao injustas”. DWORKIN, Ronald. A justica de toga. Trad.
Jefferson Luiz Camargo. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010. p. 17-18.
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A democracia precisa, entdo, conviver com essas e com outras ficcées. Uma
delas, de fundamental importancia, € a assimilagdo da vontade geral®®® com a
expressdao da maioria, que redunda na mescla de “um principio de justificacdo”
(soberania do povo) com uma “técnica de decisdo” (majoritarismo) presente no
instituto da eleicao. Tal ficcdo faz parte das que Rosanvallon — no livro em que cunhou
seu conceito de legitimidade por reflexividade — viria a chamar de “ficcées fundadoras”
da democracia. Ha nela um insito paradoxo, traduzido pelo fato de que a consolidacao
geral de um suijeito politico e um procedimento pratico de op¢ao nao gozam da mesma
natureza, muito embora a sua assimilagao rotineira acabe por encobrir a contradi¢ao
latente que sempre existiu entre ambos. Esse traco sem duvida contribui para a
indomesticabilidade da democracia, mas nao é dificil encontrar suas motivacoes. O
autor refere que a justificacdo do poder pelas urnas foi desde sempre remetida, pelo
menos implicitamente, a ideia de uma vontade geral, de um povo que figuraria como
conjunto da sociedade. E “essa perspectiva de ordem socioldégica ndo deixou de
fortalecer-se mediante o requisito moral de igualdade e o imperativo juridico de
respeito aos direitos, que redunda no reconhecimento do valor préprio de cada
integrante da coletividade”. Dessa maneira, “o horizonte da unanimidade tem
sustentado a ideia democratica desde suas origens” e, por via de consequéncia,
sempre “se procedeu como se a maior quantidade valesse pela totalidade, como se
fosse uma forma aceitavel de aproximar-se de uma exigéncia mais intensa”. O quadro
acarreta uma segunda indesejavel assimilacédo: “a identificacdo da natureza de um
regime com suas condi¢cdes de estabelecimento”, de uma intensidade tal que a parte
acabaria valendo pelo todo e 0 momento eleitoral, pela duragdo do mandato.?8?

Esses teriam sido os pressupostos sobre 0s quais se assentara, desde suas
origens, a legitimidade do regime democratico. “O problema é que, progressivamente,
essa dupla ficcdo fundadora foi se mostrando como a expressao de uma insuportavel
mentira. Por isso, desde o fim do século XIX, [...] em todas as partes se multiplicavam

0s signos de um precoce desencanto”. Rosanvallon faz um detalhado apanhado

288 Rosanvallon ndo problematiza essa expressdo, que sabidamente remonta a Rousseau
(ROUSSEAU, Jean-Jacques. Do contrato social: ou principios de direito politico. Trad. Lourdes
Santos Machado. 2. ed. S&o Paulo: Abril Cultural, 1978. p. 15-145. (Os Pensadores). Ele a utiliza
de modo intercambiavel com os termos “vontade popular’, “generalidade social” ou mesmo
“soberania”. Enfim, trata-o como uma espécie de conceito operacional. Da mesma forma sera feito
nesta pesquisa, cujo objeto prescinde de um debate sobre o melhor sentido para essas
controvertidas expressoes.

289 ROSANVALLON, Pierre. La legitimidad democratica: imparcialidad, reflexividad y proximidad.
Trad. Heber Cardoso. Barcelona: Paidés, 2010. p. 22.
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histérico desse problema na obra que ora analisamos. Nao entrarei — porque nao é
objeto desta pesquisa — nos meandros desse rico desenvolvimento que faz, ao estilo
fenomenolégico (utilizando a histéria como “laboratério em atividade”), o intelectual
francés. Assumo, nao obstante, como premissa seu diagnostico de que, durante o
periodo transcorrido entre 1890 e 1920 (no qual a expressao “crise da democracia”

passou a circular com forca no vocabulario politico da Europa), “a ideia do
funcionamento do sistema eleitoral majoritario como expressao do interesse social vai
perdendo toda sua credibilidade”. Parece claro, todavia, que o principio da eleicao de
governantes “define um horizonte eleitoral insuperavel”, mas a correlata crenga “na
automaticidade de suas virtudes” ja teria a essa altura deixado de subsistir. Dai que,
nesse periodo histérico, “marcado pela Grande Guerra, procurar-se-a determinar os
meios que permitiiam ao ideal democratico recuperar sua primitiva dimensao
substancial”. Nao é a toa, por outro lado, que as experiéncias totalitarias, que viriam a
tentar “resolver” a problematica da democracia, tenham comecado a florescer durante
esse momento histérico.?®® Sdo dessa época também os movimentos visando a
formacao de um verdadeiro “poder administrativo”, destinado a identificar-se com o
interesse geral. Uma burocracia politicamente desinteressada que teria em mira
apenas 0 alcance do bem comum ou a implementagdo substancial do ideal
democratico. “Os modelos de servico publico na Franca e de uma administracéo
racional nos Estados Unidos ilustram, entédo, as duas grandes maneiras de conceber
o cumprimento desse objetivo”.?°"

A partir dai, com o objetivo de “corrigir o problematico projeto de uma expressao
unificada das vontades por meio de uma forma mais realista e objetiva de
generalidade social”’, os regimes democraticos foram progressivamente se apoiando
em duas bases: sufragio universal e administracao publica. Essa ultima, tendo deixado

290 “Sencillamente, fue cuestion de tiempo que el desarrollo de los regimenes democraticos hiciera
resurgir, con su pleno efecto, las aporias de su fundacion. A la primera conmocion del periodo 880-
1890, con su cortejo de fiebres antiparlamentarias y reacciones temerosas, le sucedio, algunas
décadas después, en el periodo 1920-1930, el tiempo de los interrogantes mas radicales y frontales.
Estos terminaron por alimentar y activar mortalmente el fantasma totalitario de un forzado retorno
al mundo de la unanimidad, restaurando en la sociedad las antiguas representaciones de la
sociedad holista’. ROSANVALLON, Pierre. La legitimidad democratica: imparcialidad, reflexividad
y proximidad. Trad. Heber Cardoso. Barcelona: Paidoés, 2010. p. 59-60.

291 “Por um lado, a visdo de uma espécie de corporativismo do universal, que convida estruturalmente
os funcionarios a identificarem-se com sua misséo, a tornarem-se ‘interessados pelo desinteresse’.
Por outro, a busca de acesso a generalidade mediante as virtudes de uma gestao cientifica. Desse
modo, os antigos ideais de governo racional e da politica positiva, que desde o lluminismo até
Augusto Comte convidavam a realizar o bem publico & margem das paixdes partidarias, encontram-
se reatualizados e reinseridos ao universo democratico; (tradugao nossa). Ibid., p. 23-24.
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de ser apenas “correia de transmissdo” do poder publico, passa a adquirir maior
status, baseado na competéncia técnica. “A igualdade de expressao reconhecida pelo
voto correspondia, em consequéncia, o principio da igualdade de admissao na funcao
publica”. Simultaneamente, foram sendo consagrados dois tipos paralelos de “provas
publicas de validacdo” para determinar quem seriam o0s representantes (ou
intérpretes) da generalidade social: a eleicdo, como opcao “subjetiva” guiada pelo
sistema de interesses e opinides, e 0 concurso, enquanto selecao “objetiva” dos mais
competentes. Nessa medida, a par de uma “legitimidade de estabelecimento” (a
consagracao através das urnas), surgird uma segunda percepcao da legitimidade
democratica: “a identificacdo com a generalidade social”, que apareceria como uma
espécie de “elemento compensador” da debilitacdo da legitimidade eleitoral. Em
suma: o poder se legitimaria pelo procedimento de seu estabelecimento enquanto
autoridade e pela identificacdo com valores morais € normas aceitos pela
generalidade social. Nas precisas palavras de Rosanvallon: “la legitimidad derivada
del reconocimiento social de un poder y la legitimidad como adecuacion a una norma
0 a unos valores’. Esses dois modos entrecruzados de conceber a legitimidade —
procedimental e substancial — conferiram “un cierto asentamiento” aos regimes
democraticos. Entretanto — e ai 0 segundo marco histérico tomado emprestado do
autor —, esse quadro comegou a mudar a partir da década de 1980.2%

Nessa década, o sistema de dupla legitimidade que vinha servindo como
“cimento” para as instituicoes democraticas passa a debilitar-se seriamente. Ha uma
série de acontecimentos descritos por Rosanvallon que teriam concorrido para esse
estado de coisas, 0 que nao sera objeto de consideragdo por nao interessar

diretamente a pesquisa.?%® Mas o fato € que a eleicdo acaba sendo considerada, com

292 ROSANVALLON, Pierre. La legitimidad democratica: imparcialidad, reflexividad y proximidad.
Trad. Heber Cardoso. Barcelona: Paidds, 2010. p. 24-25.

2% De todo modo, a titulo de informagao, vale referir alguns desses acontecimentos histéricos tidos
pelo autor como impulsionadores da erosao do sistema de dupla legitimidade: o ingresso em uma
nova “idade da particularidade”, que teria levado, pela nova relagao da sociedade com o politico, a
uma reformulacao de expectativas sociais, ao surgimento de novas instituicdes democraticas e a
uma transformagdo nas condicdes de governabilidade; o advento de uma “economia da
particularidade”, na qual os produtos estandardizados acabariam por deixar seu lugar a gamas cada
vez mais diversificadas, em uma espécie de adaptagao da oferta a demanda; nessa mesma toada,
0 exsurgir de toda uma nova “sociedade da particularidade”, na qual o individuo ja ndo mais se
identificaria plenamente com o antigo integrante da “classe trabalhadora”, pois, a partir de entéo,
sua singularidade viria sendo convertida em um fator importante para a producao; ja em termos de
protecdo social, o assalariado passaria a ndo mais estar necessitado apenas de um “coletivo
protetor” (sindicato), mas dos “direitos do homem ao trabalho”; a prépria mudanca de natureza do
Estado de Bem-Estar, que teria deixado de consistir somente em protecdo, mas passaria a ter a
tarefa de auxiliar as pessoas a administrar de maneira dindmica seus projetos; essa “sociedade da
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ainda maior intensidade, apenas um modo de validacdo da designacao de
governantes. Nao implica mais uma legitimacao a priori das politicas que serao
inseridas na agenda publica para respectiva execucdo. A nocao de maioria, por sua
vez, também assiste a um mais agudo esvanecimento do seu sentido. “Se continua
perfeitamente definida em termos juridicos, politicos e parlamentares, esta muito
menos em termos sociologicos”. O povo, nessa linha, nao é mais percebido como uma
massa homogénea, passando a ser melhor identificado com uma soma de situacoes
especificas. “Por isso, as sociedades contemporaneas se compreendem cada vez
mais a partir da nocdo de minoria”, que deixa de ser “a parte pequena” que deveria
inclinar-se a uma “parte grande”. Passa a ser assimilada como uma das multiplas
expressoes difratadas da totalidade social. “A sociedade se manifesta, desde esse
marco, por meio de uma vasta conjugacao de condicdes minoritarias. A partir de entao,
‘povo’ é também sindnimo de ‘minoria’™.?%

Da mesma forma, o segundo modo de legitimacao (identificacdo do poder
administrativo com a generalidade social) integrante do sistema de dupla legitimidade
também perde muito de seu prestigio nessa época (década de 1980). A
respeitabilidade do Estado viu-se progressivamente debilitada na mesma medida em
que crescia a exaltacao do mercado como “novo ator principal do bem-estar coletivo”.
As novas técnicas de organizacado do servico publico (o New Public Management)
teriam também impulsionado a perda de centralidade da nog¢dao de administracao
publica e da aceitagdo da figura classica do funcionario como agente do interesse
geral. “A alta funcao publica acabou sendo a mais afetada por essa evolucao, e ja nao
parecia capaz de personificar uma for¢a futura em um mundo mais aberto e menos
previsivel [...]”. Na mesma dire¢cdo, “0 reconhecimento de uma tecnocracia que

ostentava as virtudes da racionalidade e do desinteresse também perdeu sua

particularidade” teria acarretado a perda de centralidade da no¢édo de administracao publica como
gestdo de regras intangiveis na mesma medida em que teria passado a impulsionar a no¢éo de
“governanca’; nessas condicoes, ter-se-ia esbogado progressivamente a figura de um “Estado pos-
moderno”, cujo funcionamento daria maior lugar a negociacdo, obrigada por natureza a maior
transparéncia, e se encontraria cada vez mais submetido a controles de todas as classes; os
principios de organizagédo que entédo regiam o Estado teriam passado a contribuir para desestabilizar
a figura do funcionario publico, fazendo-o “baixar de seu pedestal” e deixando de encarnar uma
dimensdo de interesse geral; a “ideologia neoliberal” personificada nos nomes de Reagan e Tatcher
teria acelerado a dissipacéo da “auréola” de racionalidade que até entao contribuira a legitimar o
poder da administracéo publica e de seus agentes; entretanto, ela (a ideologia neoliberal) nao teria
feito mais do que “radicalizar e brutalizar’ um evolugdo que deitava raizes nas préprias
transformagbes da economia e da sociedade. Ibid., p. 95, 98, 100-104.

294 ROSANVALLON, Pierre. La legitimidad democratica: imparcialidad, reflexividad y proximidad.
Trad. Heber Cardoso. Barcelona: Paidés, 2010. p. 25.
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evidéncia em uma sociedade mais lucida e mais educada”. Nao ha mais espacgo para
aceitacao de um estilo de acao publica designadamente “benévola”, em posicéo de
proeminéncia sobre a sociedade. Essa é uma nocao que teria passado a ser, nas
palavras do autor, “economicamente inoperante e sociologicamente inaceitavel”. Em
uma so6 frase: “o poder administrativo foi despojado dos elementos morais e
profissionais que anteriormente haviam permitido sua imposicao”. A debilitacao de sua
legitimidade veio a agregar-se, pois, a da esfera eleitoral.?%

Ora, isso tudo indica que a legitimidade pela investidura (voto e concurso) nas
fungbes publicas ja ndo € mais suficiente, por si sO, para a aceitagdo do exercicio do
poder pelas autoridades. Muito menos nas hip6teses em que a investidura tem um
lastro democratico mais distante, como se passa com aquelas autoridades nomeadas
por indicacao dos chefes do Poder Executivo (ministros e secretarios de Estado). Com
efeito, se pensarmos, por exemplo, na forma de investidura dos ministros do Supremo
Tribunal Federal (por indicacao presidencial), poderiamos — é certo — discutir se isso
lhes conferiria ou ndo pedigree democratico, tal como aceito por alguns jusfilésofos
influentes.?%® Todavia, quer assim nos posicionemos quer nio, dificilmente esse
pedigree bastara para que seu poder seja reconhecido como legitimo. Deveras, a
forma pela qual o poder da sentido, identidade e unidade ao social fez-se
contemporaneamente mais complexa. E suficiente, para ilustrar o ponto, que
tenhamos em mente toda a dimenséo de contrademocracia presente na sociedade e
cuja forca hoje nao mais parece possivel negarmos. A legitimidade democratica, sem
diuvida uma das ‘instituicdes invisiveis” do regime, necessita ser pensada
conjuntamente com a ideia de “confianca”, outra instituicao invisivel, no sentido que
Ihe atribui Rosanvallon na obra em que abordara justamente o tema da
contrademocracia.?®” Como vimos, na sua 6tica, a formacédo de um poder legitimo e a
formulacédo de uma “reserva de desconfianca” sdo inseparaveis. A confianca amplifica
a qualidade da legitimidade do poder, ao agregar-lhe dimensdes substanciais e
imprimir-lhe uma duracao temporal (carater de continuidade no tempo da

legitimidade). A confianca seria, assim, uma espécie de “economizador institucional”.

295 |bid., p. 26.

2% “The justices have what | shall call a democratic pedigree: they owe their appointments to their
political views and their political connections as much as (or more than) to their legal skills’.
EISGRUBER, Christopher L. Constitucional self-government. Cambridge: Harvard University
Press, 2001. posi¢céo 71. Edigao Kindle.

297 ROSANVALLON, Pierre. La legitimidad democratica: imparcialidad, reflexividad y proximidad.
Trad. Heber Cardoso. Barcelona: Paidés, 2010. p. 23, 24 e 27.
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Essas ideias, que foram trabalhadas pelo autor — vale repetir — no seu A
contrademocracia, atualizaram-se no livro publicado algum tempo depois (A
legitimidade democratica), incorporadas entdo ao debate sobre as formas de
legitimagcdo do poder. Nesse arranjo, a legitimidade torna-se, na mesma linha, um
“‘economizador de coercado”. Isso significa que ambas as instituicbes invisiveis
(confianca e legitimidade), uma vez agregadas, poderiam, pelo menos em um plano
ideal, permitir a boa aceitagdo do poder ou, nos termos mesmos de Rosanvallon,
propiciar “que a relacdo entre governantes e governados [0 que poderia ser
substituido por julgadores e jurisdicionados] se estabeleca solidamente”. Em resumo,
a legitimidade democratica, assim concebida, teria a exigente funcédo de “tecer lacos
constitutivos entre o poder e a sociedade”, contribuindo para o alcance do que é da
prépria esséncia da democracia: “a apropriagdo social dos poderes”.?®® E uma vez
considerado esse atributo da legitimidade, uma consequéncia necessaria é a de que
0 modo como o poder € exercido assume um papel proeminente para o cumprimento
de sua funcgao de dar identidade ao social. Sdo profundamente relevantes, portanto,
para a construcao de um poder legitimo as qualidades que as autoridades venham a
demonstrar durante o desempenho das funcdes publicas para as quais foram eleitas
ou nomeadas. A legitimidade torna-se algo a ser conquistado no e pelo exercicio do
poder. Por isso, as formas de legitimacao pela investidura s6 podem gerar uma
simples “democracia de autorizacao”, expressao que o autor passara a utilizar em seu
livro mais recente, Le bon gouvernement (2015).

E, a propdsito, precisamente nessa obra que Rosanvallon adota, paralelamente
a ideia de democracia de autorizacdo, a expressao democracia de exercicio para
designar uma forma geral de legitimidade que direciona ao exame das “qualidades
esperadas dos governantes e as regras que organizam suas relagdes com o0s
governados”, funcionando assim como uma espécie de “prolongamento” da
legitimidade de investidura. Muito embora pensada para dar conta dos requisitos de
legitimacdo do Poder Executivo, a concepcdo de legitimidade de exercicio é
plenamente universalizavel. E o préprio autor quem o atesta, ao sustentar que “os
principios de bom governo” que fazem parte da democracia de exercicio estao
também destinados “a reger o conjunto das instituicbes nao eletivas que tem uma

funcdo de regulacdo (as autoridades independentes), as diversas categorias de

298 ROSANVALLON, Pierre. La legitimidad democratica: imparcialidad, reflexividad y proximidad.
Trad. Heber Cardoso. Barcelona: Paidés, 2010. p. 26.
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magistraturas e todo o mundo da funcao publica”. A legitimidade de exercicio € prdpria,
portanto, a todas as “pessoas e instituicdbes que de uma maneira ou outra exercem
mando sobre os outros e, de tal modo, participam de 6rgdos governamentais [em
sentido amplo]”. (traducdo nossa)?®® Essa também é a compreensido de Ronald
Dworkin, para quem a legitimidade tem “duas dimensdes: depende de como o suposto
governo adquiriu [investidura] seu poder e de como usa [exercicio] esse poder”. E
disso decorre seu importante insight: a avaliagdo da legitimidade exige “um juizo
interpretativo caracteristico, que em geral sera dificil’. Desse modo, assim como a
justica, a legitimidade “é uma questéo de grau”.3%° H4, como veremos, uma evidente
relagéo entre justica (entendida como a dimensao de principio do Direito relacionada
aos direitos fundamentais) e legitimidade. Até, em alguns momentos, uma dose de
sobreposicao entre ambas. Isso tem conexdo com o pensar lefortiano acerca dos
direitos fundamentais enquanto requisitos de legitimacao do poder. No ultimo capitulo,
ao tratar da ideia de integridade do Direito, essas questbes retornardo. Por ora, basta
que retenhamos esta circunstancia: a afericdo da legitimidade de exercicio é
controversa e depende de juizos interpretativos sobre como o poder é exercido. Nao
€, portanto, uma credencial fornecida de antemao, normativa e contrafaticamente,
muito menos autoatribuivel. Ela precisa ser obtida ou conquistada ao longo do tempo,
no e pelo exercicio da fungao publica.

Nesse cenario, com a percepcao de que o modo pelo qual se exerce a
autoridade é relevante (se nao fundamental) para a sindicablilidade do poder a partir
de algum parametro de legitimidade, Rosanvallon, fiel ao seu estilo empirico-

fenomenologista, perscruta novamente a “carne” do social para tentar descobrir que

299 ROSANVALLON, Pierre. El buen gobierno. Trad. Horacio Pons. Buenos Aires: Manantial, 2015. p.
25 e 27. Vale destacar, outrossim, o grau de importancia que o autor atribui a essa democracia de
exercicio para os regimes contemporaneos. As novas patologias que ameacam o fendbmeno
democratico dizem precisamente com a falta de legitimidade no exercicio do poder (dentre as quais
0 ja mencionado “populismo judicial”). Esta passagem (p. 25) da obra ilustra bem o ponto: “En la
instauracion de esa democracia [de exercicio] se juega ahora lo esencial. Su ausencia, en efecto,
es lo que permite que la eleccion de la cabeza del Ejecutivo abra el camino a un régimen iliberal y
en ciertos casos hasta dictatorial. Nuestro presente abunda en ejemplos de esta naturaleza, cuya
primera ilustracion fue el cesarismo francés decimondnico. Las patologias mortiferas y destructivas
de la democracia fueron en el siglo XX, con los totalitarismos, patologias de la representacion. Se
trataba entonces de poderes que, al encarnar a la perfeccion a la sociedad, pretendian haber
superado las aporias estructurantes del sistema representativo y su cardcter inacabado. Esa
adecuacion justificaba su absolutismo. Esas antiguas palotogias subsisten atn hoy, sin duda. Pero
las nuevas patologias del siglo XXI han cambiado de naturaleza. Derivan ahora de la restriccion de
la democracia gubernativa al mero procedimiento de autorizacion. Si hay enfermedad del
presidencialismo, la hay en el sentido de esta atrofia”.

300 DWORKIN, Ronald. A raposa e o porco-espinho: justica e valor. Trad. Marcelo Brandao Cipolla.
Sao Paulo: Martins Fontes, 2014. p. 492-493.
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atributos passariam, depois da crise do sistema de dupla legitimidade, a ser
socialmente percebidos como importantes para qualificar o exercicio do poder. A
busca, pois, pelos “novos” critérios do legitimo é o que o preocupa a essa altura. “A
debilitacdo do antigo sistema de dupla legitimidade e as distintas mudancas que, ao
mesmo tempo, provocaram-na e a acompanharam a partir da década de 1980 nao
acarretaram somente um vazio”. A sensacao de perda ou de decomposicao fez-se
acompanhar de uma espécie de recomposicao silenciosa: novas expectativas cidadas
e aspiragdes por um regime a servico do interesse geral. “Os valores de
imparcialidade, pluralidade, compaixao ou proximidade, por exemplo, consolidaram-
se de maneira sensivel”. Disso decorreu uma renovada compreensao da generalidade
democratica e, por conseguinte, dos mecanismos e formas de legitimidade. Dai o salto
de relevancia de instituicbes como as autoridades administrativas independentes e as
cortes constitucionais. Tornou-se necessario, portanto, diante desse quadro, “deduzir
0s conceitos que poderiam dar inteligibilidade a esse mundo emergente e, mais ainda,
discernir as formas democraticas para as quais poderia evoluir positivamente”.30

O fenomendlogo-historiador francés considera um trago essencial do giro da
década de 1980 a reformulagéo latente dos termos destinados a captar os sentidos
do democratico presentes nas expressdes de generalidade social.*2 E preciso, para
ter uma correta compreensdo da evolucao dessa ideia (de generalidade social, tal
como anuncia Rosanvallon), referir que as visdes entdo prevalecentes sobre ela —
pertinentes ao que o autor chama de “sistema de dupla legitimidade” (eleicdo e
concurso) — permanecem adequadas para pensarmos esses dois modos de
legitimacdo pela investidura. Passaram, contudo, a concorrer com as demais
operacdes de generalizacao social proprias a legitimidade de exercicio. Com efeito, a
generalidade na qual (ainda hoje) apoia-se o sufragio universal é resultante de uma
definicdo por agregacao: “a expressdo da massa dos cidadaos-eleitores define a
figura da vontade geral’. E a generalidade correspondente ao servigco publico remete
a ideia de uma generalizagao obijetiva: “o fato de que a razao publica ou o interesse
geral estejam, de alguma maneira, identificados com as proprias estruturas do Estado

301 ROSANVALLON, Pierre. La legitimidad democratica: imparcialidad, reflexividad y proximidad.
Trad. Heber Cardoso. Barcelona: Paidés, 2010. p. 26-27.

302 Para uma discussdo aprofundada sobre a evolugdo histérica do sentido de generalidade social, vale
conferir: ROSANVALLON, Pierre. EI modelo politico francés: la sociedad civil contra el
jacobinismo, de 1789 hasta nuestros dias. Trad. Victor Goldstein. Buenos Aires: Siglo XXI, 2007. p.
25-88.
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republicano”. Diante da insuficiéncia democratica dessas duas formas de
“encarnagao” do social, o autor empenha-se em descrever uma tipologia do que
seriam trés novas maneiras, mais indiretas, de aproximacdao do objetivo de
constituicdo do poder da generalidade social, direcionadas a dimensao do “exercicio”
do poder. Vale transcrevé-las literalmente, porque importantes para a compreensao
das exsurgentes legitimidades que lhes correspondem (dentre as quais a “por
reflexividade”):

1. A realizacdo da generalidade por separagdo das particularidades, pela
distancia racional e organizada frente as diferentes partes implicadas em uma
questdo. Esta ilustra o poder entendido como lugar vazio. A qualidade de
generalidade de uma instituicdo esta constituida, neste caso, pelo fato de que
ninguém pode apropriar-se dela. Trata-se de uma generalidade negativa.
Remete, ao mesmo tempo, a uma variavel de estrutura que é seu suporte (0
fato de ser independente), e a uma variavel de comportamento (a
manutengao da distancia ou do equilibrio). E ela que define a posi¢ao das
instituicbes, assim como das autoridades de supervisdo e regulagdo, e as
distingue, em primeiro plano, de um poder eleito.

2. A realizagao da generalidade pelo viés de um trabalho de pluralizagéao das
expressbes da soberania nacional. Neste caso, o objetivo consiste em
“complicar” os sujeitos e formas da democracia para levar a cabo seus
objetivos. Trata-se, especialmente, de corrigir as irrealizagcdes resultantes da
assimilagéo da maioria eleitoral & vontade do corpo social tomado em sua
globalidade. E uma generalidade de multiplicagao. E possivel considerar que
uma corte constitucional participe de uma empresa semelhante quando vela
por que passem pela peneira da regra constitucional — ao expressar o que
poderia denominar-se o “povo-principio” — as decisdes do partido majoritario.
3. A realizagéo da generalidade mediante a considera¢do da multiplicidade
de situagbes, mediante o reconhecimento de todas as singularidades sociais.
Procede a partir de uma imersédo radical no mundo da particularidade,
caracterizada pela preocupagao dos individuos concretos. Essa classe de
generalidade esta associada a uma qualidade de comportamento: resulta da
acao de um poder que nao olvida a ninguém, que se interessa pelos
problemas de todos. Esta vinculada a uma arte de governar que se realiza
nas antipodas de uma visdo monocratica. Ao revés do enfoque da
constituicdo do social mediante um principio de igualdade juridica, que
distancia todas as particularidades, neste caso a generalidade é definida por
um projeto que tem em conta a totalidade das situagbes existentes, pela
ampliagdo de um campo de atengdo. Para isso, poder-se-ia falar em uma
pratica de ‘descenso em generalidade’. E uma generalidade que atende a
particularidade. (tradugédo nossa).3%3

E possivel perceber — na linha do que destaca o autor — como essas trés
diferentes formas de concepc¢édo da generalidade afastam-se tanto da “agregacéao

aritmética” (com ideal subjacente de unanimidade) como da “perspectiva monista”

303 ROSANVALLON, Pierre. La legitimidad democratica: imparcialidad, reflexividad y proximidad.
Trad. Heber Cardoso. Barcelona: Paidés, 2010. p. 27-28. Vide, no mesmo sentido: ROSANVALLON,
Pierre. The Metamorphoses of Democratic Legitimacy: Impartiality, Reflexivity, Proximity.
Constellations, [S.l.], v. 18, n. 2, p. 117, 2011.
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(com a referéncia a um interesse social como propriedade estavel de um corpo
coletivo ou de uma estrutura). Sdo formas mais dindmicas — porque voltadas a
dimensao do exercicio do poder — das operacdes simbdlicas de generalizagdo do
social. Rosanvallon faz uma analogia entre essas trés operacées com as estratégias
possiveis para exploracdo de um universo em sua totalidade: “estuda-lo com
telescopio, multiplicar os cortes no microscépio, examina-lo mediante itinerarios
diferentes”. A generalidade funciona, assim, como uma espécie de “horizonte
regulador”, horizonte esse que conforma um ideal contemporéaneo de representacao
e, portanto, de legitimidade. A essas trés formas de generalidade social passam a
corresponder trés modos de aquisicdo de legitimidade pelo poder, cada um
encarregado de pdr em pratica o respectivo ideal de generalidade: “a legitimidade por
imparcialidade (vinculada com a posta em pratica da generalidade negativa); a
legitimidade por reflexividade (associada com a generalidade de multiplicacéo); e a
legitimidade por proximidade (que segue a (¢eneralidade que atende a
particularidade)”. Essas novas formas de legitimar o poder, as quais compéem o que
o autor chega a cunhar de “revolucéo da legitimidade”, participam daquele processo
de descentralizacdo da democracia examinado na sua obra anterior, “A
contrademocracia”.  Correspondem, em boa medida, as expressdes
contrademocraticas de um “povo-supervisor” e um “povo-veto” (que guardam
ressonancias com a “imparcialidade” e a “proximidade”) e de um “povo-juiz”
(pertinente tanto a “imparcialidade” como a “reflexividade”, esta em funcado da
jurisdicao constitucional).3%4

Essas formas (em simultaneas competicdo e complementacéo) de o poder ser
reconhecido como democraticamente legitimo atestam uma ampliacdo da vida das
democracias para bem além da esfera eleitoral-representativa. Contrariamente, pois,
as legitimidades de estabelecimento e de identificacdo, “indissociaveis das
propriedades consideradas como pertencentes intrinsecamente a certos poderes” (a
eleicdo ou o0 concurso, que garantiriam um estatuto aqueles que triunfassem na prova
pertinente), essas formas emergentes estdo constituidas por “qualidades”. Essa
expressao é importante. Ela é compativel com a ideia dworkiniana da legitimidade
como uma “questdo de grau”, sujeita a juizos interpretativos sobre o exercicio do

poder. E nesse mesmo sentido que Rosanvallon vai afirmar que a legitimidade nunca

304 ROSANVALLON, Pierre. La legitimidad democratica: imparcialidad, reflexividad y proximidad.
Trad. Heber Cardoso. Barcelona: Paidés, 2010. p. 29.
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€, nesses trés casos, efetivamente “adquirida”. Permanece sempre precaria, pois
sujeita de maneira continuada a questionamentos e, nessa medida, dependente “da
percepc¢ao social da agdo e do comportamento das instituicdes”. Embora — diz o autor
— tenham surgido de um marco de tipologia usual que distingue legitimidade como
produto de um reconhecimento social e legitimidade como adequacao a uma norma,
“as legitimidades por imparcialidade, por reflexividade e por proximidade superpéem,
com efeito, essas duas dimensdes: tém um carater hibrido”. Isso quer dizer que
“derivam das caracteristicas das instituicées, da sua capacidade para personalizar
valores e principios, mas simultaneamente continuam sendo dependentes do fato de
serem percebidas como tais”. O fenomendlogo-historiador, com alguma ironia,
sumariza seu ponto de vista desta forma: “o regime de legitimidade que surge leva a
superar os termos da oposicao tradicional entre os guardides da ‘generalidade
republicana’[...] e os campedes de uma ‘democracia forte’ [...]".30

O regime de legitimidade democratica contemporaneo é, portanto, complexo.
Ha imbricacdes entre substancia, procedimentos e pretensao a aceitacdo. Sao varias
dimensdes complementares que respondem a distintas formas de generalidade social,
as quais sao representadas por ndao menos multiplas instituicbes. O fato de
Rosanvallon referir que ha uma dependéncia de que as instituicoes “sejam
percebidas” como encarnando seus tipicos valores e principios nao indica que todas
devam, necessariamente, reivindicar aceitagdo da maioria da populacéo.
Consideremos o caso tipico da corte constitucional. Em hip6tese alguma deve julgar
tendo como parametro a aceitacdo da “opinido publica majoritaria”, seja o que for que
se pretenda designar com tal expresséo. Ela precisa — isto, sim — ser minimamente
percebida como um arranjo institucional por meio do qual o povo-principio é
representado. A nao ser assim, chegariamos a conclusao de que Rosanvallon defende
algum tipo de “populismo judicial”, o qual é tido por ele como uma verdadeira patologia
da contrademocracia. A dimensdo dos principios (dos direitos fundamentais) é
essencial para o democratico, como ja atestava com veeméncia Lefort. E € preciso
que algum 6rgao estatal vele por ela, mesmo que contra a maioria da populacao. Faco
este registro neste momento apenas para evitar eventual confusdo com o que ja dito
neste texto e, principalmente, com a defesa que sera feita a seguir da ideia

rosanvalloniana da “legitimidade por reflexividade”. Para resumir, enfim: o que o autor

305 ROSANVALLON, Pierre. La legitimidad democratica: imparcialidad, reflexividad y proximidad.
Trad. Heber Cardoso. Barcelona: Paidés, 2010. p. 29-30.
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quis deixar claro é que essa forma de enxergar a legitimidade para além dos vieses
“do estabelecimento” e “da identificacdo” ndo se contenta com as classicas divisdes
metodoldgicas sobre o tema, baseadas, por exemplo, na oposicao entre “legitimidade
pelos fundamentos (input legitmacy)” e “legitimidade pelos resultados (output
legitmacy)”.3%

A hipétese central da obra “La légitimité démocratique. Impartialité, réflexivite,
proximité”, endossada aqui, € a de que a soberania popular ndo pode mais
permanecer concebida de uma forma “monista”. E a legitimidade, por conseguinte,
necessita ser redefinida em termos compativeis com a desconstrucdo e a
redistribuicdo do ideal de generalidade social, o que leva a uma pluralizacao radical
de suas formas. Ha, portanto, variadas maneiras de atuar ou falar “em nome da
sociedade” e, nessa medida, de ser representativo. “Por isso, as trés novas
legitimidades que conformam o sistema se completam para definir de modo mais

exigente o ideal democréatico”.3%” Esse seria o “continente de uma democracia

306 Tal como as entende Fritz Scharpf: “Historically, as Max Weber has shown, generally accepted
legitimating arguments have been derived from a variety of premises - religious, traditional, formal-
legal, ideological or charismatic. Under modern (Western) conditions, however, legitimacy has come
to rest almost exclusively on trust in institutional arrangements that are thought to ensure that
governing processes are generally responsive to the manifest preferences of the governed (input
legitimacy, "government by the people"”) and/or that the policies adopted will generally represent
effective solutions to common problems of the governed (output legitimacy, "government for the
people”). Taken together, these two types of arguments constitute the core notions of democratic
legitimacy [...]'. SCHARPF, Fritz W. Problem-solving effectiveness and democratic accountability in
the EU. MPIfG working paper, [S..], n. 3, fev. 2003. Disponivel em: <http:/hdl.
handle.net/10419/41664>. Acesso em: 16 maio 2018.

307 Vale trazer literalmente o pensamento de Rosanvallon no que afirma expressamente pretender
superar, com a sua classificacao triade, a divisdo entre input-oriented e output-oriented legitmacy,
bem assim a perspectiva procedimentalista da legitimidade (cujo representante principal seria
Habermas): “De esta manera, amplian también las tipologias clasicas basadas solamente en la
oposicion de la legitimidad por los fundamentos (input legitimacy) con respecto a la legitimidad por
los resultados (output legitmacy). Esta distincion resulta ciertamente util: recuerda que el modo en
que son apreciadas las acciones de los gobernantes cuenta en el juicio que sobre ellos formulan
los ciudadanos (y sugiere que las instancias no electas pueden ser reconocidas como legitimas,
dado que contribuyen a la produccion de lo que es reconocido como socialmente util). Pero nuestra
intencion es mas amplia, puesto que se trata de considerar la legitimidad propia de las instituciones.
Esto lleva, asimismo, a no conformarse con una perspectiva procedimentalista como la que
desarrolla Habermas. El también se esfuerza por superar los enfoques sustancialistas de la
democracia e invita a considerar la voluntad general en los términos de uma diseminacion
discursiva. Pero, sin embargo, continda inscribiéndose en una vision monista de la soberania
popular. No hace mas que transferir la sede de esta soberania de un cuerpo social de consistencia
intrinseca a un espacio difuso de la comunicacion. Desde nuestra perspectiva, la redefinicion de la
legitimidad procede de una deconstruccion y de una redistribucién de la idea de generalidad social
que lleva a pluralizar radicalmente sus formas. Sugiere que hay varias maneras de actuar o de
hablar 'en nombre de la sociedad' y de ser representativo. Por eso, las tres nuevas legitimidades
que conforman el sistema se completan para definir de modo mas exigente el ideal democratico”.
ROSANVALLON, Pierre. La legitimidad democratica: imparcialidad, reflexividad y proximidad.
Trad. Heber Cardoso. Barcelona: Paidés, 2010. p. 30-31.
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indireta”, com potencialidades para “corrigir € compensar as deficiéncias da

s

democracia eleitoral-representativa”. O intuito é claramente o de “complicar a
democracia para realiza-la”.3% Ha superposicéo de dualismos nesse regime: entre, de
um lado, instituicbes eleitorais-representativas e de democracia indireta (cortes
constitucionais e agéncias reguladoras, como exemplos mais emblematicos); e, de
outro, entre democracia eleitoral e contrademocracia. Esse conjunto forma a nova
ordem democratica contemporanea, cuja articulacao permite interessantes tentativas
de conciliacao da maior ficcao fundadora da democracia: o fato majoritario assimilado
ao ideal de unanimidade. Vale transcrever — antes de passar a tratar especificamente
das legitimidades por imparcialidade, por proximidade e por reflexividade — o quadro
que traca Rosanvallon, em uma clara visada lefortiana, da tensao resultante da ficcao
fundadora, tensdo da qual o arranjo entre instituicbes eleitorais e de democracia

indireta pretende dar conta:

1. Contradigdo entre o reconhecimento da legitimidade dos conflitos e a
aspiracdo ao consenso. A democracia € um regime pluralista que implica a
aceitacdo da divergéncia de interesses e opinides, e organiza a competi¢cdo
eleitoral sobre essa base. Institucionaliza o conflito e sua regulagéo. Por isso,
nao existe democracia sem que se efetuem opcdes categéricas [‘opciones
tajantes’/clear-cut decisions’| para resolver as divergéncias. Fazer politica na
democracia implica eleger o campo, tomar partido. Em sociedades
caracterizadas pela divisdo social e pela incerteza com respeito ao futuro,
resulta em uma dimensao essencial. Mas, ao mesmo tempo, nao existe
democracia sem a formacao de um mundo comum, sem o reconhecimento
dos valores compartilhados os quais permitem que os conflitos ndo cheguem
aos extremos da guerra civil. Dai a necessidade, com o fim de respeitar cada
uma dessas dimensobes, de distinguir as instituicbes de conflito e as de
consenso. Por um lado, um mundo partidario, subjetivo, da esfera eleitoral-
representativa; por outro, o0 mundo objetivo das instituicbes da democracia
indireta. O reconhecimento da especificidade dessas Ultimas permite, assim,
honrar plenamente os dois polos da tensao democratica. Isso leva, ao mesmo
tempo, a superar o que historicamente tem se manifestado como a
permanente tentacdo de n&o reconhecer a legitimidade dos conflitos e
hipostasiar a ideia de unanimidade (tentacdo que n&o tem deixado de
alimentar as ilusbes e perversbes que minam a histéria do regime
democratico).

2. Contradigdo entre um principio realista de decisdo (a maioria) € um
principio necessariamente mais exigente de justificacdo (a unanimidade).
Nao ha democracia possivel se nao existe a possibilidade de decidir, de atuar
com prontiddo, e se ndo se reconhece a necessidade de proceder a
arbitragens e opgdes. Mas tampouco ha democracia sem instituicbes
encarregadas de recordar permanentemente o sentido do interesse geral e
de contribuir, pelo menos parcialmente, para sua realizacdo de maneira
autbnoma. A vida democratica implica, pois, organizar uma forma de
separacao e de tensado entre instituicdes pertencentes ao mundo da decisédo

308 Como o proéprio autor refere em outro texto: ROSANVALLON, Pierre. A democracia do século XXI.
Perspectiva, [S.l.], nov. 2017.n. 12, jul. 2017. Disponivel em: <http:/library.fes.de/pdf-
files/bueros/brasilien/13553.pdf>. Acesso em: 16 maio 2018.
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majoritaria e instituicdes vinculadas ao imperativo unanimista de justificacéo.

(tradugdo nossa).309
Maioria e unanimidade. Pluralidade e identidade. Conflito e consenso. A “carne”
do social nos regimes democraticos comporta essa complexidade. Dai a importancia
do respectivo arranjo institucional, que deve visar a uma distribuicdo do poder que
promova equilibrio no plano do politico. Isto €, ndo pode pretender eliminar o conflito,
mas ao mesmo tempo deve prover coeréncia e identidade (mesmo que
necessariamente provisérias e disputaveis) a sociedade. E preciso assumir que a
democracia é problema e nao deixara jamais de conviver com a dualidade inerente a
sua ficcdo fundadora principal. Desse modo, “0 governo da maioria deve ser
prosaicamente compreendido como uma simples convengdo empirica, cujo carater
continua estando submetido a imposicées superiores de justificagcdo”. Apoia-se,
portanto, no que Rosanvallon chama de uma “legitimidade imperfeita’, a qual
necessita ser fortalecida por outros modos de legitimagcio democratica.?'? Estes que
vém a assumir, precisamente, o figurino de condutas e instituicbes que atendem as
trés legitimidades de exercicio do poder ja mais de uma vez antecipadas: legitimidade
por imparcialidade, legitimidade por proximidade e legitimidade por reflexividade.
Cuidarei, no pr6ximo (e derradeiro) capitulo, de descrever muito brevemente as duas
primeiras para, na sequéncia, passar a tratar da ultima, que interessa diretamente a

hip6tese da presente pesquisa.

309 ROSANVALLON, Pierre. La legitimidad democratica: imparcialidad, reflexividad y proximidad.
Trad. Heber Cardoso. Barcelona: Paidés, 2010. p. 35-36, Vide, no mesmo sentido: ROSANVALLON,
Pierre. The metamorphoses of democratic legitimacy: impartiality, reflexivity, proximity.
Constellations, [S.l.], v. 18, n. 2, p. 121, 2011.

310 Rosanvallon lamenta, contudo, que essa ficgdo nunca tenha efetivamente sido reconhecida como
tal: “O que nao é o caso habitual das ficgdes no Direito. Sua natureza e seu uso ndo enganam a
ninguém nesse campo. As técnicas juridicas que consistem em fazer ‘como se’ ndo tém como
funcao ocultar nada. Somente permitem dominar melhor as coisas, reduzir sua complexidade ou
suas contradi¢cdes para torna-las mais facilmente governaveis. As ficgdes — como acabamos de
sinalar — implicam, nessa medida, ‘um poder de mando sobre o real rompendo ostensivamente com
ele’. Estao claramente vinculadas com sua funcionalidade e ndo pretendem mudar a natureza real
das coisas. A ficcdo democratica fundadora nao foi compreendida nesses termos; inclusive nunca
foi claramente explicitada: foi dissimulada sem que se a reconhecesse. Tratava-se de uma condi¢ao
necessaria para inscrever a ideia democratica em um horizonte substancialista, é dizer, para
assimilar intelectual e politicamente a maioria com a ordem da unanimidade, fora da qual ndo se
podia pensar. O reconhecimento do dualismo permite sair do atoleiro. Organiza de maneira visivel
a separacao entre os dois polos da ideia democratica e convida permanentemente a desativar as
ficcoes implicitas que podem parasitar seu sentido ou descarrilar sua organizacdo”. (traducao
nossa). (ROSANVALLON, Pierre. La legitimidad democratica: imparcialidad, reflexividad y
proximidad. Trad. Heber Cardoso. Barcelona: Paidés, 2010. p. 37). Vide, no mesmo sentido:
ROSANVALLON, Pierre. The metamorphoses of democratic legitimacy: impartiality, reflexivity,
proximity. Constellations, [S.1.], v. 18, n. 2, p. 122, 2011.
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5 LEGITIMIDADE POR REFLEXIVIDADE E JURISDICAO CONSTITUCIONAL: A
REPRESENTACAO DO POVO-PRINCIPIO PELA INTEGRIDADE DO DIREITO

5.1 A Construcao da Legitimidade por Reflexividade: caracteristicas, funcao
representativa e seu lugar na democracia

O tema central do presente capitulo é a legitimidade por reflexividade das
cortes constitucionais, com o propésito de fornecer-lhe um conteudo
democraticamente adequado (por isso, 0 conceito de integridade do Direito criado por
Ronald Dworkin sera, ao fim, trabalhado de maneira a justificar sua adequagcéo como
meio de representacdo do povo-principio). Neste primeiro momento, 0 argumento
detalhara essa ideia de legitimacao reflexiva: suas caracteristicas, seu conteudo e seu
lugar na democracia. A pretensao é avancar para além dos pontos apresentados por
Rosanvallon sobre a tematica, dialogando com outros autores que veem na jurisdicao
constitucional potencialidades para o equilibrio e o desenvolvimento do regime
democratico. De inicio, contudo, € imprescindivel uma contextualizacdo do assunto.
E, para tanto, serdo abordadas, mesmo que rapidamente, as outras duas formas
concorrentes e complementares de legitimacao nao eleitoral do poder ja antecipadas
nesta tese: a legitimidade por imparcialidade e a legitimidade por proximidade.3'"

A legitimidade por imparcialidade é aquela comumente atribuida as instituicées
ditas “autbnomas”, apartadas da Administracdo Publica “comum”, e cujos melhores
exemplos talvez sejam as agéncias reguladoras. A ideia aqui € a de que em
determinadas areas a suspeita de parcialidade corresponde a uma negacao de
legitimidade.®'? Esse tipo de representatividade, gerada a partir de expectativas de
imparcialidade, é reforcada quando as instituicbes que a consagram estdo
estruturalmente estabelecidas de modo pluralista e apresentam procedimentos de
permanente abertura e escuta as demandas sociais. Se a independéncia, por

311 Um inicio de discussao sobre esses temas rosanvallonianos pode ser encontrado em dois trabalhos
publicados conjuntamente com José Luis Bolzan de Morais. Ei-los: MORAIS, José Luis Bolzan de;
BRUM, Guilherme Valle. Politicas publicas e jurisdicdo constitucional: entre direitos, deveres e
desejos. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015; e MORAIS, José Luis Bolzan de; BRUM,
Guilherme Valle. Estado Social, legitimidade democratica e o controle de politicas publicas pelo
Supremo Tribunal Federal. A&C. Revista de Direito Administrativo & Constitucional, Belo
Horizonte, v. 16, p. 107-136, 2016.

312 ROSANVALLON, Pierre. La legitimidad democratica: imparcialidad, reflexividad y proximidad.
Trad. Heber Cardoso. Barcelona: Paidés, 2010. p. 119-120.
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exemplo, das agéncias reguladoras é um status (um estatuto), a imparcialidade é uma
qualidade, que esta submetida constantemente a provas publicas de validacao,
precisando ser reafirmada no funcionamento da agéncia. “Se € necessario ser
independente para ser imparcial, a independéncia nao basta para conseguir a
imparcialidade”.3'3

A legitimidade por proximidade — diferentemente das legitimidades por
imparcialidade e por reflexividade, as quais pressupdéem o desenvolvimento de
arranjos institucionais — mais se aproxima de uma atitude do poder perante o povo,
tendo seu foco no comportamento das autoridades. Estd muito vinculada a ideia de
justica procedimental, ou seja, a forma como os cidadaos sao tratados pelo Estado
em um sentido processual, de conduta. Pressupde equidade nas formas de trato.
Rosanvallon baseia-se, para abordar esse tipo de aquisicdo de legitimidade, em
pesquisas realizadas por sociélogos do Direito norte-americanos, como Tom Tyler, que
indicam que o nivel de confianca das pessoas nas instituicbes depende do
procedimento com que estas atuam perante aquelas.®'* A legitimidade por
proximidade vem produzindo, contemporaneamente, alteracbes na relacao
tempo/distancia. Com a internet e a evolugdo da midia, o contato dos governantes e
governados € diario e muito préoximo, exigindo, cada vez mais, transparéncia e
informacao por parte do Estado. Hoje, uma deciséo estatal € percebida como muito
menos legitima se n&o for aberta e previamente discutida em um marco publico.3'

Como ja foi observado, as trés formas de legitimacdo democratica indireta sdo
complementares entre si. Embora haja ai — é bem verdade — algum grau de
competicdo, o fato é que uma instituicdo que se caracterize por um tipo de
generalidade social correspondente a uma delas nao pode dispensar o reforco em sua
legitimidade advindo das outras. O exemplo das cortes constitucionais é interessante.
Veremos que o tipo de legitimidade que lhes € prépria (ou prevalecente) é a reflexiva.
Isso ndo quer dizer, contudo, que ndo possam (ou mesmo ndao devam) aumentar sua
legitimacao democratica com base em outros tipos de qualidades legitimatérias. Se
pensarmos na legitimidade por imparcialidade, € possivel postular que essas cortes

serdo percebidas como mais legitimas se, na sua conduta diédria, mostrarem-se

313 ROSANVALLON, Pierre. La legitimidad democratica: imparcialidad, reflexividad y proximidad.
Trad. Heber Cardoso. Barcelona: Paidés, 2010. p. 128-129 e 136-137.

314 |bid., p. 234-236.

315 |bid., p. 271-272, 279-281, 287-290.
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insuladas dos influxos da politica partidaria. Apesar de nao ser adequado requerer
delas, notadamente em face da investidura de seus membros por indicacao
presidencial, algum tipo mais forte de imparcialidade politica (parece, alias, nem ser
isso factivel, dada a inevitabilidade do plano “do politico”), € plenamente aceitavel que
exijamos o exercicio de seu poder alheio ao jogo de interesses dos partidos. Até
porque uma corte constitucional que decidisse com base nesses interesses deixaria
de legitimar-se reflexivamente, pois estaria atuando em evidente desconformidade
com seu referencial de legitimacao (o povo-principio). Tenho em mente aqui (vale
registrar para que fique claro) algo bem préximo do tipo de imparcialidade defendido
por Christopher Eisgruber. De acordo com esse autor, a imparcialidade a ser exigida
das cortes constitucionais jamais pode significar um ocultamento das inclinacbes de
moralidade politica que os juizes inevitavelmente possuem sobre os assuntos
controvertidos de principio. O que eles ndo podem fazer € julgar com base em meras
preferéncias pessoais ou em juizos morais idiossincraticos. E preciso que respeitem
a diferenca entre razbes morais e razdées de autointeresse. Os vencidos em uma
disputa constitucional precisam confiar que sua derrota se deveu a motivacoes de

principio, ainda que eles n&o as endossem.316

316 EISGRUBER, Christopher L. Constitucional self-government. Cambridge: Harvard University Press,
2001. posicao 702-728. Edicdo Kindle. O préprio Rosanvallon enfrenta essa questdao — ainda que
lateralmente — da imparcialidade das cortes constitucionais. Muito embora a discussdo ndo seja objeto
desta tese, vale registrar aqui a énfase dada pelo autor (assim como faz Eisgruber) na necessidade de
gue os integrantes dessas instituicbes nao sejam eleitos. A investidura por eleicdo, embora pudesse
eventualmente reforgar o seu pedigree democratico, seria incompativel com o trabalho da reflexividade,
mormente porque teria implicagdes quanto a imparcialidade que necessitam ostentar. Rosanvallon cita
pesquisa realizada em 2007 nos Estados Unidos na qual apenas 47% dos norte-americanos
considerava as decisbes da Suprema Corte ‘“equilibradas”, enquanto que 31% as julgava
demasiadamente “politicas” com tendéncias “a direita”. Em 2005, esse Ultimo percentual chegava a
apenas 19%. Segundo ele, “enquanto a eleigdo confere um estatuto de legitimidade, organismos como
as cortes constitucionais, em oposicao, tém de estabelecer-se socialmente mediante suas qualidades.
O declinio de confianga que os norte-americanos depositam em sua Suprema Corte, tal como se pode
comprovar hoje em dia, ndo obedece ao fato de que seria considerada um ‘corpo aristocratico’: deriva
somente da sensacdo de que a instituicdo estd em processo de tornar-se menos objetiva, mais
partidéria, e que seus integrantes tendem a perseguir finalidades de natureza ideoldgica. Nos albores
do século XX, em 1905, a Suprema Corte havia sido comovida pelo caso Lochner vs. New York (ao
considerar que uma regulamentacédo do Estado de Nova lorque, que limitava o tempo de trabalho dos
padeiros, era contraria a Constituicdo). Com efeito, resultara evidente que se tratava de uma decisao
‘politica’, tomada em nome de uma visao doutrinaria da livre empresa, e que nao teria nada a ver com
uma verdadeira protecao da liberdade de contratar (mencionada pela 142 emenda). A Corte levou longos
anos para recuperar-se e 0s juristas tiveram que langar mao de todo seu talento para estabelecer que
semelhante decisao ja nao seria possivel no futuro, dado que consideravam nao ter sido fundamentada
juridicamente. O espectro da Lochner Court vaga novamente nos Estados Unidos com o aumento
circunstancial da quantidade de juizes nomeados por um poder ultraconservador. [..] Mas,
evidentemente, ndo é a eleigao desses juizes o que poderia remediar o problema. O que os Estados
Unidos necessitam para conjurar o ressurgimento de seus velhos demdnios é, antes de tudo, uma
revisdo constitucional que inclua uma carta de direitos fundamentais, uma reconsideracédo dos critérios
gue sustentam as decisdes da Corte (rompimento com a nogéo demasiado problematica de ‘intencéao
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Da mesma maneira, a ideia de legitimidade por proximidade também pode
concorrer para uma melhor percepcao social do trabalho de um tribunal constitucional.
A equidade nos procedimentos e o devido processo legal sdo importantes para
robustecer sua legitimidade. Inscrevem-se emblematicamente nesse marco, além da
participacdo da conhecida figura do amicus curiae na jurisdicdo constitucional, as
chamadas “audiéncias publicas”, previstas pelo Direito brasileiro na Lei Federal
9.868/1999, que “dispde sobre o processo e julgamento da acdo direta de
inconstitucionalidade e da acao declaratéria de constitucionalidade perante o
Supremo Tribunal Federal”. Conforme os paragrafos primeiros dos artigos 9° e 20
dessa lei ordinaria, “podera o relator [...] fixar data para, em audiéncia publica, ouvir
depoimentos de pessoas com experiéncia e autoridade na matéria”.3'” Com efeito,
essas medidas se prestam para uma abertura do Supremo Tribunal Federal aos
setores mais variados da sociedade civil. Ainda que as decisdes da Corte nao devam
se pautar pela “opinido publica majoritaria”, a implementacao desses mecanismos
pode, sim, contribuir para uma melhor impressao sobre a forma como os cidadaos sao
considerados pela instituicdo, bem assim para o cumprimento do dever de ouvir e de

informar e um aumento da transparéncia de suas agdes.3'®

original’ dos pais fundadores) e também uma mudanga no modo de designacgao dos juizes e da duragao
de seu mandato, para, dessa maneira, p6r fim ao life tenure. O problema nao se coloca em termos de
eleicbes, nem de representatividade no sentido classico do termo. Ao contrario, inclusive resulta decisivo
argumentar pela importancia de que se reveste a nao eleicao para essas fungdes. Com efeito, uma
Corte constitucional deve encarnar estruturalmente uma capacidade de reflexividade e imparcialidade
gue restaria destruida pela inscricao em uma ordem partidaria. Trata-se, ao inverso, de reduzir a
politizacéo de tais instituicdes, em particular através de reformas do sistema de nomeagado de seus
membros”. ROSANVALLON, Pierre. La legitimidad democratica: imparcialidad, reflexividad y
proximidad. Trad. Heber Cardoso. Barcelona: Paidés, 2010. p. 223-224.

317 Para uma apreciacao critica acerca da experiéncia das audiéncias publicas no Supremo Tribunal
Federal, vide: MORAIS, José Luis Bolzan de. A jurisprudencializagéo da Constituigdo: a audiéncia
publica jurisdicional, abertura processual e democracia participativa. In: STRECK, Lenio Luiz;
ROCHA, Leonel Severo; ENGELMANN, Wilson (Org.). Constituicdao, sistemas sociais e
hermenéutica. Anuario do Programa de Pés-Graduagdo em Direito da UNISINOS. n. 10. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2013. Edigéao Kindle.

318 E preciso pelo menos referir, além dessas formas “auxiliares” (refiramos assim) de legitimacao,
aquelas condutas que caracterizam o que o autor veio a denominar de “principios de um bom
governo”, pensadas para conferir legitimidade ao exercicio das func¢des pelo Poder Executivo.
Vimos que esses principios sao universalizaveis. Eles tocam, notadamente, os ideais de
transparéncia e de probidade administrativa. Nessa perspectiva, poderiam igualmente contribuir,
com possiveis (e necessarias) adaptacdes, para o reforco da legitimidade de um tribunal
constitucional. Eis os seus dois grandes eixos constitutivos: 1. Os chamados principios que devem
reger as relacbes dos governados com os governantes: 1.1. A legibilidade, que pode ser
considerada uma espécie de avaliagdo, mas que nao pode ser resumida apenas a visibilidade do
poder ou ao acesso a informagao, devendo, antes de tudo, englobar a producdo de capacidades
de interpretagé@o dos fatos politicos, permitindo que os cidaddaos tomem conta por si mesmos do
funcionamento das instituigdes publicas. 1.2. A responsabilidade: no dmbito desse principio, um
tanto autoexplicativo, é interessante mencionar aquela que o autor denomina responsabilidade-
justificacdo, a ideia de que a democracia é um regime que obriga o poder a explicar-se,
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Se essas outras formas de legitimidade importam para que o poder das cortes
constitucionais possa cumprir sua funcao de dar identidade ao social, a que mais as
caracteriza ou, melhor dizendo, a que pode conferir a essas instituicbes funcéo
representativa, autorizando-as a “falar em nome da sociedade”, € a ideia de
reflexividade. Cuida-se de tematica complexa que, para ser bem apreendida, ndo
dispensa as consideracdes que foram feitas até este momento sobre a caracterizacéao
da democracia como regime e suas imbricagdes com o plano do simbdélico-politico.
Como vimos, a vida democratica, ao institucionalizar o conflito assumindo-o como sua
imprescindivel condi¢cao, ndo pode prescindir de sua expressao eleitoral-majoritaria.
Aceitando o pluralismo e a incerteza e organizando-se sobre essa base, ndo pode
subsistir sem constante arbitramento. Precisamente por isso, ndo existe democracia
sem escolha de campo, sem tomada de partido, enfim, sem “clear-cut decisions™°
que, paradoxalmente, resolvem divergéncias momentaneas, mas dividem a
sociedade. Sao as decisdes tomadas ordinariamente, seja em nivel legislativo, seja
em nivel administrativo, na implementagcdo e execugdo de politicas publicas.
Entretanto, ao mesmo tempo, a formagdo do democratico pressupée um mundo

comum, o reconhecimento de valores minimamente compartilhados que possam

conformando uma relagéo entre um ator e um foro. Nessa relagéo, o primeiro teria a obrigacdo de
explicar e justificar sua conduta e os integrantes do segundo (do foro) poderiam fazer perguntas e
emitir juizos a respeito das consequéncias pelas quais o ator deveria responder. 1.3. A
responsividade: corresponde a expressao inglesa responsiveness, que, por sua vez, remete ao
ideal de uma democracia de expressao e interagao, passivel de ligar de modo permanente e
dindmico governantes e governados, com vistas a tornar esses ultimos um verdadeiro “povo
soberano”, por meio do engendramento de férmulas institucionais que possibilitem uma resposta
melhor e mais rapida as expectativas dos cidadaos. Rosanvallon sugere, dentre outras medidas, o
que chama de “momentos representativos” para o exame de questdes particulares, os quais se
desenvolveriam em forma de conferéncias celebradas para examinar, a distancia da légica
partidaria, problemas sociais relevantes. As conferéncias, guiadas por uma “autoridade de debate
democratico”, proporiam formas de abordagem e resolugao desses problemas sem a presenca do
governo. Ao depois, 0 governo seria convidado a manifestar-se publicamente sobre os trabalhos
dessas conferéncias. Esses trés principios formam o que o autor chama de “democracia de
apropriagao”, dando sentido a ideia de que o poder ndo seja outra coisa que nao uma relacao e,
portanto, de que séo as caracteristicas dessa mesma relagédo as que definem a diferenca entre uma
situagdo de dominacao e a de uma simples distingao funcional, dentro da qual se pode desenvolver
uma forma de apropriac¢éo cidada do poder. 2. O segundo eixo constitutivo de uma democracia de
exercicio refere-se as qualidades pessoais requeridas para que se possa ser “um bom governante”.
Séao caracteristicas que, longe de traduzirem uma idealizagao de todos os talentos e de todas as
virtudes, servem para o estabelecimento de uma relagdo de confiangca entre governantes e
governados, auxiliando na fundagédo de uma “democracia de confian¢a”, definida esta (a confianga)
como uma das “instituicoes invisiveis” cuja vitalidade possui uma importancia decisiva na era da
personalizagdo das democracias. Rosanvallon examina duas dessas qualidades pessoais dos
governantes: a “integridade” e o “falar veraz”. Vide: ROSANVALLON, Pierre. El buen gobierno.
Trad. Horacio Pons. Buenos Aires: Manantial, 2015.

319 ROSANVALLON, Pierre. The metamorphoses of democratic legitimacy: impartiality, reflexivity,
proximity. Constellations, [S.1.], v. 18, n. 2, p. 121, 2011.
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evitar a degeneracao do conflito em guerra civil. E, nessa medida, sdo necessarias
instituicbes encarregadas de recordar o sentido do interesse geral e de contribuir para
sua realizacdo, submetidas que estdo ao imperativo unanimista de justificacdo de
suas decisdes. Esse o papel principal da legitimidade por reflexividade.

Com efeito, se mantivermos nosso olhar reduzido a dimensado majoritaria da
democracia, que identifica generalidade social com processo eleitoral, encontraremos
nela a sobreposicao destes trés aspectos: “0 voto” como modalidade de expressao da
vontade politica por exceléncia; “o eleitor’ enquanto sujeito politico privilegiado; e o
“‘momento eleitoral” como temporalidade dominante. Uma visdo da democracia restrita

a essa dimensdo funda-se necessariamente em também trés pressupostos: “a
identificacdo da opc¢ao eleitoral com a expressao da vontade geral; a assimilagdo dos
eleitores com o povo; e a perduravel inscrigcdo da atividade politica e parlamentaria na
continuidade do momento eleitoral”. De acordo com Rosanvallon, “a fragilidade
desses enunciados nao necessita de demonstracdo, dadas as patentes reducgdes de
realidade que traduzem”.??° O trabalho de reflexividade, por sua vez, visa a lidar
precisamente com esse carater incompleto da democracia, “instaurando mecanismos
corretivos e compensadores da falsidade desses trés pressupostos”.3?! Por isso sua
vinculacdo a uma generalidade social de multiplicagdo. A atuacéo reflexiva prové
maior complexidade a vida democrdtica, e o faz na medida em que assume uma
estratégia de pluralizagdo da representagao, multiplicando seus enfoques parciais a
fim de alcancar uma captacdo mais completa do regime. Nesse sentido, “escava” o
politico, entendido esse, lefortianamente, como o esquema diretor que possibilita
pensar as relacoes entre classes, grupos e individuos (ou entre crencas, praticas e
representacdes) e que comanda as nocdes de justo e injusto, bem e mal, desejavel e
indesejavel etc.3?? Permite entdo, ao conceber o povo “multiplicado” para além de sua
expressao aritmeética, um agir simbdlico de reflexdo da sociedade sobre si mesma, a
partir da ideia de “povo-principio” (a seguir abordada) que, por seu turno, encontra
identidade nos direitos fundamentais positivados pela Constituicdo da Republica de
1988 (no caso do Brasil). Torna, assim, mais complexas as formas e os sujeitos da

320 Kelsen, entre outros, também atesta e critica com veeméncia essas ficcdes democraticas. Vide:
KELSEN, Hans. A democracia. Trad. lvone Castilho Benedetti, Jefferson Luiz Camargo, Marcelo
Brandéo Cipolla e Vera Barkow. S&o Paulo: Martins Fontes, 2000. p. 35-49.

321 ROSANVALLON, Pierre. La legitimidad democratica: imparcialidad, reflexividad y proximidad.
Trad. Heber Cardoso. Barcelona: Paidés, 2010. p. 173.

322 | EFORT, Claude. Prefacio. In: LEFORT, Claude. Pensando o politico: ensaios sobre democracia,
revolucao e liberdade. Trad. Eliana M. Souza. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1991. p. 10-11.
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democracia, auxiliando-nos a enxergar os mecanismos do sistema majoritario como
sendo apenas “uma parte” da mise en forme democratica. Em outras palavras, atua
em uma temporalidade distinta daquela “imediata”, traduzida pela dimenséao eleitoral-
majoritaria.

E o enfoque a partir do qual Rosanvallon estudara o tema. Na sua 6tica, “los
términos de ese trabajo so6lo se pueden describir si se tiene en cuenta el hecho de que
la democracia electoral-representativa no es mas que la version policial y sosegada
de lo que llamo la ‘democracia imediata’™.32® Apesar de algum exagero na afirmacao,
o fato é que, para bem apreendermos o sentido de “reflexividade” constitucional e da
correspondente generalidade de multiplicacdo, precisamos ter uma compreensao
adequada da ideia de “democracia imediata”. O caminho, seguindo a fenomenologia
rosanvalloniana, sera olharmos para o laboratério da histéria. Ele mesmo aponta um
marco para inteligibilidade da questdo: a Revolugdo Francesa. De acordo com os
ideais ali defendidos por seus principais atores, a democracia imediata deveria ser o
referencial implicito do governo popular. Remetia a nogéo de que o povo é um conjunto
transparente e que toma forma de maneira evidente. As palavras do abade Sieyés
ditas em 1789 sdo ilustrativas: “A nacao [poderiamos substituir por “povo”, por “terceiro
estado” ou por “poder constituinte”] existe antes de tudo, ela é a origem de tudo. Sua
vontade é sempre legal, é a prépria lei. Antes dela e acima dela s6 existe o direito

natural”.3®* O entendimento era da generalidade social enquanto “qualidade

323 ROSANVALLON, Pierre. La legitimidad democratica: imparcialidad, reflexividad y proximidad.
Trad. Heber Cardoso. Barcelona: Paidos, 2010. p. 173. .

324 SIEYES, Emmanuel Joseph. A constituinte burguesa. Qu'est-ce que le Tiers-Etat?. Trad. Norma
Azevedo. 6. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 2015. p. 40. Leonel Severo Rocha faz uma critica
interessante a ideia de democracia em Sieyés, pela sua aparente contradicdo filosofica entre
diversidade e unidade sociais: “A monarquia francesa possuia as bases de sua legitimidade na
unidade do Estado representado pela figura do Rei. Quando os conflitos invadem a cena politica
francesa, Sieyés é um dos primeiros a teoriza-los, afirmando que as trés ordens do Estado
materializavam segmentos sociais distintos. Neste sentido, ele nega sociologicamente — assim
como através de suas andlises estatisticas — a unidade da sociedade francesa. Contudo, a questao
mostra toda a sua complexidade, logo que Sieyés, coerentemente querendo por fim aos privilégios,
entende filosoficamente que o terceiro estado é a nacao toda inteira (unidade social). Em outras
palavras, no momento em que Sieyés acredita na unidade do terceiro estado, ele cede a vertigem
das ideias, nao percebendo as distingdes econdmica existentes no interior do terceiro estado. Isto
se explica pelo fato de que, embora aceitando as ideias de Rousseau, Sieyés entende que o direito
de propriedade é sagrado (Locke). Ele nado percebe, consequentemente, que a maioria dos
membros do terceiro estado é constituida de ndo-proprietarios. Além disso, ele afirma que a
representacao politica do terceiro estado (e do Estado) deve ser feita pelos proprietarios, pois estes
representam todos os outros. Este estranho conceito de igualdade democratica pode ser
compreendido a partir da influéncia de Locke sobre Sieyes. Mais coerente que Sieyés, Locke tinha
elaborado um conceito de democracia voltado para uma sociedade de mercado, o que Sieyés ndo
chegara a perceber, ao menos manifestamente, propondo uma sociedade Unica. Desta maneira, a
contradigéo de Sieyes ndo é socioldgica, uma vez que ele faz importantes andlises das divisdes da
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democratica” em si mesma. Dai a exaltacdo do poder constituinte, que representava
para os revolucionarios a soberania popular em toda sua radicalidade. Uma vontade
desnuda, incondicionada, de autoinstituicdo do social. “Essa caracteristica definira
durante a Revolucdo Francesa o horizonte de um certo radicalismo, que procura
manter vivo e incandescente esse poder originario para cumprir a promessa
democratica”. (tradugéo nossa).3?®

Em obra anterior dedicada integralmente ao exame do modelo politico francés
através da histéria, Rosanvallon analisa em detalhes o que chama de “principio da
imediatez” que animava o espirito dos homens de 1789. Apenas a nacdo, nessa
perspectiva, poderia compor um corpo e constituir um “nés” significante. Esse rechaco
de tipo sociolégico prolongou-se de maneira notavel para o campo politico, sendo
ilustrado por uma repulsa ao que o autor vem a denominar de “corpos intermediarios”
(como clubes e sociedades populares) que pudessem competir com a vontade geral.
Esses corpos eram considerados “ameacas insuportaveis” para o que estaria na base
do governo representativo, “0 monopélio da expressao do coletivo”, sendo, outrossim,
suspeitos de se oporem “ao que condiciona a eficacia do Estado: sua unidade de
acdo”.% A critica a toda instancia politica intermediaria superpunha-se em
consideravel grau — é certo — aquela que fazia equivaler os representantes a
aristocratas que confiscavam a voz do povo. Mas ndo podemos confundi-las. Como
alternativa a essa “entropia representativa”, defendia-se a democracia direta, a qual
remete a utopia de um povo continuamente ativo, ao mesmo tempo legislador e
magistrado. A ideia de democracia imediata relaciona-se a uma questdo distinta.
“Significa que o0 povo pode expressar-se em um Corpo, COmo um conjunto que

claramente produz sentido e evidentemente se corporifica”. A democracia direta

sociedade francesa, mas filosofica, pois ele propde a supressao das diferencas unicamente com a
extingdo das classes, até este momento, ditas privilegiadas”. ROCHA, Leonel Severo. O problema
da democracia em Sieyes. In: ROCHA, Leonel Severo. Epistemologia juridica e democracia. 2.
ed. Séo Leopoldo: UNISINOS, 2005. p. 161.

325 ROSANVALLON, Pierre. La legitimidad democratica: imparcialidad, reflexividad y proximidad.
Trad. Heber Cardoso. Barcelona: Paidés, 2010. p. 175.

326 O autor cita o que seria um Ultimo decreto adotado pela Assembleia Constituinte em 30 de setembro
de 1791 que visava a regulamentar a atividade desses corpos intermediarios. Eis os termos
ilustrativos de seu preambulo: “Nenhuma sociedade, clube, associacédo de cidadaos pode ter, por
meio de nenhuma forma, uma existéncia politica, nem exercer nenhuma agao nem inspegao alguma
sobre os atos dos poderes constituidos e das autoridades legais; que, com nenhum pretexto, podem
aparecer através de um nome coletivo, seja para formar peticdes ou conselhos, para assistir a
cerimdnias publicas, ou para qualquer outro objeto”. (fradugao nossa). ROSANVALLON, Pierre. El
modelo politico francés: la sociedad civil contra el jacobinismo, de 1789 hasta nuestros dias. Trad.
Victor Goldstein. Buenos Aires: Siglo XXI, 2007. p. 51.
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rechaca, portanto, a delegacao, “o principio de uma acao e de uma palavra através
de outro”. J& a democracia imediata, por seu turno, “rechaca a interface, vale dizer, a
instituicdo ou o procedimento que contribui funcionalmente a uma formacgdo de
expressao coletiva”. Finalmente, o que visa a democracia direta é a eliminar os
mecanismos de substituicdo que pdem o representante no lugar do representado. A
democracia imediata, diferentemente, “rechaga toda reflexividade do social (no
sentido de que nado considera que a presentacdo e a expressdao do social
pressuponham a intervencéo estruturante ou designante de uma posicao reflexiva)”.
A democracia imediata pretende negar, assim, uma dimensado “figurativa” da
representacdo; a democracia direta, uma dimensao “procedimental”’. (traducao
nossa).3?’

Trata-se do reino da “eletricidade moral”, do aqui e agora como vetor natural de
uma manifestacdo unanime. A decisao popular tem de ser espontanea, irrefletida. Nao
héa falar em discussado, mas em consentimento. A imediatidade é seu tempo. A reflexao

s6 pode deturpar a “auténtica” vontade do povo.3?® Nessa compreensdo da vida

327 ROSANVALLON, Pierre. EI modelo politico francés: la sociedad civil contra el jacobinismo, de
1789 hasta nuestros dias. Trad. Victor Goldstein. Buenos Aires: Siglo XXI, 2007. p. 57.

328 O autor, com riqueza de dados histéricos, interpreta ocorréncias que atestariam esse desejo utépico
de imediatidade democratica nutrido pelos revolucionarios, como, por exemplo, a ideia de festas
populares para sangdo de leis, a arquitetura das salas parlamentares e a visdo acerca das
candidaturas eleitorais na época: “[...] A ideia é organizar concentragdes anuais em cujo transcurso
0 povo se veria levado a exercer de maneira efetiva sua soberania. Mas essas reunides previstas
para acontecerem ao longo de trés jornadas em torno de 14 de julho ndo sdo de nenhuma maneira
concebidas em forma de assembleias deliberativas. Sao pensadas como festas, na quais os
‘festivos fraternos’, as dangas e 0s jogos ocupam a maior parte. O momento de sancao das leis
propriamente dito, ademais, € melhor encarado como a posta em cena de uma liturgia do que como
a organizagdo de um escrutinio. [...] Dispositivo mais surpreendente, é por aclamagéo, como se faz
a eleicao dos leitores dos textos das leis, designados com um arrebatamento unanime e vibrante
sem que sequer algum dos participantes tenha a necessidade de lancar-se candidato. Também é
por aclamagédo como prosseguem as operagdes (‘Nada de discussdes, aclara-se formalmente). [...]
Aqui, em consequéncia, a critica aos corpos intermediarios se inscreve em um cultura arcaica, pré-
pluralista, do politico. [...] A imediatez como qualidade da generalidade se opde, nesse caso, a ideia
de um processo representativo cuja fungéo seja revelar identidades ou preferéncias pelo jogo de
uma diferenga ou uma distancia reflexiva (a representagéo, recordemo-lo, ndo é somente delegacao
e figuragdo, também tem uma dimensao propriamente epistemoldgica). [...] A suspeita frente aos
corpos intermedidrios e a aspiracdo a certa imediatez democrética também se encontram na
concepgcao que tiveram os revolucionarios do que de algum modo simboliza materialmente a
representacdo que se faz do espaco publico: a forma mesma das assembileias politicas. [...] Em
uma sala corretamente concebida — pensa-se —, a vontade geral deve poder formar-se de maneira
guase espontanea. ‘Nao se necessitam discursos nem correspondéncias, necessitamos sessdes
mudas onde cada um adivinhe nos olhos o que tem de fazer’, chega a dizer nessa perspectiva um
jacobino. Assim, os deputados devem poder formar fisica e intelectualmente um sé corpo, de
maneira imediata. [...] Mas a busca de imediatez conduz a rechagar um terceiro tipo de mediacoes:
aquelas que sao de ordem meramente procedimental. O melhor exemplo que se pode ter sdo as
candidaturas eleitorais. [...] O rechago as candidaturas tem primeiro uma dimensao que poderia
qualificar-se de democratica. Com efeito, declarar-se candidato € vulnerar a igualdade, ao supor-se
melhor que os outros; é introduzir um signo forgado de distin¢do. [...] Mas a condenacgéo nao é
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democratica, ndo ha espaco para qualquer tipo de interacdo que possa contribuir
funcionalmente para a formacao da expressao coletiva. Ha um rechaco forte a
confrontacdo de ideias, pois isso — novamente — atentaria contra a autenticidade do
povo. “Inclusive se chega a pensar que abrir o foro eleitoral aos debates significa
introduzir o poder perturbador da retérica e deixar campo livre aos poderosos e aos
demagogos que extraviardo o sentido comum popular”. A consequéncia € a de que o
poder, liberado de suas “cadeias”, sé pode ser “uma forga revolucionaria direta, uma
espécie de energia insurrecional permanente; sé ha democracia se concebida dentro
do marco de uma desinstitucionalizacao radical da politica”. Dai a exaltacao do poder
constituinte e as aspiracées de prolongamento da vontade por meio de uma vida
politica entendida como “pura agao”, como “expressdao nao mediatizada de uma
vontade diretamente sensivel”.32° Parece claro que utopias desse tipo sdo facilmente
capturaveis por mentalidades totalitarias, o que de fato — como vimos em Lefort —
acabou acontecendo, com a justificativa de que o partido Unico seria uma simples
“forma” de um povo homogéneo, expressao mais hialina da generalidade social. Outro
modo de captura (bem mais branda) do ideal de democracia imediata ocorrera por
meio do que Rosanvallon chama de “visdo monista do politico”, que redunda em

“hipereleitoralismo”.33% De uma maneira ou outra, a utopia logo teria cedido espago ao

apenas moral e filos6fica. Também radica no sentimento de que a existéncia de um terceiro
organizador falseia a elei¢cdo. E isso tanto mais quando se esta persuadido de que a ‘voz do
escrutinio’ deve surgir espontaneamente do seio da assembleia dos votantes. Também esta a ideia
fortemente arraigada nessa época de que a eleigdo justa deve impor-se como uma sorte de
evidéncia. ‘Formem um tumulto — dizia Mably — e o sentido comum prontamente penetrard’. Herdada
dos fisiocratas, essa percepg¢ao da eleigdo como consentimento a uma sorte de evidéncia se impée
aos homens de 1789. Ninguém imagina que o mérito e a virtude nao tenham um rosto universal e
espontaneamente reconhecido”. (tradugdo nossa). ROSANVALLON, Pierre. EI modelo politico
francés: la sociedad civil contra el jacobinismo, de 1789 hasta nuestros dias. Trad. Victor Goldstein.
Buenos Aires: Siglo XXI, 2007. p. 59-64.

329 Prossegue Rosanvallon: “Se supone que, de ese modo, encarna el espiritu de la Revolucién, en el
sentido en que Mchelet dice de ésta ‘que ignoré el espacio y el tiempo’, condensando a la manera
de un relampago la energia de todo el universo y dejando percibir una dimension de la eternidad en
el instante fugaz. A una utopia de esa naturaleza remite durante esos arios el culto a la insurreccion.
Nadie mejor que Sade expresd esta ardiente exigencia al invitar a sus compatriotas a considerar
que ‘la insurreccion debia ser el estado permanente de una republica’. Por eso se entiende que el
poder constituyente no haya dejado de fascinar a todos los que sofiaban con una democracia
emancipada de todo lo que pudiera constrefiirla. Desde la celebracion blanquista de la insurreccion,
como politica inmediata de la energia, hasta el decisionismo de Carl Schmitt, las reflexiones de
Sieyes sobre el poder sin forma no carecieron de admiradores radicales’. ROSANVALLON, Pierre.
La legitimidad democratica: imparcialidad, reflexividad y proximidad. Trad. Heber Cardoso.
Barcelona: Paidés, 2010. p. 176.

330 “| gs diferentes figuras de la inmediatez que acabamos de recordar esbozan los propios extremos
de una tal concepcion del poder social de la generalidad. Pero una vision monista de lo politico
también subsistio en el registro mucho mas modesto (con lo que presentaba menos peligros) de
una cierta unidimensionalidad de lo politico. A partir de entonces, perdurara bajo el aspecto de un
hiperelectoralismo. La inscripcion remanente de la democracia en ese marco intelectual implicito
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desencanto.

A tomada de consciéncia da natureza desse problema durante a Revolucéo
teria vindo, conforme Rosanvallon, com Condorcet, que “entendera bem o atoleiro
iliberal a que levava a perspectiva monista de soberania [...]”. E o marqués_quem
voltara a problematizar a questdo indicando o caminho de uma democracia
representativa. “A grande ideia de Condorcet consiste em pluralizar as modalidades
de exercicio da soberania do povo. Nao é com menos representacdo, mas com mais
complexidade e reflexividade, como propde aumentar a intervengao politica popular”.
Essa orientacao se reflete no engenhoso projeto de Constituicdo para a Franca que
apresentaria em fevereiro de 1793.2%" O intuito amplo era constituir o que viria a
chamar de “soberania complexa”, baseada na “diversificacdo cruzada das
temporalidades e dos modos de expressio da vida politica”. E possivel perceber que
a vontade geral em Condorcet possui um carater duplamente complexo. “Longe de
ser um dado preexistente a atividade politica, resulta, antes de tudo, de um processo
continuo de interacao entre o povo e os representantes”. A soberania nao deixa de
ser, assim, uma espécie de “construcao histérica” que articula diversas
temporalidades: “curto prazo do referendo ou da censura; ritmo institucional das
eleigdes; e largo prazo da Constituicdo”. A expresséo do povo pode funcionar, em cada
um desses casos, como colocando em prética “uma vontade que €, a0 mesmo tempo,
completada, supervisionada e controlada pelos outros procedimentos”. O povo &,
portanto, no minimo “duplo” ou mesmo “triplo” nessa perspectiva. O fato é que se trata
de sujeito demasiadamente multiplo para que possa ser representando por uma s6
forma.332

A influéncia dessas ideias de Condorcet sobre o pensamento rosanvalloniano
acerca da democracia é evidente. O fenomendlogo-historiador francés considera ter

produjo un doble efecto perverso. Ante todo, alimentd estructuralmente una sensacion de
desencanto, por el sélo hecho de la distancia existente entre la renuncia practica a una cierta utopia
y la continuidad de la pertenencia al universo mental, del que era expresion. Por otra parte,
I6gicamente llevd a asimilar toda aspiracion a una democracia mas fuerte con una empresa
sospechosa y peligrosa. La renuncia y la ceguera conformaron, pues, un sistema en el tipo de
realismo estrecho que predomina en las democracias corrientes”. ROSANVALLON, Pierre. La
legitimidad democratica: imparcialidad, reflexividad y proximidad. Trad. Heber Cardoso.
Barcelona: Paidos, 2010. p. 178-179.

331 Apesar de sua sofisticacdo democratica, esse esbogo constitucional foi recibo sem entusiasmo pela
Convengao Nacional a época e acabou rejeitado. Vide: CONDORCET, Jean-Antoine-Nicolas de
Caritat, marquis. Escritos politico-constitucionais. Trad. Amaro de Oliveira Fleck e Cristina
Foroni Consani. Campinas: Unicamp, 2013. p. 63-204.

332 ROSANVALLON, Pierre. La legitimidad democratica: imparcialidad, reflexividad y proximidad.
Trad. Heber Cardoso. Barcelona: Paidés, 2010. p. 180.
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sido ele (Condorcet) o responsavel pela abertura de uma via para “uma nova
compreensao da generalidade democrética, fazendo da multiplicacdo de suas
expressbes parciais a melhor condicdo para chegar a uma aproximacado de
conjunto”.33 De posse dessa compreensdo do democratico, portanto, é que
Rosanvallon pdde pensar na ideia (que interessa a esta pesquisa) de generalizacao
por multiplicacdo e suas distintas dimensdes: a do sujeito (povo-principio), a da
temporalidade (vontade constitucional) e a do estilo de deliberagcdo (razées e
julgamento). E sdo elas que, compondo conjuntamente o ideal de legitimidade por
reflexividade, passam a ser trabalhadas a partir de agora.

Com efeito, o povo —tal como pensado por Pierre Rosanvallon em La Légitimité
démocratique — possui “trés corpos” (o “povo eleitoral”, o “povo social” e o “povo-
principio”), divisdo essa que representaria algo como uma roupagem contemporanea
da soberania complexa. E necessario, contudo, referir, antes de adentrar a nogéo que
mais interessa aqui (a de povo-principio), que a discussdao sobre as multiplas
expressdes conviventes da ideia de povo talvez seja uma das mais candentes quando
em jogo a dimensao filos6fica da democracia. Isso porque, se € certo que o povo é 0
sujeito do regime, trata-se de um sujeito — para utilizar a expressao de James Ingram
— praticamente “impossivel”. Ingram pretende, com essa provocativa expressao,
colocar em evidéncia que a incerteza sobre a identidade do povo representa uma crise
para a democracia. Todavia, para ele, a crise € um paradoxal “estado de normalidade”
democratico, de modo que “a crise do povo é ndo somente uma oportunidade, mas a
prépria esséncia da democracia”. Ingram deriva seu pensamento a propdsito da
essencialidade da “crise democratica” de ninguém menos que Claude Lefort. A partir
dela (da “crise” ou da “indefinicao” democratica), o povo nao é algo “dado”. Precisa
ser constantemente construido, mobilizado ou representado. O povo, nessa
perspectiva, € ao mesmo tempo uma “massa empirica de individuos” e uma “ideia
legitimadora”. O argumento, enfim, redunda na circunstancia de que o povo da
soberania popular é sempre um principio de representacdo. E a democracia
estabelecera as instituicbes por meio das quais os diferentes interesses e

333 “A| pluralizar los mecanismos y las figuras del poder social, propone hacerlo mds efectivo. En la
perspectiva de tal soberania compleja, las relaciones del liberalismo y la democracia también
pueden ser comprendidas de una manera nueva. En la soberania compleja, la multiplicacion de las
instancias funcionales a menudo calificadas como ‘liberales’, en el sentido de que lindan con la
omnipotencia de los electos se convierte, en efecto, en un medio positivo para aumentar la influencia
de la sociedad en el proceso politico. El control de cada uno de los poderes tomados por separado
es lo que permite globalmente garantizar la fuerza de mando de la generalidad social’. Ibid., p. 181.
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interpretacées da vontade popular podem disputar o poder, deixando, assim, sempre
aberta a definicao final do povo e sua vontade (vimos, com Lefort, que as tentativas
de encarnar diretamente o povo resultaram em experiéncias totalitarias). O lugar do
poder permanece, pois, vazio, sempre apenas parcial e provisoriamente ocupado
pelas autoridades representativas consagradas no momento eleitoral. Apesar disso, a
ficcdo do povo permanece fundamental. Nenhuma sociedade poderia conviver sem
ela, porquanto “nédo teria uma forma de entender a si mesma como uma sociedade, e,
assim, como politica”.334

Essa é também a compreensao de Poltier, para quem o povo é o “soberano
sem figura” da democracia. Nenhum individuo, classe ou grupo esta em condic6es de
fornecer-lhe um figurino determinado. Isto é, o povo é apenas “quase-representado”,
e o0 poder, por conseguinte, carecerda de um sujeito preciso (aqueles que
democraticamente o exercem com ele ndo se confundem). Ninguém pode pretender
condensar em si 0s principios geradores da democracia, o que indica, mais uma vez,

a separacao entre real e simbdlico, “una distancia infranqueable entre las personas

334 Ingram organiza a argumentagao de Lefort acerca desse ponto de uma maneira interessante. Vale
reproduzi-la pelo seu poder didatico: “Queria chamar a atencéao para dois aspectos no argumento de
Lefort. O primeiro € a ideia de que o Povo [como principio legitimatorio] ndo pode coincidir com o povo
[massa empirica de pessoas], que ndo pode simplesmente ser idéntico a nenhuma ideia de povo. A
ideia de Povo ndo é somente uma descoberta empirica ou histérica — que, sob certas circunstancias
(por exemplo, uma populagao perfeitamente homogénea e unanime) o Povo poderia corresponder
exatamente ao povo. De fato, este € um argumento /dgico: o povo ndo pode ser equivalente ao Povo
por causa da distancia necessaria entre ele mesmo (como povo) e sua compreensao simbdlica e de
autoridade de si mesmo (como Povo), entre ele de fato e ele como ideia. O fato plural e a ideia singular
sao dois tipos diferentes de objeto, e ndo podem, em principio, ser unidos. A necessaria imperfeicdo de
todas as instancias é, assim, ndo o resultado da pluralidade social ou complexidade; é muito mais nossa
inabilidade de apreender o Ding an sich ou o Real — um produto irredutivel do hiato entre 0 mundo e
nossa compreensao dele. O segundo aspecto importante do argumento de Lefort é sua indeterminacao.
Se sua teoria explica por que e em que sentido ‘0 povo’ [enquanto principio e como massa de pessoas]
nao pode ser encontrado, adverte-nos do que pode acontecer se tentarmos a todo custo encontra-lo
(totalitarismo), e sugere um antidoto (a autocompreensdo da democracia como necessariamente
‘representativa’, e assim como nunca encarnando a vontade popular), por outro lado, ela deixa em aberto
uma gama de possiveis interpretagdes. Poderiamos, por exemplo, concluir que qualquer tentativa de
representar ‘o povo’ esta condenada a terminar em desastre e desistir de tentar, seja abandonando a
‘soberania popular’ como um principio legitimador a favor de outra coisa (justica, direitos humanos,
estado de bem-estar social...) seja redefinindo-a radicalmente (como, por exemplo, um conjunto de
procedimentos ou instituicdes politicas). Alternativamente, poderiamos considera-lo como um focus
imaginarius ou ideal normativo kantiano — algo que podemos abordar por aproximagdes sucessivas,
mesmo que nao possamos nunca fechar o hiato entre representacdo e realidade. E poderiamos
entender esse ponto cego de diferentes formas — como empirico, e entdo deveriamos tentar representar
0 povo 0 mais precisamente possivel (mesmo que ndo consigamos nunca) ou como ideal, e entao
deveriamos tentar representa-lo como seu ‘melhor’ (mais justo, mais racional, em termos de seus mais
nobres principios e ideais...). Minha proposta a seguir, portanto, € que varias interpretacdes sobre
soberania popular ou autoridade democrética podem ser consideradas como elaboragédo das
possibilidades que a nao disponibilidade do ‘povo’ abre [...]". INGRAM, James D. Quem ¢ ‘O Povo’?
sobre o sujeito Impossivel da democracia. Revista Direito, Estado e Sociedade, Rio de Janeiro, n. 39,
p. 98-118, 2011.
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que por un tiempo dado ejercen el poder y el lugar del poder en tanto se encuentra en
el principio de la configuracion de la sociedad democratica”.33 A auséncia, assim, de
uma espécie de “fonte transcendente” da ordem social ndo se limita a modificar o
modo de designacdo das autoridades politicas. Implica uma transformacado dos
processos de legitimacao do poder e de busca da sociedade por uma representacao
de si mesma. Democracia €, nesse sentido, efervescéncia, aberta que esta sempre a
impugnagodes. Ha, dessarte, continua disputa pelo sentido de seu soberano, o povo,
uma vez erradicado qualquer fundamento ultimo de legitimidade (vale lembrar, por
oportuno, que o regime se caracteriza pela legitimidade do debate entre o legitimo e
o ilegitimo). Como anota Nasstrém, a soberania popular, advinda da revolucao
democratica, transformou o povo — que agora passa a ocupar o lugar do corpo do rei
— em uma espécie de “moving target’. Igualmente inspirada em Lefort, ela refere que
esse sujeito (0 povo soberano), em uma ordem politica marcada pela busca por seus
fundamentos, ndo precede aqueles que o representam. O povo que legitima o
exercicio do poder democratico € uma instancia simbdlica. Existe apenas enquanto —
vale frisar novamente — “quase-representado”. Nao ha qualquer espécie de “corpo
politico fundamental” a que possamos recorrer. “‘The people’ is what we dispute, not

what we are”.3%6

335 POLTIER, Hugues. Claude Lefort: el descubrimiento de lo politico. Trad. Heber Cardoso. Buenos
Aires: Nueva Visién, 2005. p. 62-63.

336 Vale transcrever, outrossim, esta esclarecedora passagem de Nasstrom na sua literalidade: “At the
same time, this symbolic figure of the people is not immortal. It cannot be separate from the ones
who are dressed up in its imagination. What is characteristic for popular sovereignty is that it lacks
the kind of transcendental and immortal support once lent to the king. The democratic revolution is
construed under conditions of secularization. It replaces the ‘divine right’ of the king with the
legitimate force of the people. Any attempt to negotiate conflicts among the people by appealing to
an instance above the people is therefore bound to be illegitimate. It calls forth powers of an other-
worldly nature, powers too convincing to be true. This combination of factors makes the people into
a strange being indeed. If the body of the king was at once mortal and immortal, at once under and
above the law, the people is neither mortal nor immortal. The status of the people rather reminds one
of what Ernst Kantorowicz calls the time of the angels, or the aevum. It occupies a place between
the temporal and the eternal. According to Lefort, this ambiguous status of the people is the defining
mark of modern democracy. What happens in the democratic revolution, in the move from the king
to the people, is that the ‘corporeality of the social’ dissolves. There is no longer a given centre in
politics. In modern democracies, the locus of power ‘appears as an empty place and those who
exercise it as mere mortals who occupy it only temporarily’. If the body of the king was the unitary
anchor of the monarchical regime — the centre from which all power, knowledge, and law emanated
— the people is bodiless. It does not have an essence. The democratic society is a political order
founded on the absence of foundations, and, as such, a political order constantly in search of its own
foundations”. (NASSTROM, Sofia. Representative democracy as Tautology. Ankersmit and Lefort
on representation. European Journal of Political Theory, [S.l.], v. 5, n. 3, p. 328-329, 2006). Nessa
mesma perspectiva é a ideia de povo em Weymans. Ei-la: “The people as an abstraction, mediated
by the state, and the people in their concrete and diverse reality, mediated by different associations
in society, can thus coexist, so that they can feel part of a larger nation, while being a member of a
more concrete class or group. It is precisely the abstract character of the people that is a guarantee
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E nessa ambiéncia pés-fundacionalista (para voltar a esta significativa
expressao) de incerteza sobre os fundamentos de legitimidade da democracia (e,
portanto, de seu sujeito)®3” que Rosavallon podera propor sua tipologia — adotada
nesta hipdtese de pesquisa — dos “corpos do povo”. E evidente que o autor fala em
“corpo” nao para pensar uma hipdétese de “encarnacao” do poder, retrocedendo ao
modelo “teoldgico-politico”. Esses corpos sao simbdlicos, caracterizando-se, portanto,
como nem puramente transcendentes nem s6 imanentes ao social (o que é préprio a
esse plano das relagdes humanas, como visto com Merleau-Ponty). Decorrem da
complexidade da soberania, multiplicam-na. E, conforme o autor, encontram sua
justificacdo no fato de que o povo como totalidade é “inencontravel”’. Ele também
comunga da compreensdao de que o0 povo, “lejos de formar un bloque, del que la
unanimidad entregaria el secreto sustancial, es un poder que nadie, por si solo, puede
poseer o pretender encarnar’. As formas, pois, pelas quais se manifesta — e que
expressam, cada uma, apenas dimensodes limitadas do povo — sao estas: “povo
eleitoral”, “povo social” e “povo-principio”.

O povo eleitoral é, prima facie, o mais facilmente captavel, pois toma
consisténcia numérica nas urnas. Manifesta-se de imediato, enquanto divisao entre
maioria e minoria. E claro, porém, que permanece muito mais inacessivel do que essa
divisdo aritmética parece indicar. “A menudo, la expresion electoral es, ante todo,
altamente diversificada, y expresa al pueblo-opinion bajo numerosas etiquetas”. Além
disso, ha as abstencdes e os votos brancos e nulos. E um povo evanescente que se
expressa de forma entrecortada, flutuando ao ritmo dos escrutinios. Se considerados
apenas esses tracos, ndo pareceria ter condicbes de representar qualquer

generalidade social. Entretanto ostenta qualidades que o credenciam para tanto.

for different concrete identities. If, on the contrary, one party or group were to determine what the
people really means, then the concrete diversity of identities would be jeopardized, as totalitarian
regimes have shown. From all this it becomes clear that the distinction between the state and a
diverse society prevents a democratic society from fully turning its principles into reality. Lefort thus
values a state because he acknowledges its ‘symbolic’ function as representative of general
principles and unlike many of its critics he does not reduce it to an instrument or mirror of ‘real
interests’. Rather than mirroring social facts, the state helps to prevent principles being reduced to
facts. He believes that doing away with a state or representation by fully realizing the abstract
principles of a society would create less not more freedom. Consequently, the state will remain a
distant and imperfect representative of society ‘as it really is. WEYMANS, Wim. Freedom through
political representation. Lefort, Gauchet and Rosanvallon on the relationship between state and
Society. European Journal of Political Theory, [S.l.], n. 4, p. 270, 2005.

337 Lembremo-nos da ideia de legitimidade como questdo de grau ou como empresa interpretativa,
ponto bem enfatizado por Dworkin. DWORKIN, Ronald. A raposa e o porco-espinho: justica e
valor. Trad. Marcelo Brandéo Cipolla. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2014. p. 492-493.
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Rosanvallon as aponta (s&o de duas ordens): “la prueba electoral presenta, sobre
todo, un caracter que permite cerrar las controversias; nadie puede discutir la
materialidad de la cifra mayoritaria’, bem como “la fuerza de la eleccion obedece,
ademas, al hecho de que arraiga en el reconocimiento de una forma de igualdad
radical, que manifiesta el derecho de todos a presentarse ante las urnas”. Em outras
palavras, se ha divisdo manifesta nos resultados numéricos, a pressuposicao fundante
do processo eleitoral — de que todos sao iguais para exprimir sua vontade politica —
acaba por lhe dar também uma dimensao de unidade (estamos, mais uma vez, em
face do paradoxo lefortiano da eleigdo).338

O povo social, ao contrario da formagéo episddica da maioria propria ao povo
eleitoral, manifesta-se por meio de uma sucessao ininterrupta de minorias ativas ou
passivas. “E a soma de protestos e iniciativas de toda natureza, uma exposicdo de
situacdes vividas como alteracdo de uma dada ordem, manifestacao sensivel do que
faz e desfaz um mundo comum, um povo-fluxo, um povo-histéria, um povo-problema”.
Cuida-se da probleméatica do “ser-conjunto”, com seus “abismos e mentiras”, suas
“promessas e frustragbes”. Forga vital, ndo deixa de ostentar caracteristicas de
“democracia imediata”. Mas é também contradicdo em movimento. Nesse sentido,
participa da dimensdo contrademocratica na forma de soberania social negativa,
enquanto “povo-veto”. Ostenta, assim, fortes qualidades contrarrepresentativas.
Busca igualmente, contudo, tensionar o poder para, talvez, conquistar representacao.
Receptaculo de elementos dispares, ndo é a unidade de um sentimento o que
estabelece o povo social, mas “o entrelagamento das questdes constitutivas do laco
coletivo que tece”.33° Nessa perspectiva é que pode ser concebido como generalidade
democratica.

Nao é incomum pensarmos em conflitos entre povo social e povo eleitoral,
aquele pressionando este (por meio de seus representantes) a ter suas reivindicagdes
atendidas. Mas ainda h4, na classificacao de Pierre Rosanvallon, um terceiro tipo de
povo, transversal — poderia assim ser dito — a esses dois primeiros: 0 povo-principio,
sujeito por exceléncia da legitimidade democratica por reflexividade. E constituido pelo
equivalente geral que “funda o projeto de inclusdo de todos na sociedade: a
igualdade”. Define-se, pois, por um modo de composicdo do comum. Parece

338 ROSANVALLON, Pierre. La legitimidad democratica: imparcialidad, reflexividad y proximidad.
Trad. Heber Cardoso. Barcelona: Paidés, 2010. p. 182.
339 |bid., p. 182.
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impossivel, nesse quadro, ndo fazer uma analogia com o fundamento dworkiniano
para a democracia: a legitimidade do poder pela manifestacdo de igual consideracao
e respeito por todos na sociedade. Com efeito, agir com igual consideracgéao e respeito
€ a virtude soberana®*® em Dworkin, fazendo parte da propria ideia de dignidade
humana e, portanto, elemento indispensavel para que a atuacdo estatal seja
considerada legitima em qualquer seara de exercicio do poder.3*' Trata-se de ideal —
€ claro — sobremaneira abstrato. Havera ineliminaveis discussées sobre seu melhor
sentido no regime democratico. E é desejavel que haja, como defende o préprio
pensamento politico pés-fundacional.3*> Cabe rememorar a ideia lefortiana acerca do
sentido simbdlico dos direitos fundamentais, cuja disputa pelo significado mais
adequado é condicdo da propria existéncia da democracia (incerta que é).
Representa-los (os direitos fundamentais) é, entdo, dar vida ao povo-principio.
Significa — nas exatas palavras de Rosanvallon — “conservar lo que constituye el bien
comun mas estructural y evidentemente publico: los derechos fundamentales’. Como
marca o autor, esses direitos sdo como bens publicos nao rivais: “todos pueden
beneficiarse de ellos sin que nadie resulte privado de los mismos”. Merece transcricao
a seguinte passagem de La Légitimité démocratique, na qual o fenomendlogo-
historiador francés sumariza eficazmente as caracteristicas insitas a esse povo-

principio enquanto simbibtico aos direitos fundamentais:

Constituem [os direitos fundamentais] indissociavelmente a cidadania do
individuo, como forma de pertencimento a coletividade, e a humanidade do
homem, como reconhecimento da irredutivel singularidade de cada um. Neles
se mesclam perfeitamente o todo e as partes da sociedade. Respeita-los
implica oportunizar que todas as vozes sejam escutadas, que todas as
margens sejam consideradas. O sujeito de direito é, por isso, a propria figura

340 “A consideragdo igualitaria é a virtude soberana da comunidade politica — sem ela o governo nio
passa de tirania — e, quando as riquezas da nagéo sao distribuidas de maneira muito desigual, como
0 sdo as riquezas de nagbes muito présperas, entdo sua consideracao € suspeita, pois a distribuicao
das riquezas é produto de uma ordem juridica [...].” DWORKIN, Ronald. A virtude soberana: a
teoria e a prética da igualdade. Trad. Jussara Simdes. S&do Paulo: Martins Fontes, 2011. p. IX.

341 “Nenhum governo é legitimo a menos que endosse dois principios soberanos. Em primeiro lugar,
ele deve demonstrar igual consideragao pelo destino de toda pessoa sobre a qual pretende ter o
dominio. Em segundo lugar, deve respeitar plenamente a responsabilidade e o direito de toda
pessoa de decidir por si mesma como fazer de sua vida algo valioso”. DWORKIN, Ronald. A raposa
e o porco-espinho: justica e valor. Trad. Marcelo Brandao Cipolla. Sao Paulo: Martins Fontes, 2014.
p. 4-5). Nao é exagerado dizer que a igual consideracdo e respeito representa a “norma
fundamental” de Dworkin, que coincide em alguma medida com o principio kantiano do Direito e com
o primeiro principio da justica de John Rawls, segundo o qual “cada um tem o direito a iguais
liberdades de agao subjetivas”. Essa é a analise que faz Habermas: HABERMAS, Jirgen. Direito e
democracia: entre facticidade e validade. Trad. Flavio Breno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 2012. p. 252.

342 No ambito do qual, além de Lefort, podem ser incluidos Rosanvallon e o préprio Dworkin.
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desse povo; com efeito, reduz ao essencial suas multiplas determinagdes:
encarna-a de uma maneira na qual todos podem reconhecer-se
perfeitamente. Essa passagem politica da sociologia ao direito é
experimentada como tanto mais necessaria no mundo contemporaneo, na
medida em que as antigas categorias descritivas do social vém perdendo sua
pertinéncia. A sociedade se torna cada vez menos constituida por identidades
estaveis: agora sao, sobretudo, principios de composicédo os que determinam
sua natureza. “O povo — escrevia Lyotard — € o nome de uma nuvem de frases
heterogéneas que se contradizem entre si e que se mantém juntas por seu
proprio carater contraditorio”. Essa desenganada constatagao, fundadora da
visdo pos-moderna, ndo leva necessariamente ao relativismo e ao ceticismo.
Faz-nos, sobretudo, tocar com a mao a obriga¢do na qual nos encontramos
de voltar a qualificar politicamente a ideia de povo. (tradugédo nossa).343

Essa definicdo de povo-principio compartilha das caracteristicas mais
fundamentais da concepcéao de “sujeito constitucional” de Michel Rosenfeld, para quem
“é bem mais facil determinar o que eles nao sao do que propriamente o que eles sao”. Se
quisermos retomar a frase de Poltier, 0 povo é um “soberano sem figura”, o que parece
valer, com ainda mais razao, para o povo-principio. Nesse sentido, & mais auséncia que
presenca. Nado ha como buscar ai qualquer fonte Ultima de legitimidade. O sujeito
constitucional (povo-principio) é hiato em pelo menos estes dois importantes sentidos:
“primeiramente, a auséncia do sujeito constitucional ndo nega seu carater indispensavel,
dai a necessidade de sua reconstrugao; e, em segundo lugar, [...] ele é inerentemente
incompleto, e entdo sempre aberto a uma necesséaria, mas impossivel, busca de
completude”.3** Isso ocorre porque ha nele uma pregnancia simbolica (nem
transcendente nem imanente), sendo reversivelmente (Merleau-Ponty) instituido e
instituinte. O povo-principio esta, assim, constantemente carente de reconstrucao, mas
uma reconstrucao que nao pode tornar-se definitiva.

Tal circunstancia leva a uma nova evocacao de Lefort. No seu pensamento, como
visto, encontra-se abolida ndo a dimensdo, mas a ‘“figura” do outro em regimes
democraticos, de modo que as imagens de unidade ou de identidade que decorrem do
poder estdo permanentemente sujeitas a reelaboracdes. O povo é o elemento que detém
a soberania e, por isso, 0 poder s6 pode ser exercido em seu nome. Os homens politicos,
pois, invocam-no constantemente, todavia sua identidade permanece latente. Nessa
medida, é possivel perceber que o povo soberano — sob a o6tica lefortiana — depende do
discurso que o designa e de sua definicdo juridica para que seja reelaborado

343 ROSANVALLON, Pierre. La legitimidad democratica: imparcialidad, reflexividad y proximidad.
Trad. Heber Cardoso. Barcelona: Paidds, 2010. p. 182-183.

344 ROSENFELD, Michel. A identidade do sujeito constitucional. Trad. Menelick de Carvalho Netto.
Belo Horizonte: Mandamentos, 2003. p. 26.
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simbolicamente.3* Faz todo o sentido, portanto, sob a compreensao de democracia que
esta sendo adotada neste trabalho, o argumento de Rosenfeld no sentido de que o sujeito
constitucional é dependente do “medium de um discurso constitucional, enraizado em
uma linguagem comum que vincula e une o multifacetado eu constitucional aos seus
multiplos outros”. O enraizamento dessa linguagem comum acerca dos principios tem um
referencial positivo nas democracias contemporaneas, a Constituicdo. Por isso o autor
acertadamente postula que “esse discurso deve ser construido, sobretudo, a partir de um
texto constitucional’ 34 texto esse cujo sentido estd naturalmente sujeito a
transformacdes ao longo do tempo (como o atesta sua eficacia simbdlica). A identidade
do povo-principio €, pois, histérica por exceléncia, conjugando sempre um texto e um
contexto aberto a finalidades (open-ended). “Em outros termos, o sujeito constitucional,
motivado pela necessidade de superar a sua caréncia (lack) e inerente incompletude,
precisa se dotar do instrumental do discurso constitucional para construir uma narrativa
coerente na qual possa localizar uma autoidentidade”.34’

E necessario evitar, contudo, uma equiparacéo entre “o sujeito constitucional”
e aqueles que o enunciam discursivamente. Se o sujeito constitucional equivale ao
povo-principio, a sua personificagdo deve ser evitada. Rosenfeld fala em um “dominio
intersubjetivo circunscrito pelo discurso constitucional”, o que significa que “nem os
constituintes, nem os intérpretes da Constituicdo, nem os que se encontram sujeitos
as suas prescricoes sao propriamente o sujeito constitucional”. De alguma maneira
todos fazem parte dele, mas a sua apreensao enquanto tal — vale reforcar — s6 pode
ocorrer “mediante expressbes de sua autoidentidade no discurso intersubjetivo que

vincula todos os atores humanos que estao e serao reunidos pelo mesmo conjunto de

345 | EFORT, Claude. Permanéncia do teoldgico-politico? In: LEFORT, Claude. Pensando o politico:
ensaios sobre democracia, revolucao e liberdade. Trad. Eliana M. Souza. Rio de Janeiro: Paz e
Terra, 1991. p. 267-268 e 270.

346 O autor faz um esclarecimento pertinente: “O texto constitucional, contudo, ndo tem que ser uma
constituicao escrita. De fato, uma constituicao n&o escrita pode funcionar igual a uma constitui¢ao escrita
desde que ambas possam ser vistas como textos que dependem de contextos para ganhar significados”
(ROSENFELD, Michel. A identidade do sujeito constitucional. Trad. Menelick de Carvalho Netto.
Belo Horizonte: Mandamentos, 2003. p. 39-40). Lefort também nédo faz necessariamente depender a
existéncia dos direitos humanos ou fundamentais de um texto que os enuncie, mas reforga a importancia
de positivagao para que a sua eficacia seja minimamente garantida. Com efeito, “sua eficacia provém
da adesao que lhes é dada, e essa adesao esta ligada a uma maneira de ser em sociedade cuja medida
nao é fornecida pela simples conservacao das vantagens adquiridas. [...] Mas nao é menos verdade que
essa consciéncia dos direitos se encontra tanto melhor partilhada quando sédo declarados, quando o
poder afirma garanti-los, quando as marcas das liberdades se tornam visiveis pelas leis”. LEFORT,
Claude. Direitos do homem e politica. In: LEFORT, Claude. A invencao democratica: os limites da
dominacao totalitéria. Trad. Isabel Loureiro; Maria Leonor Loureiro. Belo Horizonte: Auténtica, 2011. p.
75-76.

347 |bid., p. 40.
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normas constitucionais”. Para utilizar uma terminologia prépria a Merleau-Ponty e
Lefort, o povo-principio se forma, politicamente, no interior da “carne” do social, no
tecido democratico que permite simultaneamente reversibilidade e alteridade; o qual
engendra simbolicamente “a possibilidade sem limites da manifestacdo do direito de
falar e ser escutado, isto &, o direito e o dever de um é legitimo somente enquanto
correlato e condicional ao de todos os outros”.34® Esse o carater incerto e aberto da
democracia, que guarda intima relagdo com a dimensdo simbodlica dos direitos
fundamentais, cujo sentido, por sua vez, sera dado oficialmente pela autoridade
legitima para falar em nome do povo-principio. Dai que a identidade desse povo sera
articulada, no discurso, “pouco a pouco [e s6 assim pode sé-lo] por um sujeito parcial
que deve construi-la a partir de fragmentos dispares que precisam ser projetados em
um passado e em um futuro incerto”.34° Estamos — vale repetir — no plano do simbdlico
e da disputa de sentido para os direitos fundamentais a partir do carater histérico da
democracia, ensejado pelo conflito irredutivel que se instala em seu seio, de maneira
que aquele detentor de poder que dara um significado ao povo-principio s6 podera
fazé-lo de modo precario e provisério (é a ideia de integridade ou coeréncia “fraca”,
gue sera abordada no préximo topico deste capitulo).

A fim de melhor perceber o carater simbdlico do povo-principio, parece
interessante voltar brevemente a teoria democratica de Hans Kelsen. Ja foi observado
que para esse influente autor “a democracia € simplesmente uma das técnicas
possiveis de producdo das normas da ordenacado”, técnica essa depurada de
consideragdes “ideoldgicas” como povo, soberania e representacio.?®® Em Kelsen, a
Unica unidade de individuos com base na qual podemos construir a ideia de povo é a
normativa, determinada pela submissao das pessoas a uma mesma ordem juridica
estatal. “O povo como conjunto de individuos é uma irrealidade no plano sociolégico
e uma ficgdo no plano ideoldgico (com fungdes bem precisas)”.3®! Faz, pois, algum
sentido apenas no plano normativo, plano no qual o povo pode ser individualizado

como o conjunto dos titulares dos direitos politicos. Isso, porém, para Kelsen, ainda é

348 ROCHA, Leonel Severo. Forma de sociedade, cultura politica e democracia. In: ROCHA, Leonel
Severo. Epistemologia juridica e democracia. 2. ed. Sdo Leopoldo: UNISINOS, 2005. p. 180.

349 ROSENFELD, Michel. A identidade do sujeito constitucional. Trad. Menelick de Carvalho Netto.
Belo Horizonte: Mandamentos, 2003. p. 40.

350 Tal como o interpreta, com razdo, Giacomo Gavazzi: GAVAZZI, Giacomo. Kelsen e a doutrina pura
do Direito. In: KELSEN, Hans. A democracia. Trad. Ivone Castilho Benedetti, Jefferson Luiz
Camargo, Marcelo Brandao Cipolla e Vera Barkow. Sao Paulo: Martins Fontes, 2000. p. 13.

351 |bid., p. 11.
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uma aproximagao precaria, de modo que dificilmente se poderia falar de forma
consistente em povo como titular de uma soberania cujo exercicio pode ser individual
ou delegado. O ceticismo kelseniano acerca da nog¢ao de povo deriva, em boa medida,
de sua ideia de que a esséncia da democracia s6 pode ser compreendida se
considerada a antitese entre realidade e “ideologia” (que, para Kelsen, corresponderia
a uma idealizagdo capaz de deturpar o real).3%? “Muitos dos mal-entendidos na
discussao do problema tém origem no fato de haver quem fale sé da ideia e quem fale
s6 da realidade do fendmeno, enquanto seria preciso confrontar esses dois
elementos, considerando a realidade a luz da ideologia que a domina, e a ideologia
do ponto de vista da realidade que a sustenta”.353

Apenas, portanto, no plano das ideias a democracia seria uma forma de Estado
e de sociedade em que a vontade geral é realizada por quem esta submetido a essa
ordem, ou seja, pelo povo. E somente nesse sentido ideoldgico que democracia
poderia significar “identidade entre governantes e governados, entre sujeito e objeto
do poder, governo do povo sobre o povo”. Com efeito, sob o enfoque de Kelsen, a
unidade que caracterizaria o povo é absolutamente falsa. Ele argumenta que, aos
olhos de um sociblogo, por exemplo, o povo aparece dividido por posicdes nacionais,
religiosas e econémicas, isto é, trata-se de uma multiplicidade de grupos distintos e
nao de uma massa coerente em um mesmo estado de aglomeracao. Dessa maneira,
a suposta unidade do povo representaria ndo mais do que um postulado ético-politico
assumido como real pela ideologia politica, com o auxilio de uma ficcao de aceitacao
tdo universal que apenas com muita dificuldade seria possivel refutar. Precisamente
por isso que, no interior do pensamento kelseniano, o povo s6 aparece “realmente”
uno, em sentido mais ou menos preciso, do ponto de vista juridico. Dito de outro modo,
essa unidade é o resultado de um dado juridico: a submissao de todos os membros
de um Estado a mesma ordem normativa. O povo, entdo, ndo seria um conjunto de
individuos, “mas simplesmente um sistema de atos individuais, determinados pela

ordem juridica do Estado”.3%

352 Kelsen utiliza o termo “ideologia” no sentido que a define, por exemplo, Marilena Chaui, para quem
ha que “desfazer a suposicdo de que a ideologia é um ideario qualquer ou qualquer conjunto
encadeado de ideias e, ao contrario, mostrar que a ideologia € um ideario histoérico, social e politico
que oculta a realidade, e esse ocultamento € uma forma de assegurar e manter a exploragao
econdmica, a desigualdade social e a dominagéo politica”. CHAUI, Marilena. O que é ideologia. 2.
ed. Sao Paulo: Brasiliense, 2001. p. 7.

353 KELSEN, op. cit., p. 35.

354 Ocorre que, mesmo no sentido meramente juridico de povo, ha uma espécie de paradoxo: o povo,
nesse sentido, seria o objeto ou o destinatario da ordem juridica, todavia se diferenciaria de um “outro
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O problema dessa abordagem de Kelsen é que ela ignora a dimensao simbdlica
do regime democratico no momento mesmo em que reduz o seu ideario a mera
ideologia. O simbdélico impregna as nocdes de povo (ou de soberania popular) e
representacdo. Pensemos na ideia ora tratada, de povo-principio, composta que é
pelos direitos fundamentais. De modo algum, pelo menos a partir da compreensao
lefortiana de democracia, ela poderia ser equiparada a ideologia. Basta lembrar da
critica que faz Lefort acerca da concepcdao de Marx sobre os direitos humanos,
invalidando-a precisamente por desconsiderar o simbdlico que os caracteriza (“a
critica da critica”, ja comentada em capitulos anteriores desta tese). Embora haja — é
claro — algum conteudo ideoldgico nos direitos humanos ou fundamentais, eles nem
de longe se esgotam na dominacdo. Esses direitos e, portanto, o povo principio
“possuem um potencial simbodlico de reivindicacbes que ultrapassa o instituido”.
Reside neles uma espécie de “ambiguidade significativa” (como refere Leonel Rocha),
a qual lhes atribui, simultaneamente, “um sentido negativo, ideoldgico, e um positivo,
reivindicador”. Sao, portanto, “politicos”, no sentido de carregarem em si “canais
simbdlicos para a producdo [conflitiva] de novos sentidos”.3% Para Lefort, ha no

pensamento de Marx uma clara afinidade entre a ideologia e o politico, 0 que acarreta

povo”, aquele correspondente a fracdo de pessoas que titularizaria e exerceria os direitos politicos,
criando o ordenamento juridico. Kelsen utiliza essa dicotomia para reforgar a precariedade do conceito:
“Mas, se a unidade do povo ndo passa da unidade dos atos individuais regulados e dirigidos pelo
direito do Estado, entdo, nessa esfera normativa em que o “poder” se apresenta como vinculo
normativo, como submissao a regras obrigatorias, a unidade buscada sera o povo, mas como objeto
do poder. Sob esse ponto de vista os homens entram em campo como suijeitos do poder, somente na
medida em que participam da criagdo da ordem estatal. E justamente nessa fungéo, de importancia
decisiva para a ideia de democracia, porquanto o povo intervém na criacdo das regras do direito,
ocorre a inevitavel diferenga entre esse “povo” e o povo definido como conjunto de individuos
submetidos a normas. De fato, nem todos os que fazem parte do povo como individuos submissos a
normas de ordem estatal podem participar do processo de criagdo dessas normas (forma necessaria
do exercicio do poder), nem todos podem representar 0 povo como sujeito do poder. Isso é tdo
evidente que os ide6logos da democracia ndo supdem, na maioria das vezes, o abismo que estao
dissimulando quando identificam um “povo” com o outro. A participacdo na formacao da vontade geral
€ o conteudo dos chamados direitos politicos. O povo como conjunto de titulares dos direitos politicos,
mesmo numa democracia radical, representa apenas uma pequena fracao dos individuos submetidos
a ordem estatal, do povo como objeto do poder”. KELSEN, Hans. A democracia. Trad. Ivone Castilho
Benedetti, Jefferson Luiz Camargo, Marcelo Brandédo Cipolla e Vera Barkow. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2000. p. 36-37.

355 Essas consideracdes, como refere Rocha, “politizam” o Direito. E na medida em que o fazem
também ultrapassam “ndo so6 o sentido conservador do liberalismo que reduz os direitos humanos
ao seu carater de direito natural, vistos como questdo puramente ética, como também as criticas
marxistas que reduzem o ideario democratico a pura ideologia. Para o marxismo, a democracia nao
possui forca politica, sendo no maximo uma relagao e forcas. Na verdade, a democracia € uma
forma politica articulada a partir do principio da enunciagéo de direitos, onde o principio maior é o
direito de enuncia-los.” ROCHA, Leonel Severo. Forma de sociedade, cultura politica e democracia.
In: ROCHA, Leonel Severo. Epistemologia juridica e democracia. 2. ed. Sado Leopoldo:
UNISINOS, 2005. p. 178-180.
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uma fusao do nivel da ideologia com a dimensao simbélica do social. E o mesmo erro
em que incorre Kelsen: por tras do véu ideoldgico da democracia se esconderia uma
dificil realidade. Assim, em Marx e Kelsen, a ideologia pretenderia ocultar o real. Em
Lefort, muito diversamente, a ideologia procuraria ocultar o enigma da forma politica
democratica, neutralizando os efeitos das divisbes sociais e temporais para
reestabelecer uma ideia de real, mascarando a brecha simbdlica em fungéo da qual a
sociedade ndo pode ser idéntica a si mesma.3%

E interessante notar que uma espécie de uso ideoldgico da ideia de povo-
principio ocorrera, segundo Rosanvallon, durante os anos seguintes a Revolucao
Francesa, periodo que denomina de “idade da abstra¢do”. Segundo o autor, “a medida
que a revolucdo progride vai sendo constatada uma crescente abstragcdo das
representacdes do povo”. Essa dificuldade de figuracdo teria atravessado todo o
periodo revolucionario. Haveria ai uma ideia de povo-principio que conjugaria principio
e promessa. Sua mera evocacao ja simbolizaria a constituicdo da nagdo como um
todo. Esse povo-principio teria uma fungao ideoldgica a Kelsen, dele resultando “uma
inevitavel tensdo entre os valores que encarna e a realidade que evoca”. Seria, assim,
possivel falar na época de uma espécie de dois corpos do povo: um “povo-nagao”
que, apesar de abstrato, configuraria “um corpo pleno e denso que viveria do principio
de unidade que ele mesmo expressa”’; e um “povo-sociedade”, o qual careceria de
forma, “um corpo indescritivel e improvavel”. Os revolucionarios superpuseram, pois,

abstracao politica e vagueza socioldgica.3®’

3% Vide: LEFORT, Claude. Esboco de uma génese da ideologia nas sociedades modernas. In:
LEFORT, Claude. As formas da historia: ensaios de antropologia politica. Trad. Luiz Roberto
Salinas Fortes e Marilena Chaui. 2. ed. Sao Paulo: Brasiliense, 1990; e FLYNN, Bernard. Lefort y
lo politico. Trad. Gabriel Merlino. Buenos Aires: Prometeo Libros, 2008. p. 237-241.

357 De acordo com Rosanvallon, “a decepgdo democratica encontra nessa contradicdo um de seus
propulsores mais profundos. A revolugdo francesa oferece um terreno de observacao privilegiado
para compreender esse mecanismo. Esta, com efeito, exacerbou a tenséo entre o principio juridico
do voto e o principio sociolégico da identificagdo. Sem embargo, simultaneamente mascarou seus
contornos, ao fazer possivel e aceitdvel por um tempo uma percepc¢éo abstrata e fusional do social
no curso dos acontecimentos. A revolucao francesa, sabemo-lo, exaltou os principios de unidade e
indivisibilidade. Ditas palavras e dita preocupag¢ao de encontravam em todas as suas partes. Sieyés
nao deixara de recalcar: ‘Franca é e deve ser um sé todo’. Essa celebragao de unidade corresponde
a preocupagdes diferentes. Em primeiro lugar participa, certamente, de um imperativo de ordem
politica: estarmos unidos para sermos fortes, para superarmos o peso do costume e as manobras
do adversario. Mas também remete, mais profundamente, a toda uma visdo de ruptura com a antiga
ordem social. Figurar a sociedade através da forma de “um” permite pensar sua diferenciagao
radical. A oposicéo entre o velho e o novo torna-se mais manifesta quando se a traduz quase
fisicamente pelo enfrentamento entre 0 homogéneo e o heterogéneo. O principio de unidade
conjuga ai oposigao e poder. Sé ele permite erigir uma forca capaz de derrubar o que em 1789 se
chamava “o colosso goético da antiga constituicdo’.” (traducdo nossa). ROSANVALLON, Pierre. El
pueblo inalcanzable: historia de la representacion democratica en Francia. Trad. Ana Garcia
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A compreenséo de povo-principio é profundamente diferente hoje. Tendo em
conta a dimensdo do simbdlico, que possibilita a abertura democratica e as
reivindicacbes de direitos com base na disputa pelo sentido dos principios
constitucionais (disputa em que o0s grupos minoritarios desempenham papel
relevante), o que outrora era uma abstragdo assume uma notavel concretude nos dias
que correm. Rosanvallon argumenta enfaticamente nesse sentido: “hoje em dia, o
sujeito de direito € o homem mais concreto que existe. E a figura diretamente sensivel
de todos os que sao discriminados, excluidos, olvidados”. O povo-principio tornou-se,
dessa maneira, um povo muito “real”, “visivel”. Deixara de remeter-se a uma
abstracao, passando agora a ser aquele que “encarna mais visivelmente a ideia de
comunidade politica”.3%8

De todo esse contexto sobre a divisdo qualitativa de povo formadora de uma
soberania complexa, € possivel enunciar, dada a adocdo aqui da classificacdo de
Pierre Rosanvallon, a seguinte suma para avangar no argumento desta pesquisa. O
povo, tomado em seus diferentes “corpos”, pde em evidéncia a ideia de generalidade
democratica (ou de vontade geral). Remete-se a ela em seus diferentes tipos. O povo
eleitoral identifica-se com o enfoque aritmético, em uma perspectiva agregativa (a

Bergua. Ciudad de México: Instituto Mora, 2004. p. 23, 25, 27, 29-30.

3% O autor ftraga, inclusive, um paralelo com as figuras (antigas) de “povo-pessoa’, que
paradoxalmente haveriam se tornado extremamente abstratas: “Por otra parte, resulta sorprendente
comprovar que, por el contrario, sean las antiguas y fuertes imagenes romanticas del pueblo-
persona las que parecen haber perdido su capacidad evocativa. El Cristo de la historia de Michelet,
el proletario que sufre de Proudhon o la clase obrera de Marx resuenan ahora como expresiones
demasiado vagas. En politica, la oposicion entre lo ‘formal’ y lo ‘real’ ha cambiado de sentido: el
pueblo-principio se ha convertido en un pueblo muy real’ (ROSANVALLON, Pierre. La legitimidad
democratica: imparcialidad, reflexividad y proximidad. Trad. Heber Cardoso. Barcelona: Paidos,
2010. p. 183). Vale destacar, ainda a respeito da ideia de povo-principio, a compreensao de
Friedrich Mduller. Ele também parte de uma nogdo de soberania complexa que divide a
representacdo democratica em povos distintos. A partir da pergunta “quem é o povo?”, que da titulo
a sua obra, entende que o caminho para trabalha-la nado deve partir de alguma justaposicdo dos
conceitos de povo do discurso das diferentes disciplinas, mas de compreender os modos de
emprego dessa expressao nos textos das Constituicdes democraticas, os quais pretendem
justificar/legitimar o seu aparelho de Estado e o exercicio do poder/violéncia na condicdo de
“democraticos”. Muito embora seja essa uma via distinta da de Rosanvallon, Miiller chega a um
resultado parecido no tocante a essencialidade de uma instancia atributiva de legitimidade que
opere de modo reflexivo (apesar de nao utilizar essa expressao). Com efeito, para o jusfilosofo
alemao, nao é possivel falarmos em “povo”, mas em “povos”. Todos (e cada qual a seu modo), uma
vez invocados no sentido de dar legitimidade ao agir estatal, devem ser avaliados e confrontados
entre si, a fim de que, argumentativamente, possa extrair-se a conclusdo sobre se determinado ato
de autoridade foi ou n&o legitimo. Cuida-se de valorar a agéo do Estado pelo resultado produzido.
Podemos vislumbrar aqui ecos de uma ideia de democracia de exercicio. Vide: MULLER, Friedrich.
Quem é o povo? a questédo fundamental da democracia. Trad. Peter Naumann. 3. ed. Séo Paulo:
Max Limonad, 2003. Essa obra foi abordada com algum detalhamento em trabalho anterior feito em
conjunto com Bolzan de Morais: MORAIS, José Luis Bolzan de; BRUM, Guilherme Valle. Politicas
publicas e jurisdicdo constitucional: entre direitos, deveres e desejos. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2015. p. 23-43.
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generalidade é quantidade, é forca contabilizavel). O povo social relembra a imagem
de uma “sociedade mobilizada”, de pessoas nas ruas reivindicando direitos, opondo-
se ao poder. Pode ser reconduzido a uma ideia de generalidade na medida em que,
apesar de muito dispar, entrelaca questdes constitutivas de lacos reivindicatérios
coletivos. O povo-principio da consisténcia a generalidade democratica enquanto
igualdade inclusiva. “Generalizar quer dizer, nesse caso, edificar uma sociedade
incondicionalmente acolhedora para todos”. E, portanto, ao mesmo tempo
multiplicacdo e agregacdo. Ou, paradoxalmente, é agregacdo apenas porque
multiplica os enfoques representativos, o que “corresponde a un trabajo de la sociedad
sobre si misma para hacer retroceder todo lo que distingue lo que, en su seno,
separa’. Dai seu funcionamento eminentemente reflexivo. Vale dizer, portanto, que o
seu horizonte nao é necessariamente a unanimidade, mas a identidade e a incluséo,
via erradicacao da opressao, para constru¢cdo de um mundo comum. Dessa maneira,
considerada de maneira global, “a instituicdo da generalidade social implica, pois,
representar e superpor as trés figuras do povo eleitoral, do povo social e do povo-
principio”. A consequéncia imediata é a da que nenhuma delas pode pretender, por si
s6 (ou de modo exclusivo), encarnar adequadamente o sujeito democrético.

E preciso trazer & tona algo que até agora esteve implicito nesses
desenvolvimentos sobre a legitimidade por reflexividade e que pode ser considerado
uma espécie de segunda dimensao sua: a ideia de tempo. Ou, dizendo-o de outro
modo, a relagdo da reflexividade com — na expressao rosanvalloniana — as “plurais
temporalidades do politico”. Ndo ha novidade em relacionar democracia e tempo ou
democracia e histéria. Em Lefort (uma das principais referéncias desta pesquisa), a
forma de sociedade democratica € histérica por exceléncia. Isso se deve basicamente
ao questionamento que implica a necessidade de consenso social para sua
legitimidade. O conflito radicado em sua base pde em xeque permanentemente a
identidade da sociedade, politica que €. A democracia, na compreensao lefortiana,
constitui-se em um “centro de articulagdes e de autoinstituicao da sociedade, na qual
a politica ndo é vista como uma instancia autbnoma, mas como mise en forme de
sentido e encenagéo do social”.3%® Nessa forma politico-social, as identificagées dos

individuos e das suas concepgdes de justica, de bem comum ou de verdade estdo

359 | embra-nos Rocha: ROCHA, Leonel Severo. Forma de sociedade, cultura politica e democracia. In:
ROCHA, Leonel Severo. Epistemologia juridica e democracia. 2. ed. Sdo Leopoldo: UNISINOS,
2005. p. 179.
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baseadas no principio da legitimidade do conflito sobre legitimo e o ilegitimo. A
democracia, pois, ndo apenas tem uma histéria, mas é uma histéria, indissociavel de
um trabalho de compreenséao e elaboragao de si mesma.

A respeito dessas articulacoes, ja foi visto que a democracia reflexiva é
construida como antitese temporal da democracia imediata. Esta pode ser
engendrada em momentos excepcionais (manifestacdo do poder constituinte, por
exemplo), mas se converte em forga destrutiva se houver a pretensao de impd-la como
regra corrente. O mesmo se poderia dizer de uma concepc¢ao radical de democracia
direta que pretendesse manifestar permanentemente a soberania popular. A vontade
geral viveria assim de caprichos momentaneos. Isso sem mencionar a sempre
possivel captura da ideia de imediatidade democratica pelos detentores do poder com
a pretensao de, sufocando o simbdlico, encarnar o “povo-uno” no plano do real. Esse
paradoxo sugere, como intuitivo, que “a democracia sé adquire sentido e forma como
construcdo de uma histéria” — voltamos, pois, ao ponto de Lefort e Rosanvallon. Esse
ultimo, a propdsito, sustenta que a propria ideia de povo como sujeito politico-
democratico €, em si mesma, uma figura do tempo. “E substancialmente histéria”. Se
atentarmos para a compreensdo de povo-principio € de sua correlata legitimacao
reflexiva, podemos ver que democracia ndo € apenas a forma politica que permite a
uma coletividade governar-se a si; “é também o regime no qual se constréi uma
identidade comum”. Por isso Rosanvallon diz ser preciso insistir “na necessaria
pluralizacdo dos tempos da democracia”. Uma atitude reflexiva pode — pelo menos
idealmente — permitir a articulacdo entre as distintas temporalidades implicadas nas
tarefas de gerir o presente, de construir uma histéria e de projetar o futuro. “Tiempo
vigilante de la memoria, tiempo largo de la constitucion, tiempo limitado a un mandato
de la accion parlamentaria, tiempo corto de la opinion, todos ellos deben confrontarse
y ajustarse permanentemente para dar consistencia al ideal democratico”. A formacéao
de uma generalidade de multiplicagcdo pressupde a existéncia implicita dessa
pluralizagédo dos tempos do politico.360

Nao é objeto desta pesquisa a exploracao dessa fecunda relacao entre tempo,

democracia e Direito.38" A sua apresentagédo neste momento é feita com o intuito de

360 ROSANVALLON, Pierre. La legitimidad democratica: imparcialidad, reflexividad y proximidad.
Trad. Heber Cardoso. Barcelona: Paidés, 2010. p. 184-185.

361 Um livro importante sobre o assunto, que aborda essa relagdo (tempo, democracia e Direito) em
quatro temporalidades distintas (meméria, perdao, promessa e requestionamento), é: OST,
Frangois. O tempo do direito. Trad. Maria Fernanda Oliveira. Lisboa: Instituto Piaget, 1999. As



194

corroborar a postulacéo de que a legitimidade por reflexividade € imprescindivel para
a mise en forme democratica. O tema remete, nesse sentido, ao que Rosanvallon
chama de “a impossivel autofundagao”. O imperativo democratico de reflexividade
teria, assim, “uma dimenséo l6gica” atrelada a ideia de tempo, derivada precisamente
da “impossibilidade de uma autofundacao radical da democracia”. A autofundacao,
segundo o autor, tem relagdo com a concepc¢ao de um poder constituinte sem forma
que sustentava (novamente) a visdo da imediatez democratica. “Pero, de hecho,
nunca hay comienzo absoluto, surgimiento desde la nada. La historia siempre se
escribe de manera relativa, en el sentido de un rechazo o de una continuidad”. A
prépria revolugdo, nesse modo de ver, apesar de pretender ser invencao e ruptura,
nao se compreende sendo enquanto denuncia de um mundo existente e em referéncia

a elementos de uma histéria.®¥? Em sentido similar, Francois Ost argumenta que, por

ideias de Ost foram trabalhadas em interessante perspectiva neste texto: DUARTE, Francisco
Carlos; ROCHA, Leonel Severo; CADEMARTORI, Luiz Henrique Urquhart. A constitucionalizagao
do tempo. Direitos Fundamentais & Justica, Porto Alegre, n. 12, p. 141-157, jul./set. 2010.
Também explorei temas ostianos, em conjunto com outros autores, em: MARCIO, Cesar; BRUM,
Guilherme Valle; KREBS, Pedro da Silva. Tempo e direito no “Espaco de Babel”: uma observacéo
do fendmeno juridico a luz de Frangois Ost. Revista do Instituto de Hermenéutica Juridica - RIHJ,
Belo Horizonte, ano 15, n. 21, p. 41-58, jan./jun. 2017.

%2 ROSANVALLON, op. cit., p. 187. Assim também é como pensa Rosenfeld, que expde a tematica
com clareza. Vale reproduzir a respectiva da passagem de sua obra: “A primeira vista, o sujeito
constitucional [...] pode parecer no controle da situagdo, em especial se emerge com a
consequéncia de uma revolucdo, ao ter arruinado o outro antirrevolucionério e ao ainda nao ter
enfrentado o outro das futuras geragdes, ou seja, pelo menos em seu estagio inicial. Enquanto
detentor do poder constituinte, o sujeito constitucional parece se encontrar em condi¢des de impor
sua vontade, ou para dizer com Ulrich Preuss, de ‘criar um mundo politico ex nihilo’. Dai, longe de
surgir como uma caréncia ou como alienado, o sujeito constitucional aparentemente molda uma
nova ordem politica a sua prépria imagem, a partir de uma posicao de absoluto dominio, colocado
muito acima dos remanescentes em ebulicdo das tradicbes deitadas fora, descartadas, pela
revolugdo. No entanto, apdés um exame mais acurado, a aparéncia quase divina do sujeito
constitucional comeca a se decompor, a se fragmentar. E isso ndo somente porque a proporgcao
que a geragdo dos constituintes se distancia no passado, nés nos tornemos cada vez mais
prisioneiros de nossa heranga, de nossa tradi¢do, constitucional. E claro que, em Ultima instancia,
ainda que enfoquemos exclusivamente a geracdo de revolucionarios vitoriosos que se tornaram
constituintes, no reino das coisas humanas ndo ha nada semelhante a criagao ex nihilo. Nem mesmo
a ruptura radical de uma revolugao violenta possibilita uma diferenciagéo absoluta entre a ordem
politica pré-revoluciondria e a pos-revolucionaria. No mais das vezes, as tradigbes pré-
revolucionarias ndo sao completamente erradicadas, mas transformadas e seletivamente
incorporadas na nova ordem forjada pelo sujeito constitucional. Portanto, em um grau bastante
significativo, o passado que se queria exorcizar determina o contetdo de dispositivos constitucionais
elaborados pelos constituintes revolucionarios. Nao somente o passado, mas igualmente o presente
e o futuro obrigatoriamente limitam os constituintes revolucionarios; tornando falso (belying) desse
modo o conceito segundo o qual um auténtico eu constitucional s6 pode impor a sua vontade ao
eliminar ou ao desconsiderar o outro. A imposicéao irrestrita da vontade revolucionaria ndo conduz
ao constitucionalismo, mas ao reinado do Terror. Como demonstrado pela experiéncia da Revolugéo
Francesa, o zelo revolucionario desmedido realmente consegue substituir uma tradigéo repressiva,
que desconsidera o outro, mas por uma ordem igualmente rigida e repressiva qualificada pela
exclusdo e nao pela inclusdo”. ROSENFELD, Michel. A identidade do sujeito constitucional.
Trad. Menelick de Carvalho Netto. Belo Horizonte: Mandamentos, 2003. p. 35-36.
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revoluciondrio que seja, o poder constituinte ndo é uma “autoridade extrajuridica
portadora de um direito definido tabula rasa’. A sua acao n&o escapa ao confronto das
“ideias de direito” prevalecentes no corpo social. Nao ha davidas de que a revolugao
impde uma concepcao de Constituicao como ato juridico unilateral e imperativo, mas
essa regra (de que a revolugao instaura uma nova ordem constitucional) deriva ela
prépria do pacto social. Isto é, “longe de cair do céu, ela resulta do acordo que se
estabeleceu entre o povo, primeiro, e os dirigentes, depois, € de que resulta a
confianga sem a qual nenhum texto pode aspirar a impor-se de forma duravel”.363 O
tempo da promessa esta previamente comprometido com o da memoria. E é
justamente a partir da necessidade de durabilidade temporal, de constru¢cao de uma
histéria identitaria, que Rosanvallon vai argumentar que “uma vontade nao existe [...]
se nao estiver inscrita em uma fidelidade. Sempre necessita de um ponto de referéncia
para desdobrar-se sob a forma de uma energia”. Dai a sua conclusdo no sentido da
inexorabilidade de um trabalho reflexivo para a construcdo do complexo tempo
democratico: “Sem reflexividade, ndo ha sujeito que possa tomar forma nem histéria
que se possa esbocar. E sempre necessaria uma distancia, uma diferenca, um
desnivel, um terceiro reflexivo, para que se constitua uma identidade ou se forje um
projeto”.364

Essas reflexdes acerca do tempo da reflexividade pressupdem a existéncia do
plano simbdlico da sociedade. Vimos que, em Lefort, os “principios de formalizacao
do social” ou “geradores da democracia” compdem a ordem simbdlica e sao postos
em cena pelo poder, o qual, todavia, deles ndao dispde, porquanto constitutivos da
prépria identidade da sociedade. Dai a lembranca de Poltier, no sentido de que, a
menos que se pretenda um processo revolucionario, os detentores de autoridade nao
dispdem de iniciativa para, segundo sua prépria vontade, produzir mudangas nesse
estatuto simbdlico da sociedade. Uma alteracdo de tal monta pressuporia “una lenta
e imperceptible erosion de la creencia en los principios que se hallan en la base de un

orden social y politico determinado”.3%® E mesmo a revolugdo, como referido, nao

363 “Privadas dessa referéncia a promessa social fundadora, as Constituicbes surgem como a
expressao de um direito descontinuo, aleatério e, para dizer tudo, téo inexplicavel quanto insensato.
Ora, as nossas analises anteriores da promessa mostraram-nos que nao ha nenhuma promessa
que subsista fora de um quadro constitucional e de um campo de valores (fidelidade, lealdade, boa-
fé...) previamente estabelecidos”. OST, Francgois. O tempo do direito. Trad. Maria Fernanda
Oliveira. Lisboa: Instituto Piaget, 1999. p. 268.

364 ROSANVALLON, Pierre. La legitimidad democratica: imparcialidad, reflexividad y proximidad.
Trad. Heber Cardoso. Barcelona: Paidés, 2010. p. 187.

365 POLTIER, Hugues. Claude Lefort: el descubrimiento de lo politico. Trad. Heber Cardoso. Buenos
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produziria uma identidade completamente nova, que em nada devesse ao fio condutor
da histéria. E possivel tracar uma analogia, para melhor inteleccdo do ponto ora
tratado, com aspectos da hermenéutica filoséfica de Hans-Georg Gadamer. Ao
descrever o circulo hermenéutico, Gadamer marca a ideia de que a compreensao €
um jogo no qual ocorre “o intercambio sobre 0 movimento da tradicdo e o0 movimento
do intérprete”, tendo em vista que “a antecipacdo de sentido, que guia a nossa
compreensao de um texto, ndo é um ato de subjetividade, ja que se determina a partir
da comunhdo que nos une com a tradicdo”. Essa comunhdo com a tradicdo é
instaurada “na medida em que compreendemos, na medida em que participamos do
acontecer da tradigdo e continuamos determinando-o a partir de nés préprios”.3%¢ O
pensamento de Ost vai na mesma linha. Para o jusfilésofo belga, com nitida influéncia
gadameriana, estamos sempre e necessariamente imersos em uma tradicdo e nos
movemos no seu interior. E é a partir dessa mesma tradicdo a que nos vinculamos,
de sua reinterpretacdo, que podemos questiona-la. Nao existe ponto arquimediano: a
nossa acao, 0 nosso discurso e mesmo a nossa liberdade s6 sao possiveis em um
futuro de interacéo ja dado; sem essas estruturas prévias de socialidade, o préprio

gesto de recusa ou de revolta ndo teria qualquer sentido.3” Ost incorpora, ademais,

Aires: Nueva Vision, 2005. p. 51-52.

366 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método I: tragos fundamentais de uma hermenéutica filoséfica.
Trad. Flavio Paulo Meurer. Petrépolis: Vozes, 1997. p. 388-389.

367 OST, Francois. O tempo do direito. Trad. Maria Fernanda Oliveira. Lisboa: Instituto Piaget, 1999.
p. 68-73. Essa ideia de impossibilidade de recusa ou revolta sem uma estrutura socio-politica prévia
aponta para um tipo de impossibilidade l6gica que Rosanvallon insiste em registrar quando defende
a impossibilidade de acontecerem eleicbes sem que exista na democracia algum contetudo de
reflexividade. Vejamos: “Desde un punto de vista puramente formal, la imposibilidad de la autofundacion
se traduce en el hecho de que no se puede revisar una regla siguiendo una regla de procedimiento que
ella misma define. El ejemplo de la eleccion demuestra que nunca hay un procedimiento democratico
uro’ y que un procedimiento siempre esta encerrado en datos sociales o materiales preexistentes, que
constituyen formas de condicionamiento o prerrestricciones. Siuna eleccion tiene que desempatar entre
candidatos, la designacion de estos ultimos remite, necesariamente, a la cuestion del caracter
democratico de su seleccion. Seria preciso, pues, que hubiera una democracia de la democracia, segun
una cadena de regresiones que no tuviera razones para ser interrumpida. [...] En toda eleccion, los
electores se insertan en un proceso en el cual terceros han intervenido ya de diversas maneras. En ese
caso, el ideal democratico no consiste en sofiar con una eleccion que tenga su fundamento en ella
misma, sino en multiplicar las obligaciones o las pruebas que organizan mejor su desarrollo. Para eso,
la reflexividad es una imposicion Iogica de la vida democratica. Del mismo modo que la democracia no
puede autoengendrarse, tampoco puede autocontrolarse. Es el problema que prolongadamente se ha
planteado para las condiciones de validacion de un escrutinio. Partiendo del principio de que era natural
que la democracia controlara la democracia, durante mucho tiempo las propias Asambleas
parlamentarias procedieron a lo que se llamaba la validacion de los mandatos o de los poderes. Era,
pues, de hecho, reconocer a la mayoria el derecho a pronunciarse sobre la cuestion, con todos los
abusos que de ello podian resultar (en el siglo xix ocurriran casos célebres). En Francia, la Constitucion
de 1958 puso fin a ese estado de hecho al otorgar al Consejo Constitucional el poder de estatuir, en
caso de impugnacion, acerca de la regularidad de la eleccion de los diputados y los senadores. De
manera mas amplia, las propias condiciones de organizacion de los escrutinios son las que resultan hoy
discutidas, ya que el disefio de las circunscripciones y la determinacion de las modalidades practicas del
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a postulacao de Paul Ricoeur (pertinente a concepc¢ao de democracia defendida aqui)
de que, sem herancas multiplas e mutuamente criticadas, nao € possivel obter o que
chama de “simbélico fundador”.368 Com efeito, na abordagem ostiana da tradigdo, as
tentativas de produzir esse “simbdlico fundador” a partir do vazio ndo se afastariam
muito dos fantasmas de todos os totalitarismos, os quais pretenderam criar um tipo de
homem e de sociedade absolutamente novos, colocando-se em uma espécie de
“marco zero” do regime. A fundacéo, entdo, s6 pode ser concebida como — ao mesmo
tempo — o prosseguir da tradicdo.3%® Uma democracia “puramente imediata”, sem
reflexividade, além de irrealizavel na pratica, ficaria permanentemente exposta a um
alto risco de captura por idearios totalitarios.

Ha ainda uma “terceira dimensao” da reflexividade, para além do sujeito e do
tempo. Ela diz respeito a funcdo democratica de oferecer razdes, do ato em si de
julgar motivadamente, que ocorre em paralelo ao ato-voto. Essa questdo — da
ineréncia da funcao deliberativa ao ato-juizo — ja foi abordada quando da exposicéao
da concepcéao contrademocratica de “povo-juiz”. Cumpre agora apenas registrar que
a democracia, enquanto forma de sociedade, implica — sé por si — a existéncia de um
foro aberto de discussdes. Lefort a compreende como um teatro de debates sem
limites, porque estabelecido simbolicamente pelos direitos ininterruptos de falarmos e
de sermos escutados. Isto €, uma mise en forme em que os direitos e 0os deveres de
um individuo sao legitimos na medida em que sempre passiveis de serem postos em
discussdo, porguanto necessariamente condicionados aos direitos e deveres dos
outros. Dessa maneira, “existem mdultiplas arenas dispersas nas diferentes instituicdes
e nos diferentes lugares da vida social” (0s meios de comunicacao, por sua vez, nao
deixam de funcionar como seus filtros ou aceleradores). H4 um elevado grau de
heterogeneidade nos registros do conflito democratico-argumentativo. “Un abismo
separa la querella de los expertos, o las contribuciones cientificas, de las exaltaciones
partidarias, de los altercados personales o de las conversaciones ‘de café”.30 A

voto pueden influir considerablemente en los resultados. Ciertos paises se han dotado, a ese efecto, de
comisiones electorales independientes para que se instaure un proceso en el cual el conjunto de los
ciudadanos pueda tener confianza. Significa reconocer que la democracia necesita, estructuralmente,
terceros reflexivos para establecerse con solidez’. ROSANVALLON, Pierre. La legitimidad
democratica: imparcialidad, reflexividad y proximidad. Trad. Heber Cardoso. Barcelona: Paidds, 2010.
p. 188-189.

368 RICOEUR, Paul. Prefacio. In: GARAPON, Antoine. O guardador de promessas: justica e
democracia. Trad. Francisco Aragao. Lisboa: Instituto Piaget, 1996. p. 9-18.

369 OST, Francois. O tempo do direito. Trad. Maria Fernanda Oliveira. Lisboa: Instituto Piaget, 1999.
p. 75-77.

370 ROSANVALLON, Pierre. La legitimidad democratica: imparcialidad, reflexividad y proximidad.
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eleicdo agrega esses diferentes elementos, convergindo-os na urna. Nesse instante
determinado, funciona como um redutor da complexidade inerente as multiplas
argumentacodes. A cédula de votacdo acaba fornecendo a todos os cidadaos uma
“linguagem comum”, como se fizesse desaparecer a infinita variedade de motivacdes
que guia a opgao de cada um.3”! Mas é preciso dizer: se as eleigcdes de fato procedem
a uma (imprescindivel) condensacgéo periédica da diversidade social, evidentemente
ndo a dissolvem, tampouco a absorvem ao longo do tempo. E necessario, assim,
continuar dando vida a complexidade social, fazendo com que a qualidade do debate
publico se mantenha e se desenvolva. A legitimidade por reflexividade deve permitir
que as mais variadas vozes (notadamente as de grupos minoritarios) se facam
representar via povo-principio. Esta, pois, contida na ideia de generalidade por
multiplicagdo uma preocupagao por ver prevalecer a razdo publica.?”?

5.2 As Cortes Constitucionais como Instituicoes da Democracia-Reflexiva e
suas Potencialidades para o “Florescimento Democratico”

Tracadas entdo as principais caracteristicas da legitimidade democratica por
reflexividade como forma de fundamentacdo do poder (no que voltado a representar
0 povo-principio), o momento agora é de cuidar de um modelo de instituicdo

geneticamente destinado a cumprir essa fungcédo: aquele correspondente as cortes

Trad. Heber Cardoso. Barcelona: Paidés, 2010. p. 186.

371 Nesse sentido, reduz “a multiplicidade a unidade”. Isto &, a legitimidade do sufragio universal ndo
repousa, portanto, apenas no seu poder de momentaneamente “resolver” os desacordos de uma
maneira amplamente aceitavel. Ela se refere também a possibilidade de instituir essa “linguagem
comum”. Tal constatagéo nédo contradiz a ideia lefortiana — também encampada por Rosanvallon —
acerca do paradoxo democratico, isto €, a de que, quando a soberania popular deve se manifestar
em seu momento mais solene, o cidadao se vé subtraido das redes sociais para ser convertido em
uma unidade para o cOmputo, em uma substituicdo “da substancia pelo nimero”. O fato de o voto
ser equivalente a uma “linguagem comum”, que reduziria a multiplicidade a unidade, sé deixa o
paradoxo democratico ainda mais fascinante. Se, por um lado, a eleicdo desfaz as teias que ligam
as pessoas a uma ideia de “vontade geral” (ao Ihes franquear a oportunidade de exercicio individual
da soberania); por outro, reunifica-os na linguagem materializada pela cédula eleitoral.

372 “Es, por otra parte, la preocupacion que permite explicar lo que se ha llamado, en la teoria politica,
durante la década de 1990, el ‘deliberative turn’. Correspondia a la toma de conciencia de los limites
del tema de la democracia participativa como vector esencial del progreso democratico’.
(ROSANVALLON, Pierre. La legitimidad democratica: imparcialidad, reflexividad y proximidad.
Trad. Heber Cardoso. Barcelona: Paidos, 2010. p. 187). Para a ideia de raz&o publica, vale conferir:
RAWLS, John. O liberalismo politico. Trad. Dinah de Abreu Azevedo. 2. ed. Sao Paulo: Atica,
2000. p. 261-306. Outro texto interessante que propdée uma analise comparativa entre o Direito
como razao publica e as correntes de pensamento norte-americanas da “Analise Econ6mica do
Direito” e dos “Estudos Juridicos Criticos” esta em: FISS, Owen. La muerte del derecho. In: FISS,
Owen. El derecho como razén publica. Trad. Esteban Restrepo Saldarriaga. Madrid: Marcial
Pons, 2007. p. 249-266.
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constitucionais, que o fazem por meio do exercicio de sua atribuigdo principal, qual
seja, a jurisdicdo constitucional.®”® Esses tribunais vém ocupando posigdes cada vez
mais destacadas no desenho das democracias contemporaneas. Rosanvallon chega
a referir que, “das mais variadas formas, agora em todos os continentes as cortes
constitucionais se encontram no centro da vida democratica”, atuando como vetores
fundamentais do trabalho de reflexividade parametrizado pelos principios das
respectivas Constituicdes.3’4

Nao obstante, é preciso obtemperar o argumento desde logo. Muito embora
candidatos naturais a desempenhar a empresa democratico-reflexiva, os tribunais
constitucionais ndo detém qualquer espécie de monopdlio politico-filoséfico sobre tal
competéncia. E perfeitamente possivel pensar em outros arranjos institucionais, que
obtivessem legitimidade pela via reflexiva, para dar conta da representagcéo do povo-

principio. Nem mesmo autores reconhecidamente entusiastas da jurisdicao

373 Como dito na introdugdo deste trabalho, trata-se de conceito mais amplo do que “controle de
constitucionalidade”. As expressdes serdo utilizadas aqui de forma indistinta, intercambiavel.

374 Assim destaca o autor: “Resulta banal recordar que, en el siglo xix, la historia de la democracia se
confundia con la de la conquista del sufragio universal y con la del desarrollo de las instituciones
electivo-representativas. Garantes de la libertad de todos y expresion de la diversidad de los
intereses y las opiniones, los Parlamentos encarnaban entonces la ruptura con el absolutismo y el
advenimiento de la democracia. Por cierto, no pasé mucho tiempo antes de que ellos mismos fueran
enérgicamente criticados, acusados de fracasar en su mision, de reflejar demasiado
imperfectamente la sociedad y de ser incautados por los partidos. Pero esas criticas sdlo se
orientaban a reformarlos o a reequilibrarlos, para devolverlos a su verdad de origen. De esa manera,
permanecian en el corazon del imaginario democratico. Pero luego las cosas cambiaron. Los
regimenes democraticos evolucionaron considerablemente y conservaron en mucha menor medida
el caracter unidimensional, monista, que habian tenido desde su creacion. De ese modo, nuevas
instituciones se fueron introduciendo en el panteén democratico. Antes hemos destacado el auge
alcanzado por las autoridades independientes de regulacién y control. Ahora conviene tener en
cuenta el papel cada vez mas activo que fueron adquiriendo las Cortes constitucionales. Aunque
con muchas reticencias e impugnaciones, se impusieron como vectores esenciales del trabajo de
reflexividad ahora mas ampliamente en marcha. Durante mucho tiempo, Estados Unidos, India y la
Republica Federal alemana habian constituido casos excepcionales con su muy activa tradicion de
judicial review. Bajo formas ciertamente muy diversas, ahora en todos los continentes las Cortes
constitucionales se encuentran en el centro de la vida democratica. Al respecto, incluso se ha
hablado de una verdadera ‘resurreccion’ contemporanea de la nocion de Constitucion. Es un hecho
significativo que todas las nuevas democracias de Europa oriental y central hayan adoptado, a
comienzos de la década de 1990, una organizacion de los poderes que da un lugar importante a
los procedimientos de control de constitucionalidad, mientras que el modelo parlamentario britanico
constituia para ellos la figura de un verdadero repujado. De hecho, esos procedimientos
reemplazaron la doctrina original de la division de poderes para asentar la garantia de las libertades
y regular la accion de las mayorias [...['. (ROSANVALLON, Pierre. La legitimidad democratica:
imparcialidad, reflexividad y proximidad. Trad. Heber Cardoso. Barcelona: Paidés, 2010. p. 191-
192). Vide, outrossim: TATE, C. Neal; VALLINDER, Torbjérn. The global expansion of judicial power:
the judicialization of politics. In: TATE, C. Neal; VALLINDER, Torbjérn (Org.). The global expansion
of judicial power: the judicialization of politics. New York: New York University Press, 1995. Edicao
Kindle.
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constitucional, como Dworkin®75 e Eisgruber,3’® assumem uma posi¢do exclusivista

375 O aspecto que Dworkin entende ser digno de debate quando em questdo o tipo de legitimidade a

376

ser exigido da autoridade competente para interpretar os principios constitucionais é parecido com
0 que abordo neste estudo. Assim argumenta quando descreve sua “leitura moral da Constituicao”:
[...] “Nos Estados Unidos ja é ponto pacifico que a Suprema Corte tem autoridade para tornar uma
lei invalida se esta for considerada inconstitucional. Mas é claro que isso ndo nega a
responsabilidade paralela dos legisladores de fazer os seus proprios juizos constitucionais e
recusar-se a aprovar leis que nao lhes parecam conformes a Constituicao. E, se os tribunais tém o
poder de fazer valer determinados direitos constitucionais, isso nao significa que possam impor
todos esses direitos. [...] A leitura moral € compativel com todas essas solugdes institucionais ao
problema das condigbes democréticas. Ela é uma teoria que trata de como certos dispositivos
constitucionais devem ser interpretados ou ‘lidos’ — de quais perguntas devem ser feitas e
respondidas para que possamos saber o que esses dispositivos significam e exigem. Nao € uma
teoria sobre quem deve fazer essas perguntas ou quem deve dar a resposta a ser aceita por todos.
[...] O que diremos sobre as demais questdes, aquelas questdes institucionais acerca das quais a
leitura moral ndo tem nada a dizer? Para decidi-las, nao vejo outra alternativa sendo a de usar um
calculo de resultados em vez de um critério procedimental. A melhor estrutura institucional é aquela
gue produz as melhores respostas para a pergunta (de carater essencialmente moral) de quais sdo
efetivamente as condigbes democraticas e que melhor garante uma obediéncia estavel a essas
condicoes. E necessario levar em conta um sem-numero de consideragdes praticas, e muitas delas
podem favorecer fortemente a ideia de que a prépria legislatura eleita decida quais sdo os limites
morais do seu poder. Porém, outras consideragbes podem favorecer a conclusdo oposta; entre
elas, podemos mencionar o fato de que os legisladores sao vulneraveis a pressdes politicas dos
mais variados tipos, tanto pelo lado financeiro quanto pelo lado politico propriamente dito, de tal
modo que o poder legislativo néo € o veiculo mais seguro para a protegéo dos direitos de grupos
pouco populares. E de se esperar que as pessoas discordem quanto a qual €, no todo, a melhor
estrutura, e por isso, em certas circunstancias, precisem de um procedimento de decisdo para
resolver essa questdo; mas é exatamente esse procedimento que néao pode ser fornecido pela teoria
da democracia [...]”. DWORKIN, Ronald. O direito da liberdade. A leitura moral da Constituicdo
norte-americana. Trad. Marcelo Brand&o Cipolla. Sao Paulo: Martins Fontes, 2006. p. 51-52.

Eisgruber, em uma perspectiva semelhante a de Dworkin, argumenta no seu Constitucional self-
government: “In light of the global trend toward judicial review, constitutional theorists should be
prepared to consider the possibility that, as a practical matter, the best forms of democracy will
always include some version of judicial review. So strong a claim could, however, be defended only
on the basis of a detailed comparison between forms of government that include judicial review and
those that lack it. My ambition here is more modest. | have aimed to destabilize the idea that there
is any single institution - such as the legislature or the electorate - that is uniquely entitled to speak
for the people. My goal is to highlight the wide variety of institutions that are not merely democratically
legitimate but also are reasonable means by which to pursue democratic flourishing”. (EISGRUBER,
Christopher L. Constitucional self-government. Cambridge: Harvard University Press, 2001.
Edicao Kindle. posicao 1017-1025). Posteriormente, em resposta a uma critica que Jeremy Waldron
(WALDRON, Jeremy. Eisgruber’s House of Lords. University of San Francisco Law Review, [S.1],
n. 37, p. 89-114, 2002) dirigiu a sua obra, o autor refor¢a a intencao original por meio da seguinte
argumentacgao (que vai ao encontro dos objetivos propostos pela presente pesquisa): “Professor
Waldron, of course, does not merely assert that my theory helps to justify British institutions. He
claims to show that, under my theory, the United States would be better off if it could exchange
judicial review for an unelected legislative body like the House of Lords. Should that claim disturb
me? | do not see why it should. Constitutional Self-Government does not assert that the United
States has the best system of government that it could possibly have, nor does it argue that every
country should rush to embrace American-style judicial review. On the contrary, the book's core
insight is that there is an enormous variety of institutions, electoral and otherwise, that modern
nations may legitimately use to implement democratic ideals. Different countries will proceed
differently. My goal in Constitutional Self-Government is to ask how best to understand and
participate in American constitutional practices, including judicial review, in light of democratic ideals.
My answer is that we should understand them (again, including judicial review) as imperfect but
useful pro-democratic institutions. So, in particular, judges should recognize that judicial review
assigns to them a representative function, and they should not shrink from or conceal the political
judgments that go with it’. EISGRUBER, Christopher L. Constitutional self-government and judicial
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desse tipo. Ambos tém — é certo — uma declarada preferéncia por essas instituigdes,
mas nao eliminam a possibilidade de que a legitimidade para o poder de fixar o sentido
dos principios constitucionais seja atribuida a outros érgdos de Estado. Ha, por
exemplo, teorias interessantes que postulam a formagcdo de promissores dialogos
institucionais para o exercicio da guarda da Constituicdo.3’” O préprio Rosanvallon
entende haver uma concorréncia no cumprimento da fungdo democratico-reflexiva.38

E preciso reafirmar, portanto, que ndo é objeto desta tese discutir qual o melhor
arranjo institucional para representar o povo-principio. Assumo ser, no caso brasileiro,
o Supremo Tribunal Federal o 6rgdo com competéncia para tanto, porque assim
determinado objetivamente pela Constituicao de 1988 (artigo 102). Pode nao ter sido
a melhor, mas ndo deixa de ser uma escolha razoavel. H4 uma adequacéao prima facie
do STF para o cumprimento da fungéo, considerada sua arquitetura funcional de
maneira abstrata. A circunstancia de a investidura dos seus juizes ocorrer por
indicacao do chefe do Poder Executivo, aliada ao fato de que, depois de indicado, o
respectivo membro obtém a garantia da vitaliciedade, possibilita — ao menos em tese
— 0 desempenho da jurisdicdo constitucional com insulamento da politica partidaria,
mas mantendo um certo pedigree democratico conferido, ainda que de maneira
remota ou indireta, pelo povo eleitoral. A determinacéo da ordem juridica nacional de
qgue exerca seu poder apenas se e quando provocado também contribui — novamente,
em tese — para evitar uma sobreposicao plena e duradoura do povo-principio sobre
as opcoes majoritarias. Seja como for, essa discussdo desbordaria por demais da
presente hipétese de pesquisa, que pretende defender a importdncia da
representacdo argumentativa do povo-principio, que hoje esta preponderantemente
confiada a jurisdicAdo constitucional, e a possibilidade de o poder legitimar-se
reflexivamente. E hora de retornar ao tema.

O modelo de controle de constitucionalidade defendido por Rosanvallon como
funcdo primordial das cortes constitucionais € por ele chamado de “democratico-
reflexivo”. E assim o é porque concebido, na linha de sua construcdo acerca da

contrademocracia, como alternativa a outros dois modelos — um de matriz liberal

review: a reply to five critics. University of San Francisco Law Review, [S.1.], n. 37, p. 164-165,
2002.

377 Por todos: MENDES, Conrado Hibner. Direitos fundamentais, separacdo de poderes e
deliberacao. Sao Paulo: Saraiva, 2011.

378 ROSANVALLON, Pierre. La legitimidad democratica: imparcialidad, reflexividad y proximidad.
Trad. Heber Cardoso. Barcelona: Paidés, 2010. p. 204.
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(controle de maiorias) e outro, positivista (“legislador negativo”).3”° Acredita o autor
que a jurisdicdo constitucional, ao p6r em marcha uma espécie de “regime de
competicao” pela vontade geral, tem potencial para aumentar o poder dos individuos
sobre as instituicdes. A ideia é a de que nao é necessariamente a maioria aritmética
da populagdo que causaria a opressao a grupos minoritarios. Mas, sim, a sua
representacdo (ou o “povo eleitoral”). Em outras palavras, a justificativa para o
exercicio do controle de constitucionalidade residiria em uma possivel “vontade das
legislaturas”, o que nem sempre corresponde a vontade da maior parcela da
populacdo (muito embora isso seja reivindicado, como modelo, pela representacao
majoritaria). O trabalho de reflexividade estaria, pois, em representar os mais diversos
grupos sociais, gerando a generalidade por multiplicagcdo democratica. E s6 cumprira
essa tarefa se tiver como fundamento de sua legitimidade o povo-principio, que — vale
remarcar — da consisténcia a generalidade social enquanto igualdade inclusiva.
Multiplicam-se os enfoques representativos para um projeto de inclusdo de todos.
Uma corte constitucional (o STF, no caso brasileiro) ndo pode, portanto, pretender
legitimar-se pelo atendimento a uma “vontade popular” tao etérea quanto a concepgao
de “maioria”. O papel da jurisdicdo constitucional € — lefortianamente falando —

379 Esta tese ndo adota a classificagao rosanvalloniana. Haveria maiores nuances a serem trabalhadas no
desenho desses dois modelos (liberal e positivista) supostamente antagbnicos a concepgao
“democrético-reflexiva”, o que néo caberia nos limites da pesquisa. Reproduzo a descricao desses dois
modelos nesta nota porque inegavelmente didatica, possibilitando um melhor entendimento sobre a
fungao que entende o autor francés deva ser cumprida pela jurisdigéo constitucional (perspectiva — esta,
sim — endossada pelo presente trabalho): “Para caracterizar la descentralizacion de las democracias en
las que patrticipa el creciente papel de essas jurisdicciones, es preciso distinguir cuidadosamente los
enfoques contemporaneos de lo que ahora se ha convenido en llamar las instituciones
‘contramayoritarias’ de las anteriores maneras de concebir el papel de las constituciones, particularmente
tanto en el enfoque liberal como en el positivista. La concepcion liberal de la constitucion es
adecuadamente ilustrada por las posiciones de Benjamin Constant o del Sieyes del periodo
postermidoriano. Cuando este ultimo presenta, en el afio Ill, su famoso proyecto de jurado constitucional,
lo concibe como un ‘saludable freno’ que tiene por objeto ‘contener cada accion dentro de los limites de
su procuracion especial’. Alli Sieyes piensa explicitamente en términos de limites de la soberania. Para
él, se trata de limitar las iniciativas que el legislador adopta con simple mayoria por la ‘voluntad unanime’
que, seglin se considera, expresa la Constitucion. Algunos afnos después, también en términos de freno,
Benjamin Constant esboza el papel de lo que llama un poder preservador’, al considerar que toda
constitucion debe entenderse como un ‘acto de desconfianza’. De esa manera, la constitucion puede ser
definida como um ‘reductor de democracia’. Este enfoque se distingue del de Kelsen, el padre de la
concepcion moderna del control de constitucionalidad. La jurisdiccion constitucional es, para él, un simple
legislador negativo’. Pero no recoloca tanto esta funcion en una economia del liberalismo y de la
democracia, sino en una arquitectura normativa jerarquizada. El objetivo del control de constitucionalidad
tiene, ante todo, en él, un sentido positivista de organizacion de la produccion normativa. Por otra parte,
desarrolla su teoria, significativamente, a partir del ejemplo de su tierra natal, Austria, un pais de tipo
federal. El problema practico que es preciso regular es, para él, estrictameme de orden procedimental:
se trata de determinar el reparto de competencias entre la confederacion y las provincias. Para el autor
de la Teoria pura del derecho, el juez constitucional es, pues, ante todo un ‘guardagujas’, para retomar
una expresion de juristas contempordneos’. ROSANVALLON, Pierre. La legitimidad democratica:
imparcialidad, reflexividad y proximidad. Trad. Heber Cardoso. Barcelona: Paidés, 2010. p. 191-192-193.
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propiciar a reflexdo simbdlica da sociedade sobre si mesma, o que sé € cabivel por
meio da interpretacdo dos principios geradores da democracia (notadamente dos
direitos fundamentais). Nao € — nem deve ser — essencialmente “limitagao da vontade
da maioria”, muito menos representacdo de “anseios sociais™® (seja 14 o que isso
possa significar). Essas expressdes sb fazem produzir riscos de entropia
representativa. Em suma: a jurisdicdo constitucional, na perspectiva democratico-
reflexiva, justifica sua existéncia por representar argumentativamente o povo-
principio.

O embrido dessa concepcado rosanvalloniana de controle de
constitucionalidade, pelo menos em solo norte-americano, é uma carta redigida, no
ano de 1789, por Thomas Jefferson®®' e enderecada a James Madison (um liberal
preocupado com abusos de maiorias populares3®?). Nela, Jefferson argumentava, no
contexto de uma discussao sobre a Declaracéao de Direitos dos Estados Unidos, que
o problema maior a ser enfrentado seria a “tirania das legislaturas” (“The tyranny of
the legislatures is the most formidable dread at present, and will be for long years.”83).
Um autor que desenvolveu essa ideia embrionaria foi Stephen Holmes. Muito embora
critico de posicdes de Jefferson (as quais, de fato, ndo primavam por muita coeréncia,
oscilantes que eram sobre as qualidades da judicial review?8%), é possivel considerar

380 Tal como defende Luis Roberto Barroso: (BARROSO, Luis Roberto. A razdo sem voto: o Supremo

Tribunal Federal e o governo da maioria. Revista Brasileira de Politicas Publicas, Brasilia, DF, v. 5, p.

23-50, 2015. Numero Especial). Esse texto sera abordado em mais detalhes na sequéncia do presente

argumento.

Vide: ROSANVALLON, Pierre. La legitimidad democratica: imparcialidad, reflexividad vy

proximidad. Trad. Heber Cardoso. Barcelona: Paidés, 2010. p. 194.

382 Nas suas exatas palavras: “The difference so far as it relates to the point in question — the efficacy
of a bill of rights in controuling abuses of power — lies in this, that in a monarchy the latent force of
the nation is superior to that of the sovereign, and a solemn charter of popular rights must have a
great effect, as a standard for trying the validity of public acts, and a signal for rousing & uniting the
superior force of the community; whereas in a popular Government, the political and physical power
may be considered as vested in the same hands, that is in a majority of the people, and consequently
the tyrannical will of the sovereign is not [to] be controuled by the dread of an appeal to any other
force within the community". MADISON, James. Carta de 17 outubro 1788 para Thomas Jefferson.
In: KURLAND, Philip B.; LERNER, Ralph (Org.). The Founders' Constitution. Chicago: University
of Chicago Press, 1987. Disponivel em: <http://press-pubs.uchicago.edu/
founders/documents/vich14s47.html>. Acesso em: 16 maio 2018.

383 JEFFERSON, Thomas. Carta de 15 de margo 1789 para James Madison. In: KURLAND, Philip B.;
LERNER, Ralph (Org.). The Founders' Constitution. Chicago: University of Chicago Press, 1987.
Disponivel em: <http://press-pubs.uchicago.edu/founders/documents/vich14s47.html>. Acesso
em: 16 maio 2018.

384 Vale conferir parte ilustrativa do que refere sobre Thomas Jefferson Francisco Fernandez Segado:
“Jefferson [...] rechaga o controle de constitucionalidade das leis com base em dois argumentos
principais: 1) que tal doutrina viola 0 mandato constitucional da separacao de poderes, e 2) que
representa uma negacao patente do verdadeiro desejo popular, tal como é expressado pelo povo
soberano através de seus representantes, devidamente eleitos, em um Congresso reunido. Sem
embargo, e contra o que se pudesse pensar, Jefferson nao estava tdo obcecado como para ignorar

38

pre
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seu pensamento representativo dessa matriz que aponta o perigo da reducado da
democracia a uma técnica de governo por maiorias eleitorais. Ele enfatiza a ideia de
constitucionalismo como pré-comprometimento da nacdo, construindo uma
interessante justificativa para tanto, relacionada a “proibicdo a autoescravizacao”. A
proibicdo de vender-se a si como escravo pressupde a aceitacdo de um compromisso
prévio (“para conservar a vontade propria, deve-se restringir a prépria vontade”). E
este é moralmente aceitavel sempre que reforce a proibicao legitima. Dai a analogia
de Holmes: “Entre sus otras funciones, la obligacion constitucional es un intento de
impedir la posibilidad de que la nacion (o cualquier generacion) se venda a si misma
(o a su posteridad) como esclava’. O sentido da sua analogia é o de que “una
democracia que decida destruir el marco en que puede haber desacuerdo no violento
y acotamiento de conflictos estard actuando en forma suicida’.38®

Ha evidente similaridade com a postulacao lefortiana acerca da necessidade
democratica de o poder assegurar uma forma de governo que permita a manutencao
dos indispensaveis conflitos (evidentemente nao violentos) na sociedade. Pretender
eliminar ou sufocar os desacordos invocando, por exemplo, um ideal de “povo unido”
€ um intento totalitario, ou seja, equivale a destruicao (a escravizacao, se quisermos,

com Holmes) da democracia. Nessa perspectiva, o trabalho reflexivo de uma corte

0s potenciais excessos em que poderiam incorrer 0s representantes; e assim, anos atras, em uma
carta dirigida a James Madison, com data de 15 de margo de 1789, manifestava seu temor frente a
tirania das legislaturas: “the tyranny of the legislatures — escrevia — is the most formidable dread at
present, and will be for long years”. Quinze anos depois, com seu partido controlando o Congresso,
Jefferson havia esquecido seus temores frente aos abusos provenientes do legislativo,
preocupando-lhe tdo somente tais excessos quando provenientes do poder judicial. Nao devemos
estranhar, pois estas sdo as eternas volubilidades da classe politica, cujos juizos quase sempre
vém modulados por seus respectivos interesses. Nao fora suficiente por si a argumentacao exposta,
Jefferson acrescentaria que a Supreme Court ‘ndo é nem mais instruida nem mais objetiva que os
poderes politicos do governo’. Definitivamente, para o latifundiario de Monticello, a doutrina da
judicial review, com suas possibilidades inerentes de conduzir a supremacia judicial, era tanto
elitista como antidemocratica. Seu rechaco a ela e ao 6rgao que supostamente a consagrara seria
radical”. (tradugdo nossa). SEGADO, Francisco Fernandez. La evolucién de la justicia
constitucional. Madrid: Dykinson, 2013. p. 442-443,

385 O ponto central do pensamento de Holmes, muito préoximo do de Rosanvallon, é o de que inexiste
contradigao entre pré-compromisso constitucional e politica democratica, mas um paradoxo (via de
regra fecundo e produtivo): “Cierto, el colapso de la Republica de Weimar se debid, en ultima
instancia, a la deslealtad de sus élites, no al articulo 48 ni a defectos de su Constitucion. Sin
embargo, la catastrofe de 1933 sugiere, una vez mas, que el precompromiso constitucional y la
politica democratica acaso no sean tan antagonicos como a veces lo creyeron Jefferson y Paine’.
Para conceder poder a maiorias futuras, a Constituicdo precisa impor o que chama de
“metalimitacbes”, isto é, regras que obrigam a cada maioria expor-se a critica e a uma possivel
revisdo de suas decisdes, regras, pois, que limitariam “a capacidade de cada geracdo de roubar
opcodes significativas de suas sucessoras”. Em uma palavra: relfexividade. HOLMES, Stephen. El
precompromiso y la paradoja de la democracia. In: ELSTER, Jon; Slagstad, Rune (Org.).
Constitucionalismo y democracia. Cidade do México: Fondo de Cultura Econémica, 2012.
posicao 5902-5925 e 6176-6193. Edicao Kindle.



205

constitucional que agisse para controlar eventual tirania desse tipo (mudanca radical
da forma de governo visando a encarnar o “povo-uno”) praticada por representantes
eleitos reforgaria, sem dlvida, o regime democratico.38 Seria o povo-principio
atuando reflexivamente, via jurisdicdo constitucional, para a manutencdo dos
principios geradores da democracia (dando voz e vez a generalidade por
multiplicacéo).

Esse caso-limite (de “suicidio” da democracia) ilustra o grau de relevancia para
0 regime de uma instituicao cuja legitimagao ocorra por reflexividade. Apenas isso.
Nao estd a indicar que o pré-compromisso constitucional equivaleria a grilhes
repressores de disputas interpretativas (conflitos, enfim) por parte das futuras
geracdes em torno dos principios da Constituicdo, mormente dos direitos
fundamentais.®®” Ha um espago enorme de interpretagdo sobre seu melhor sentido,
espaco que faz refletir as mais dispares concepcdes de justica presentes em qualquer
sociedade. Vale recordar o carater ambiguo da positivagcdo de uma Carta de Direitos
em Lefort. O desacordo sobre seu alcance simbdlico é desejavel em uma
compreensdo poés-fundacional do democratico.?® E nao deixa de estar na base da

386 Estou considerando, nesse exemplo, uma forma hipotética de golpe na democracia que visasse a
alterar, por meio dos procedimentos ordindrios da ativi.dade legislativa, a forma de Estado ou de
governo. A corte constitucional, em uma situagdo de golpe de Estado pela forca ou em sede
revolucionaria, muito pouco (para nao dizer nada) poderia fazer. Uma situagao assim, alias, poderia
até mesmo equivaler a uma manifestacao de poder constituinte originario.

387 Holmes é bem explicito nesse sentido em uma interessante passagem de seu texto: “Los
constitucionalistas, de cualquier modo, no son angeles omnipotentes que intervienen desde fuera
de la corriente de la historia. De manera similar, una generacion ulterior, trabajando en un marco
establecido por la ley y la costumbre, no debiera ser comparada con el perro de Paviov. Si bien la
Constitucion ciertamente ha trazado el curso de la historia estadunidense, el abandono cultural y la
crisis politica han devuelto el favor, reformando la Constitucion de manera imprevista. Aun cuando
(v, en algunos casos, precisamente porque) estan precomprometidos por el pasado, los
descendientes poseen amplio espacio para la maniobra, innovacion y reforma. La posibilidad de
una interpretacion liberal —es decir, imaginativa—de la Constitucion, aun mayor que el articulo V,
reconcilia la lealtad al pasado con la sensibilidad al presente. Para satisfacer intereses rivales y
obtener el apoyo mayoritario, los participantes en la convencion federal incorporaron cldausulas
conflictivas y ambiguas en la Constitucion, delegando asi esenciales poderes discrecionales a sus
descendientes. No tuvieron la menor intencion de sacrificar la posteridad a su propia y limitada
prevision’. HOLMES, Stephen. El precompromiso y la paradoja de la demcracia. In: ELSTER, Jon;
Slagstad, Rune (Org.). Constitucionalismo y democracia. Cidade do México: Fondo de Cultura
Econdmica, 2012. posicao 5892. Edicao Kindle.

388 Vale recordar brevemente o que foi trabalhado no primeiro capitulo sobre o pés-fundacionalismo: cuida-
se de uma constante interrogacgao das figuras metafisicas fundacionais (dentre as quais o “fundamento”).
Nao é um empreendimento ceticista, mas de debilitacdo dos fundamentos. O questionar ontoldgico que
implica ndo equivale a assungdo de uma auséncia total ou a erradicagéo da insténcia do fundamento.
O objetivo é colocar em questdo a possiblidade de um “fundamento dltimo” (fundamentum
inconcussum), indisputavel, aquele que, metafisicamente, confundiria os planos éntico e ontoldgico.
Reside ai uma crenga tanto inerradicabilidade da contingéncia quanto no politico como momento de um
fundar parcial e inerentemente falho. Vide: MARCHART, Oliver. El pensamento politico
posfundacional: la diferencia politica em Nancy, Lefort, Badiou y Laclau. Trad. Marta Delfina Alvares.
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ideia de povo-principio, que legitima o agir reflexivo do poder. Com efeito, como anota,
lefortianamente, Luiz Damon Santos Moutinho, o poder, na sociedade democratica,
desincorpora-se, e, com ele, o Direito. Por isso, ao mesmo tempo em que este (0
Direito), desincorporado, afirma-se irredutivel ao poder, ganhando autonomia, perde
“substancialidade”. Vale dizer: a autonomia do juridico “liga-se a impossibilidade de
lhe fixar uma esséncia”, de maneira que a manifestacdo de um devir dos direitos
fundamentais nao deixa de estar sempre “na dependéncia de um debate sobre seu
fundamento e sobre a legitimidade do que é estabelecido e do que deve ser”.38 E
evidente, por outro lado, que esse espectro amplo de interpretacdo ndao pode redundar
em um ceticismo sobre o sentido dos direitos. Lefort e Rosanvallon rejeitam, como ja
anotado, esse tipo de visdo. Dai a relevancia democratica — a ser vista — da ideia de
integridade do Direito em Dworkin, a qual, possibilitando a autonomia do juridico sem
exila-lo da moralidade politica (e muito menos de seu carater interpretativo), sugere
um modo de agir dos tribunais que evite a implosao do Direito por seu imbricamento,
por sua coincidéncia plena com o poder (o0 que implicaria a aceitacao do arbitrio ou da
discricionariedade em sentido forte®®® no exercicio da autoridade da corte
constitucional).

Outro autor que enxerga o constitucionalismo como um instituto erigido em
favor das condicdes de manutencdo e desenvolvimento da democracia e de seus
naturais desacordos é Christopher Eisgruber. Nao sera endossado nesta tese o seu
pensamento no tocante ao modo como 0s juizes constitucionais devem decidir os
casos moralmente controversos (com razdes pessoais de moralidade politica, ainda
que se esforcando para ndo adotarem concepg¢des muito excéntricas ou radicais),
porque a ideia de integridade do Direito parece ser superior para cumprir o trabalho
de reflexividade democratica, visando ao alcance do propoésito duplo de (i) dar
coeréncia e identidade ao social (pelas estabilizacdes provisérias de sentido dos
principios constitucionais) e (ii) manter a separacao e o desintrincamento entre Direito

e poder, ambos essenciais para a democracia. Eisgruber, porém, oferece importantes

Buenos Aires: Fondo de Cultura Econémica, 2009. p. 14-15.

389 MOUTINHO, Luiz Damon Santos. Democracia: uma discussdo com Catherine Colliot-Thélene.
Cadernos de Etica e Filosofia Politica, Sao Paulo, n. 25, p. 63-64, 2014.

390 Situacdo em que um agente publico ndo esteja limitado por qualquer padrdo de autoridade quando
tenha de deliberar sobre determinado assunto publico. No caso dos juizes constitucionais, uma
“discricionariedade no vazio” que os habilitaria a escolher livremente a possibilidade interpretativa
da Constituicdo que melhor satisfizesse o seu senso pessoal de justica, e unicamente ele.
DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Trad. Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2010. p. 52-53.
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argumentos — estes, sim, encampados aqui — para defender a possibilidade de a
jurisdicao constitucional contribuir para o que ele chama de “democratic flourishing”.3°
Na sua compreensdo, o tribunal constitucional é uma instituicdo representativa
desenhada para falar pelo povo sobre questdes de principio. Na mesma linha do que
defendido no presente trabalho, Eisgruber s6 vé a possibilidade de fazer uma
postulacdo desse tipo se tivermos presente uma teoria ou uma visdo sobre o que a
democracia é. Apenas assim é possivel fixar algum entendimento sobre o que significa
uma “instituicdo representativa”.3% Por isso, o constitucionalismo limita a democracia
para aqueles que a identificam com o majoritarismo. Quem considera — como
Rosanvallon e Lefort — democracia e premissa majoritaria fendémenos distintos pode
muito bem aceitar que a Constituicao limitaria o poder de maiorias eleitorais nao
apenas no interesse da justica, mas a servigo do proprio regime democratico.

391 E g hipétese principal do texto do autor: “In this book, | suggest a different way to reconcile the Supreme
Court's prominent political role with democratic ideals. | deny that the Constitution's purpose is to
constrain American democracy on the basis of rules or principles laid down long ago. Instead, I interpret
the Constitution as a practical device that launches and maintains a sophisticated set of institutions which,
in combination, are well-suited to implement self-government. More specifically, | argue that the
Constitution's specific provisions should be understood to serve, rather than constrain, the freedom of
later generations: those provisions endow later generations of Americans with useful political institutions
that make democratic ideals easier to achieve. [...] This insight poses special challenges for large polities.
In small city-states, the people might govern directly, by assembling in town halls or public squares. In
large nations, that is impossible. The people can govern only through institutions, and any institution will
tend to misrepresent the people in systematic ways. In order to understand how self-government is
achievable in modern circumstances, we must first appreciate the wide variety of institutions — including
judicial review and super-majoritarian amendment rules — that nations might harness to democratic
purposes. Americans and others around the world will better be able to govern themselves if they come
fo see their constitutions in that light — not as undemocratic (if perhaps beneficial) inheritances from their
collective past, but as differentiated arrays of institutions that combine to make self-government
meaningful in vast, populous nations”. EISGRUBER, Christopher L. Constitucional self-government.
Cambridge: Harvard University Press, 2001. posi¢ao 55 e 141. Edi¢ao Kindle.

392 De um modo geral, Eisgruber entende que um modelo de representagdo democratica deve dar conta
de dois aspectos fundamentais da sociedade: “interesses” e “valores”. Os primeiros estariam
relacionados com o que as pessoas desejam (e ganham representacdo no ambito préprio da politica
ordinaria) e os segundos seriam relativos ao que consideram certo ou errado, isto é, questdes de
principio (representadas, por exceléncia, pela jurisdi¢do constitucional): “If we reflect for a moment
on the psychology of political communities, we can see how the judiciary's institutional
characteristics make it a valuable representative institution. The psychology of a community, like the
psychology of an individual, is complex. People have views about how they ought to behave, and
views about what they want or desire. These views sometimes tug in different directions. Our
interests are not always in harmony with our values: we sometimes desire things that we ought not
to have. Under these circumstances, most of us hope that we will be faithful to our values, not our
interests; we hope, in other words, that we will do the right thing. A good representative government
must take these complexities into account. It must be able to represent the people's convictions
about what is right and what is in their interest, and it must also reflect the people's judgment that
values should take priority over interests. Congress and the president, because they must please
voters to get re-elected, are likely to represent people's interests. But Supreme Court justices,
because they have both a democratic pedigree and the freedom to behave disinterestedly, are better
positioned to represent the people's convictions about what is right. The justices thereby make a
distinctive contribution to representative democracy’. EISGRUBER, Christopher L. Constitucional
self-government. Cambridge: Harvard University Press, 2001. posigao 86. Edigao Kindle.
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Cumpre, por oportuno, rememorar um aspecto fundamental da democracia
lefortiana: simultaneamente reversibilidade e alteridade, 0 que engendra um espacgo
simbdlico sem limites do direito de falar e ser escutado, uma correlacao entre direitos
e deveres de um e de todos. Assim, a democracia €, ao mesmo tempo, forma de
sociedade e modo de exercicio do poder. E os direitos fundamentais funcionam como
seus principios de formalizacdo, regulando a maneira pela qual os individuos se
relacionam entre si. A sua falta, a prépria democracia se desmoronaria. Isso porque,
conforme entende Lefort, fundamentalmente as liberdades de pensamento, de reuniao
ou de expressdo nao séo atributos do individuo por si mesmo, mas constitutivas de
uma espécie de “liberdade de relacao”, ou seja, sdo qualificativos do espaco publico
democratico. Atentar contra elas, nessa medida, ndo é apenas violar direitos
individuais, mas colocar em risco o préprio regime democratico como campo simbdélico
de debate sobre o legitimo e o ilegitimo.3%3 A minoria que perdeu as eleigbes precisara,
evidentemente, submeter-se as escolhas da maioria, mas a ordem constitucional
(inclusive a brasileira, conforme artigo 5°, incisos IV e I1X) assegura aquela a liberdade
de critica a vontade desta, contribuindo para a manutencao do desacordo democratico
e mesmo para a tomada de melhores decisdes pela maioria. Nao deixam de
representar, portanto, “limitacdes que geram possibilidades”, para utilizar a expressao
de Holmes.3%* A prépria linguagem abstrata da Constituicao (igualdade, liberdade de
manifestacéo do pensamento, devido processo legal, dentre varias outras expressoes
desse tipo) pode ser considerada nao tanto representativa de “ataduras” a politica
ordinaria como de incentivos a discussdo e a expansao desses direitos e garantias

fundamentais minimamente positivados. A partir dessa ideia de democracia — adotada

393 Vide: POLTIER, Hugues. Claude Lefort: el descubrimiento de lo politico. Trad. Heber Cardoso.
Buenos Aires: Nueva Visién, 2005. p. 80-81.

3% Ele ilustra a ideia contida nessa expressdo da seguinte maneira: “Resulta adicionalmente relevante aqui
la asercion de Bodin, de que ‘el principe no puede atarse sus propias manos o fijarse como ley el prohibir
a sus subditos agraviados acudir ante él con sus humildes suplicas y peticiones’. Atarse a si mismo es
ilicito siempre que impida el flujo de informacion y sofoque la capacidad de aprender del principe
soberano. Y por analogia, tampoco el pueblo soberano puede renunciar a su capacidad de aprender.
Este argumento, originalmente dirigido contra atarse a si mismo, puede facilmente ponerse de cabeza.
Una vez reconocido que se puede aumentar la capacidad de aprender mediante una autoatadura
estratégica, entonces la autoatadura se vuelve no soélo permisible, sino obligatoria. Los legisladores
elegidos no deben hacer leyes que interfieran con los derechos de voto, el libre flujo de informacion, la
libertad de reunion y el acceso politico de las minorias; es decir, aquellas actividades ‘que ordinariamente
podria esperarse que produzcan un rechazo de una legislacion indeseable’. La mayoria debe limitar sus
propios poderes para garantizar que seguira siendo una mayoria capaz de aprender’ HOLMES,
Stephen. El precompromiso y la paradoja de la demcracia. In: ELSTER, Jon; Slagstad, Rune (Org.).
Constitucionalismo y democracia. Cidade do México: Fondo de Cultura Econémica, 2012. posicao
6089 e 6201. Edicao Kindle,
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neste trabalho —, parece incontestavel a importancia do constitucionalismo e de uma
instituicdo que possa velar pelo povo-principio. E sem ddvida um dos caminhos pelos
quais o “florescimento democratico” pode ter curso.3%

Nessa perspectiva, “taken as a whole, the Constitution is best regarded as a
device for implementing democratic self-government, not as a means to ‘prevent

change’. Dificil negar essa ideia. Mas seria perfeitamente possivel argumentar que,
se a Constituicao, de fato, pode servir como um estimulo a deliberacao publica sobre
temas moralmente sensiveis, quando o Supremo Tribunal Federal (para ficar no
contexto nacional) decide uma controvérsia dessa natureza acaba por bloquear ou
mesmo encerrar o debate na sociedade sobre a questdo decidida. Nao parece,
contudo, que seja assim. Apesar do lugar de fala ser o cenario norte-americano, é
universalizavel o argumento de Eisgruber no sentido de que, quando a Suprema Corte
decide acerca de uma controvérsia moral, “mais frequentemente inspira

argumentos”.3% Com efeito, decisbes do STF sobre temas socialmente delicados

3% |sso é postulado por Eisgruber e também por Holmes, de quem é possivel colher esta esclarecedora
passagem, que versa precisamente sobre o direito constitucional a liberdade de expresséo: “El
efemplo mas obvio de un limite constitucional que abre mas puertas de las que cierra es la Primera
Enmienda. La funcion primaria del constitucionalismo, podria arguirse, es proteger la libertad de
discusion y no la propiedad privada. Formulando un racional y ya clasico debate publico en favor de
la Primera Enmienda, el juez Brandeis escribid que las libertades de expresion, reunion y prensa,
incluyendo el derecho de disentir legalmente de la politica gubernamental, son “indispensables para
el descubrimiento y difusion de la verdad politica”. Cierto, una generacion perturbada podria llegar
a abolir la libertad de expresion para sus sucesores inmediatos (esto ocurrio en Alemania en 1933).
Pero el control popular se reducira, en vez de aumentar, si se afloja en esta “limitacion” particular’.
(HOLMES, op. cit. posicao 6036-6053). Por outro lado, é preciso reforcar que a defesa da
imprescindibilidade, para o democratic flourishing, da fungao democratico-reflexiva nao implica, em
hipétese alguma, atribuir as cortes constitucionais qualquer tipo de superioridade moral ou técnica
em face das outras instituicées representativas. Por fundamental que possa ser, ela ocupa apenas
uma dimensao da legitimidade democratica. Um regime completo pressupde, como visto, uma
dimensdo de legitimagao direta (eleitoral-majoritaria) e outras trés indiretas (imparcialidade,
proximidade e reflexividade). Mesmo um entusiasta da judicial review nao tem dificuldades em
assumir essa circunstancia: “It would, of course, be silly to think that judges are uniquely suited to
that task, or that they will do better than other officials with regard to all questions about liberty,
equality, or basic institutional structure. But the practice of judicial review does not rest upon so
sweeping a claim. Even if the practice of judicial review is fully consistent with democratic principles,
the Supreme Court will often have to work in partnership with other institutions."” Sometimes it should
defer to those institutions, and sometimes those institutions may have authority to resist
interpretations announced by the Court. The power of judicial review presupposes only that judges
can usefully speak on behalf of the people with respect to some important issues of political principle,
not that judges alone can do so, or that judges can speak on behalf of the people with regard to all
such matters”. EISGRUBER, Christopher L. Constitucional self-government. Cambridge: Harvard
University Press, 2001. posi¢do 750. Edi¢cao Kindle.

3% “In fact, though, Supreme Court decisions do not cut off public debate. They more frequently inspire
arguments. The Court's controversial rulings about abortion and affirmative action, for example, did
not prevent people from arguing about abortion and affirmative action. They prompted an outburst
of commentary and criticism in every forum and from every source. Nor did these decisions prevent
political candidates from announcing whether they favored abortion or affirmative firmative action.
Nor were voters precluded from choosing among candidates on the basis of their view about these
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ocupam a pauta dos meios de comunicacao, sdo examinadas nas universidades e
integram a agenda de campanhas politico-eleitorais. Enfim, haveria pelo menos sérias
duvidas acerca da veracidade do argumento de que o debate publico se interrompe
quando um tribunal constitucional decide. Até porque é um ponto nuclear, como visto,
da democracia o fato de o debate ndo poder ser interrompido nunca. Ha direitos
fundamentais a garanti-lo.

Existird — € bem verdade — uma necessaria estabilizacao proviséria do sentido
sobre o conteudo e o alcance dos principios constitucionais a cada decisao de uma
corte constitucional. Esse é um efeito, alids, imprescindivel para a democracia, que,
se vive de conflito, ndo dispensa unidade e identidade simbdlicas para o social
(garantidas precisamente pelo poder), sob pena da degeneracao da disputa em guerra
civil. Mas o fato é que, muito embora transitem em julgado e haja principios (seguranca
juridica e isonomia, os mais 6bvios) que recomendem a manutencdo do padrdo
decisério por, no minimo, um tempo razoavel,¥” tais deliberagdes jurisdicionais séo
passiveis de revisdo, por variados motivos, em casos vindouros.3% Podem, outrossim,
ser ainda superadas pela acdo parlamentar (leis ou emendas constitucionais com
contelido diverso do decidido®%°).

Por essas caracteristicas que Rosanvallon fala nas cortes constitucionais como
“terceiros reflexivos” exercentes, nessa qualidade, da fungcédo representativa de dar
voz ao povo-principio. Para o autor, no mundo atual da “singularidade”, o povo-
principio vem assumindo importancia cada vez mais significativa, representando uma

espécie de “revolucado sociolégica” que implica transformacdes nas relagdes entre

issues”. Ibid., posigao 522-529 e 1272.

397 Para uma discussao interessante sobre o ponto, vide: MACCORMICK, Neil. Argumentacao juridica
e teoria do direito. Trad. Waldéa Barcellos. Sao Paulo: Martins Fontes, 2006. p. 95-98.

3% Um exemplo recente ocorreu no ambito da discussdo sobre a constitucionalidade do percentual de 6%
(seis por cento) ao ano de juros na indenizagdo devida pelas desapropriagdes por necessidade ou
utilidade publica e interesse social ou para fins de reforma agraria, no caso em que haja imissao prévia
na posse pelo poder publico. O Supremo Tribunal Federal revisou, por ocasiao do julgamento da ADI
2332, sua jurisprudéncia entdo consolidada. Desde 2001, o tribunal entendia inconstitucional esse
percentual por ndo atender a um critério de justica indenizatéria. Dezessete anos depois, em maio de
2018, alterou sua posicao, passando a considera-lo em conformidade com a Constituicdo. As razbes
para tanto, conforme o voto vencedor, foram no sentido de que a jurisprudéncia construida pelo STF se
justificava dentro de uma conjuntura de inflagdo crénica e perda do poder aquisitivo da moeda, sem que
existissem mecanismos de corregdo monetdria, cenario que veio a alterar-se ao longo dos anos, a
ensejar mudancga de orientagcdo. O acérdao ainda nao foi publicado. O site oficial da corte publicou,
contudo, um resumo da fundamentagao. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Informativo por Temas,
Brasilia, DF, n. 884/886, nov. 2017. Disponivel em: <http:/www.stf.jus.br/arquivo/cms/publicacao
InformativoTema/anexo/Informativo mensalnovembro2017.pdf>. Acesso em: 9 jun. 2018.

3% Em nao se tratando de deliberagdo judicial sobre as chamadas “clausulas pétreas”, previstas pelo
artigo 60, § 4°, da Constituicédo de 1988.
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Direito e democracia e, portanto, entre jurisdicao constitucional e principio majoritario.
“Se vuelve mas importante que en el passado hacer valer la plena existencia de ese
pueblo-principio, del cual el pueblo sensible visualiza cada vez mds su rostro”. E tarefa
das cortes constitucionais recordar que o soberano ndo se reduz a sua expressao
eleitoral majoritaria, que sempre excede essa definicdo. Fazem, pois, confrontar em
seu seio os diferentes povos democraticos, muito particularmente o das urnas e o dos
principios. “Lejos de conformarse con juzgar y censurar, participan de esta manera en
el enriquecimiento de la deliberacion democratica, de lo que forma su corazon: la
determinacion y el fortalecimiento del ser-conjunto”. Rosanvallon é explicito, como é
possivel perceber, em marcar a principal funcdo (representativa) dos tribunais
constitucionais, os quais, muito embora pela via da fiscalizacdo da atividade dos
Poderes Legislativo e Executivo, ndo podem ser resumidos a instancias de controle e
obstrucdo. Sao, antes de tudo, 6rgdos complementares do ideal de legitimidade
democratica de um governo (em sentido lato), cumprindo-lhes representar uma
dimensao fundamental da democracia (a reflexiva). Cuida-se, assim, de uma
representacado de ordem “funcional”, que se mostra e se justifica no exercicio de sua
competéncia, sendo estruturalmente diferenciada da expressao imediata das opinides
ou dos interesses representados pela funcédo eleitoral-majoritaria. “Dicha forma
‘adyacente’ de representacion destaca, a su manera, las paradojas y los
incumplimientos de esa representacion electoral, mientras contribuye a superar sus
tensiones inherentes”.4%0

Essa distingdo entre os respectivos povos, como ressaltado, pode também ser
organizada em termos temporais: 0 povo-sufragio abordado em um registro de
imediatez; o povo-principio, em longa duracdo. Dessa maneira, fazendo valer os
principios e direitos fundamentais, as cortes constitucionais cumprem um papel
ativador da meméria coletiva. E € nessa espécie de “vigilancia” que sua funcao
representativa se faz mostrar. “Es una representacion de la memoria, que consiste en
mantener y dar vida a los valores fundamentales de la democracia, a dar un sentido
activo a su herencia’. Para dialogar novamente com Lefort, “os principios de
organizacao do social” ou “geradores da democracia” podem (ou, melhor, devem) ser
feitos presentes e ativos por esses tribunais, que contribuem, desse modo, para a

garantia da identidade da democracia como algo estabelecido no tempo. Conforme

400 ROSANVALLON, Pierre. La legitimidad democratica: imparcialidad, reflexividad y proximidad.
Trad. Heber Cardoso. Barcelona: Paidés, 2010. p. 195-196.



212

Rosanvallon, a necessidade de uma tal pluralizacdo das temporalidades da
democracia aumenta nas sociedades contemporaneas, “cada vez mais ameacadas
pela tirania do curto prazo”. No mesmo movimento, essas sociedades experimentam
um acréscimo de importancia da funcao de representacdo dos principios. Seria
preciso, portanto, enxergarmos os eventuais conflitos entre cortes constitucionais e
poderes eleitos dentro de um mesmo marco democratico: a interpretagao oficial da
Constituicao (notadamente, dos direitos fundamentais) ocupando uma dimensao de
tempo mais larga; as decisdes e as leis, respectivamente, dos Poderes Executivo e
Legislativo inscrevendo-se em ciclos temporais mais curtos.*0!

Sob um enfoque pés-fundacionalista muito proximo daquele de Ost, que
sustenta ser inexoravelmente impossivel alcangcar um momento fundador preciso, seja
para o Direito, seja para o poder,*?? o fenomendlogo-historiador francés argumenta
que as instituicdes (parlamento, presidéncia e cortes constitucionais) s6 séo
compreensiveis se concebidas como “participes conjuntos” de uma organizacao
pluralista das temporalidades da expressao democratica, “organizacdo em si mesma
indissociavel de sua histéria”. Nao é possivel entender uma instituicdo politica
sozinha, como se, surgindo do nada, fosse absolutamente independente das demais.
S6 adquire sentido em um sistema de reciprocas interagdes. “Asimismo, por eso, no
se las puede comprender fuera de los conflictos entre los diferentes tipos de
legitimidad asociados con cada registro de temporalidad, conflictos que estimulan
permanentemente una necesaria interrogacion acerca del sentido y el fundamento de
la idea democratica’.*®> Em outras palavras, trata-se da institucionalizacdo da
incerteza e da indagacao perenes sobre o critério do legitimo, caracteristicas que
estdo no coracao da aventura democratica.

A Constituicdo pode, nessa compreensao do democratico, cumprir a funcao de
deixar aberto o futuro, de impedir uma fixacao definitiva de determinada relacéo de
forca entre maioria e minoria. Nas palavras exatas de Rosanvallon: “De un principio
de igualdad de todos los ciudadanos ante el futuro deriva la limitacion constitucional
del poder de las mayorias. Negar esa limitacion equivaldria, en efecto, a ocultar su
naturaleza y a adornala con las virtudes de la unanimidade”. Essa é também a

401 |bid., p. 196-198.

402 O autor fala em fundagdo como “futuro anterior da legitimidade”. Vide: OST, Frangois. O tempo do
direito. Trad. Maria Fernanda Oliveira. Lisboa: Instituto Piaget, 1999. p. 68-77.

403 ROSANVALLON, Pierre. La legitimidad democratica: imparcialidad, reflexividad y proximidad.
Trad. Heber Cardoso. Barcelona: Paidés, 2010. p. 198-199.
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postulacdo de Ronald Dworkin que — como ja dito — vé no mandamento da “igual
consideracao e respeito” (generalidade por multiplicacdo inclusiva) o critério
fundamental de legitimidade do agir governamental. As cortes constitucionais se
inserem, assim, como “as grandes testemunhas” da ficcao democratica fundadora.
Recordam-na para que sua qualidade de ficgdo néo seja olvidada. Nesse sentido, a
reflexividade n&o deixa de operar como um tipo de “empresa de lucidez”, denunciando
a falsa estabilidade representada pela assimilagcdo da maioria a unanimidade e, com
isso, possibilitando que a democracia permaneca sendo percebida como uma
experiéncia viva e conflitiva.404

Afinado as concepgdes de Holmes e Esigruber, Rosanvallon também se nega
a visualizar o pré-compromisso constitucional como atadura das geracdes vindouras.
Atribui uma desconfianca dessa natureza, no contexto francés e norte-americano, a
resquicios de ideais revolucionarios de democracia imediata, ou seja, de rompimento
com um mundo antigo excessivamente apegado ao peso de uma tradicao autoritaria.
Nessa visao, portanto, a democracia pareceria s6 conseguir impor-se se reivindicasse
para si uma espécie de “poténcia do presente”. Argumenta o autor que “algo dessa
obsessao” teria permanecido “em toda uma critica difundida do constitucionalismo,
como se a vontade geral corresse o risco intrinseco de terminar sendo apreendida por
um punhado de sabios”. Entretanto — e pelo contrario —, hoje seria o “culto ao
presentismo” a pior ameaca as democracias. Correto ou nao esse diagnostico, o que
parece ser evidente nos dias que correm é a circunstancia de que o autogoverno da
sociedade nao pode prescindir das diferentes temporalidades e, portanto, dos distintos
povos democraticos, cenario que alimenta importantes expectativas em relagdo ao
desempenho das cortes constitucionais. Desde que cumpram sua funcéao reflexiva,
podem efetivamente contribuir para a formacao, via generalizacdo multiplicativa, de
uma vontade inclusiva calcada na interpretacéo dos direitos fundamentais e distinguir-
se, nesse mesmo movimento, da dimensdo imediata das clear-cut decisions. Pierre
Rosanvallon dira, por conta disso, que, complementando o regime de legitimacao
democratica pela representacao da dimensao de principio, os tribunais constitucionais

“recordam os termos da construcdo de uma histéria”.4% E uma forma de enxergar o

404 |bid., p. 198-199.

405 Ele ainda faz uma analogia — de especial poder didatico — com instrumentos 6ticos para ilustrar a
ideia de reflexividade: “A la manera de los instrumentos de dptica que crean relieve acercando dos
imagenes, permiten dar una verdadera profundidad de campo a la vida democratica. Desempefian
el papel de un tercero activo productor de sentido”. ROSANVALLON, Pierre. La legitimidad
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papel dessas instituicbes que se conecta naturalmente a ideia de integridade do
Direito. Isso sera tratado no ultimo tépico desta tese.

O desenvolvimento da concepcéao de legitimidade por reflexividade levado a
efeito até aqui torna possivel enfrentar uma postulacdo teérica do ministro do STF
Luis Roberto Barroso — de consideravel impacto no campo juridico brasileiro*%¢ —
acerca do papel da jurisdicdo constitucional na democracia. Esse enfrentamento
permitira, inclusive, melhor sistematizar o ideal de legitimacéo reflexiva. Com efeito,
em artigo recentemente publicado, Barroso defende trés funcdes como proéprias a
jurisdicdo constitucional: contramajoritaria, representativa e “iluminista”.4%” O papel
contramajoritario seria aquele consagrado mundialmente a partir da obra de Alexander
Bickel,*%8 consistente na possibilidade de que juizes nio eleitos venham a “sobrepor
sua interpretacdo da Constituicdo a que foi feita por agentes politicos investidos de
mandato representativo e legitimidade democratica”. O papel representativo estaria
relacionado a circunstancia de o Poder Judiciario poder ser, “em certos contextos”, o
melhor intérprete do “sentimento majoritario”. Nessas situacoes, 0s juizes exerceriam,
em face de uma “crise de representatividade” dos atores politicos, mais
adequadamente a representacao “dos anseios e demandas sociais”. A terceira funcao
atribuivel a um tribunal constitucional, a de funcionar como uma “vanguarda
iluminista”, seria encarregada “de empurrar a histéria quando ela emperra”.4% Para o
autor, uma competéncia de exercicio imprescindivel, mas que recomendaria “grande
parciménia, pelo risco democratico que ela representa e para que as cortes

constitucionais néo se transformem em instancias hegeménicas”.41°

democratica: imparcialidad, reflexividad y proximidad. Trad. Heber Cardoso. Barcelona: Paidds,
2010. p. 198-199.

406 Pouco tempo depois da publicacdo de Barroso foi organizado um livro — composto por artigos de
uma ampla gama de juristas — dedicado inteiramente a fazer-lhe criticas, as mais variadas: VIEIRA,
Oscar Vilhena; GLEZER, Rubens (Org.). A razdo e o voto: diadlogos constitucionais com Luis
Roberto Barroso. Sédo Paulo: FGV. 2017.

407 BARROSO, Luis Roberto. A razdo sem voto: o Supremo Tribunal Federal e o governo da maioria.
Revista Brasileira de Politicas Publicas, Brasilia, v. 5, p. 23-50, 2015. Numero Especial.

408 BICKEL, Alexander M. The least dangerous branch. The Supreme Court at the Bar of Politics. 2.
ed. New Haven: Yale University Press, 1986. p. 16-23.

409 Em publicagédo mais recente, o autor assume ter havido um certo exagero na utilizacdo da expresséo
“vanguarda”, alterando-a (apenas a terminologia, ndo a ideia) para “papel” iluminista. Assim
justificou a mudancga: “Em versdes anteriores deste texto, utilizei a expressao ‘vanguarda iluminista’
para descrever este papel. Mas ha uma forma autocontida de expressar a mesma ideia, que € a de
reconhecer que iluminista & a Constituicdo, cabendo ao intérprete potencializar a sua faceta. Este
insight surgiu do debate com Oscar Vilhena Vieira, a quem sou grato também por isso”. BARROSO,
Luis Roberto. A razdo sem voto: o Supremo Tribunal Federal e o governo da maioria. In: VIEIRA,
Oscar Vilhena; GLEZER, Rubens (Org.). A razao e o voto: didlogos constitucionais com Luis
Roberto Barroso. Sdo Paulo: FGV, 2017. p. 59.

410 Cita como exemplos ilustrativos de exercicio “iluminista” os julgamentos proferidos pelo Supremo



215

O papel contramaijoritario, espécie de “lugar-comum” do pensamento juridico,
se colocado na perspectiva da disseminacdo representativa proposta por
Rosanvallon, ndo diz muito. E certo que, ao considerarmos a existéncia dos diferentes
povos democraticos, ndo é de todo descabido sustentar — muito embora represente
uma grande simplificagcdo da nogéo de “vontade do legislador™!" — que o Supremo
Tribunal Federal agira contrariamente a vontade do parlamento sempre que invalidar
uma lei aprovada por essa instituicdo. De fato, se pensarmos exclusivamente na ideia
de “povo eleitoral”, tera agido contramajoritariamente em tais hipéteses. Entretanto,
vimos que, passado o0 momento da elei¢édo, a ideia de maioria aritmética perde muito
de seu significado. Nao necessariamente a declaracao de inconstitucionalidade de um
ato legislativo demonstrara uma atuagao do tribunal contraria a opiniao da maior parte
da populacado. E ai o termo “contramajoritario” deixa de ostentar boa parte de seu
poder explicativo.

Um exemplo ajuda a ilustrar. Tenhamos em conta uma controvérsia
constitucional bem atual, a envolver a melhor interpretagcao do direito fundamental de
liberdade previsto no artigo 59, inciso LVII, da Constituicdo da Republica, que
determina que “ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de
sentengca penal condenatéria”. Trata-se do chamado “principio da presuncéo de
inocéncia” ou “de nao culpabilidade”. Em um precedente importante formado por
ocasiao do julgamento do habeas corpus (HC) 84.078 no ano de 2009, o Supremo
Tribunal Federal interpretara esse dispositivo da Constituicdo brasileira como a
positivar um comado com este conteudo: “a prisdo antes do transito em julgado da
condenagdo somente pode ser decretada a titulo cautelar’.#'> E apenas nessa

Tribunal Federal que determinaram a equiparagado das unides homoafetivas as unides estaveis
convencionais (ADPF 132) e a interrupgao da gestacao de fetos anencefalicos (ADPF 54). Como
exemplos estrangeiros, elenca os seguintes: “Nos Estados Unidos, foi por impulso da Suprema
Corte que se declarou a ilegitimidade da segregagao racial nas escolas publicas, no julgamento de
Brown v. Board of Education. Na Africa do Sul, coube ao Tribunal Constitucional abolir a pena de
morte. Na Alemanha, o Tribunal Constitucional Federal deu a ultima palavra sobre a validade da
criminalizagao da negacao do holocausto. A Suprema Corte de Israel reafirmou a absoluta proibi¢céo
da tortura, mesmo na hipétese de interrogatério de suspeitos de terrorismo, em um ambiente social
conflagrado, que se tornara leniente com tal pratica”. BARROSO, op. cit., p. 60.

411 Para uma desconstrugdo da ideia de “intencdo” legislativa, vide: DWORKIN, Ronald. Uma questao
de principio. Trad. Luis Carlos Borges. Sao Paulo: Martins Fontes, 2005. p. 43-76.

412 O julgamento recebeu a seguinte ementa, que resume bem o contelido da norma de decis&o: “EMENTA:
HABEAS CORPUS. INCONSTITUCIONALIDADE DA CHAMADA "EXECUCAO ANTECIPADA DA
PENA". ART. 5, LVII, DA CONSTITUICAO DO BRASIL. DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA. ART. 1¢,
[, DA CONSTITUIGAO DO BRASIL. 1. O art. 637 do CPP estabelece que "[0] recurso extraordinario
nao tem efeito suspensivo, e uma vez arrazoados pelo recorrido os autos do traslado, os originais
baixarao a primeira instancia para a execugao da sentenga”. A Lei de Execugao Penal condicionou a
execucdo da pena privativa de liberdade ao transito em julgado da sentenca condenatéria. A
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hip6tese. Fora disso, a restricdo a liberdade de uma pessoa s6 poderia ocorrer se
definitivamente considerada culpada, isto €, assim declarada em decisao judicial ndo
mais passivel de reexame recursal. De modo a adequar o Cédigo de Processo Penal
ao precedente do Tribunal Pleno do Supremo, foi aprovada pelo Congresso Nacional
a Lei 12.403, de 4 de maio de 2011. A lei alterou a redacao do artigo 283 do Cdédigo
para que entao passasse a ostentar o seguinte enunciado: “Ninguém podera ser preso
sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada da autoridade
judiciaria competente, em decorréncia de sentenca condenatéria transitada em

julgado ou, no curso da investigacéo ou do processo, em virtude de prisdo temporaria

Constituicdo do Brasil de 1988 definiu, em seu art. 59, inciso LVII, que "ninguém sera considerado
culpado até o transito em julgado de sentenga penal condenatéria”. 2. Dai que os preceitos veiculados
pela Lei n. 7.210/84, além de adequados a ordem constitucional vigente, sobrepéem-se, temporal e
materialmente, ao disposto no art. 637 do CPP. 3. A prisdo antes do transito em julgado da condenacéo
somente pode ser decretada a titulo cautelar. 4. A ampla defesa, ndo se a pode visualizar de modo
restrito. Engloba todas as fases processuais, inclusive as recursais de natureza extraordinaria. Por isso
a execugao da sentenca apds o julgamento do recurso de apelagéo significa, também, restricao do direito
de defesa, caracterizando desequilibrio entre a pretensao estatal de aplicar a pena e o direito, do
acusado, de elidir essa pretensao. 5. Prisdo temporaria, restricao dos efeitos da interposigao de recursos
em matéria penal e punicao exemplar, sem qualquer contemplacao, nos "crimes hediondos" exprimem
muito bem o sentimento que EVANDRO LINS sintetizou na seguinte assertiva: "Na realidade, quem esta
desejando punir demais, no fundo, no fundo, esta querendo fazer o mal, se equipara um pouco ao proprio
delingliente". 6. A antecipacao da execucao penal, ademais de incompativel com o texto da Constituicéo,
apenas poderia ser justificada em nome da conveniéncia dos magistrados --- nao do processo penal. A
prestigiar-se o principio constitucional, dizem, os tribunais [leia-se STJ e STF] serdo inundados por
recursos especiais e extraordinarios e subseqiientes agravos e embargos, além do que "ninguém mais
sera preso". Eis o que poderia ser apontado como incitagdo a "jurisprudéncia defensiva”, que, no
extremo, reduz a amplitude ou mesmo amputa garantias constitucionais. A comodidade, a melhor
operacionalidade de funcionamento do STF ndo pode ser lograda a esse preco. 7. No RE 482.006,
relator o Ministro Lewandowski, quando foi debatida a constitucionalidade de preceito de lei estadual
mineira que impde a redugéo de vencimentos de servidores publicos afastados de suas fung¢des por
responderem a processo penal em razao da suposta pratica de crime funcional [art. 2° da Lei n. 2.364/61,
gue deu nova redagéo a Lei n. 869/52], o STF afirmou, por unanimidade, que o preceito implica flagrante
violagéo do disposto no inciso LVII do art. 5° da Constituicdo do Brasil. Isso porque --- disse o relator ---
"a se admitir a redugcdo da remuneracdo dos servidores em tais hipdteses, estar-se-ia validando
verdadeira antecipagdo de pena, sem que esta tenha sido precedida do devido processo legal, e antes
mesmo de qualquer condenagéo, nada importando que haja previsao de devolugéo das diferencas, em
caso de absolvicao". Dai porque a Corte decidiu, por unanimidade, sonoramente, no sentido do nao
recebimento do preceito da lei estadual pela Constituicdo de 1.988, afirmando de modo unénime a
impossibilidade de antecipacao de qualquer efeito afeto a propriedade anteriormente ao seu transito em
julgado. A Corte que vigorosamente prestigia o disposto no preceito constitucional em nome da garantia
da propriedade n&o a deve negar quando se trate da garantia da liberdade, mesmo porque a propriedade
tem mais a ver com as elites; a ameaca as liberdades alcanca de modo efetivo as classes subalternas.
8. Nas democracias mesmo os criminosos séo sujeitos de direitos. Nao perdem essa qualidade, para se
transformarem em objetos processuais. S&o pessoas, inseridas entre aquelas beneficiadas pela
afirmacéo constitucional da sua dignidade (art. 12, lll, da Constituicdo do Brasil). E inadmissivel a sua
exclusao social, sem que sejam consideradas, em quaisquer circunstancias, as singularidades de cada
infracdo penal, o que somente se pode apurar plenamente quando transitada em julgado a condenagéo
de cada qual Ordem concedida. BRASIL. Supremo Tribunal Superior. HC 84078 MG. Tribunal Pleno,
Partes: Omar Coelho Vitor. Jodo Eduardo de Drumond Verano e outras Luis Alexandre Rassi. Superior
Tribunal de Justigca. Relator: Min. Eros Grau, Tribunal Pleno.Brasilia, DF, julgado em: 05 de fevereiro de
2009, DJe-035 DIVULG 25-02-2010 PUBLIC 26-02-2010 EMENT vol-02391-05 pp-01048. Disponivel
em: <www.stf.jus.br>. Acesso em: 22 maio 2018.
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ou prisao preventiva”.
Passado algum tempo, mais precisamente em 2016, o STF veio a revisitar a

tematica em trés acoes,*'® todas julgadas no transcorrer desse mesmo ano. Alterou

413 Habeas corpus 126.292, julgado em 17.2.2016; medidas cautelares nas acdes declaratérias de
constitucionalidade (ADC-MC) 43 e 44, julgadas em 5.10.2016; e, por fim, em regime de
repercussao geral, no agravo em recurso extraordinario (ARE) 964.246, julgado em 11.11.2016,
mediante reafirmagéo de jurisprudéncia em Plendrio Virtual. Parece interessante transcrever a
ementa do julgamento do habeas corpus e das ADC's para trazer a tona a fundamentagao adotada
pela corte constitucional: “Ementa: CONSTITUCIONAL. HABEAS CORPUS. PRINCIPIO
CONSTITUCIONAL DA PRESUNGCAO DE INOCENCIA (CF, ART. 52, LVIl). SENTENCA PENAL
CONDENATORIA CONFIRMADA POR TRIBUNAL DE SEGUNDO GRAU DE JURISDIGAO.
EXECUCAO PROVISORIA. POSSIBILIDADE. 1. A execugdo proviséria de acérddo penal
condenatdrio proferido em grau de apelacao, ainda que sujeito a recurso especial ou extraordinario,
nao compromete o principio constitucional da presuncao de inocéncia afirmado pelo artigo 59, inciso
LVII da Constituicdo Federal. 2. Habeas corpus denegado. (HC 126292, Relator(a): Min. TEORI
ZAVASCKI, Tribunal Pleno, julgado em 17/02/2016, PROCESSO ELETRONICO DJe-100 DIVULG
16-05-2016 PUBLIC 17-05-2016). Ementa: MEDIDA CAUTELAR NA ACAO DECLARATORIA DE
CONSTITUCIONALIDADE. ART. 283 DO CODIGO DE PROCESSO PENAL. EXECUGAO DA
PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE APOS O ESGOTAMENTO DO PRONUNCIAMENTO JUDICIAL
EM SEGUNDO GRAU. COMPATIBILIDADE COM O PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA
PRESUNGAO DE INOCENCIA. ALTERACAO DE ENTENDIMENTO DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL NO JULGAMENTO DO HC 126.292. EFEITO MERAMENTE DEVOLUTIVO DOS
RECURSOS EXTRAORDINARIOS E ESPECIAL. REGRA ESPECIAL ASSOCIADA A
DISPOSICAO GERAL DO ART. 283 DO CPP QUE CONDICIONA A EFICACIA DOS
PROVIMENTOS JURISDICIONAIS CONDENATORIOS AO TRANSITO EM JULGADO.
IRRETROATIVIDADE DA LEI PENAL MAIS GRAVOSA. INAPLICABILIDADE AOS
PRECEDENTES JUDICIAIS. CONSTITUCIONALIDADE DO ART. 283 DO CODIGO DE
PROCESSO PENAL. MEDIDA CAUTELAR INDEFERIDA. 1. No julgamento do Habeas Corpus
126.292/SP, a composi¢ao plenaria do Supremo Tribunal Federal retomou orientagdo antes
predominante na Corte e assentou a tese segundo a qual “A execugao provisoria de acérdao penal
condenatdrio proferido em grau de apelacao, ainda que sujeito a recurso especial ou extraordinario,
ndo compromete o principio constitucional da presuncéo de inocéncia afirmado pelo artigo 52, inciso
LVIl da Constituicdo Federal”. 2. No ambito criminal, a possibilidade de atribuicdo de efeito
suspensivo aos recursos extraordinario e especial detém carater excepcional (art. 995 e art. 1.029,
§ 5%, ambos do CPC c/c art. 3% e 637 do CPP), normativa compativel com a regra do art. 59, LVII,
da Constituicdo da Republica. Efetivamente, 0 acesso individual as instancias extraordinarias visa
a propiciar a esta Suprema Corte e ao Superior Tribunal de Justica exercer seus papéis de
estabilizadores, uniformizadores e pacificadores da interpretagcdo das normas constitucionais e do
direito infraconstitucional. 3. Inexiste antinomia entre a especial regra que confere eficacia imediata
aos acérdaos somente atacaveis pela via dos recursos excepcionais e a disposicao geral que exige
o transito em julgado como pressuposto para a produgdo de efeitos da prisdo decorrente de
sentenca condenatoria a que alude o art. 283 do CPP. 4. O retorno a compreensao emanada
anteriormente pelo Supremo Tribunal Federal, no sentido de conferir efeito paralisante a
absolutamente todas decisdes colegiadas prolatadas em segundo grau de jurisdicdo, investindo os
Tribunais Superiores em terceiro e quarto graus, revela-se inapropriado com as competéncias
atribuidas constitucionalmente as Cortes de cupula. 5. A irretroatividade figura como matéria
atrelada a aplicacdo da lei penal no tempo, ato normativo idéneo a inovar a ordem juridica,
descabendo atribuir ultratividade a compreensdes jurisprudenciais cujo objeto ndo tenha reflexo na
compreensao da ilicitude das condutas. Na espécie, o debate cinge-se ao plano processual, sem
reflexo, direto, na existéncia ou intensidade do direito de punir, mas, tdo somente, no momento de
punir. 6. Declaragdo de constitucionalidade do art. 283 do Cédigo de Processo Penal, com
interpretacao conforme a Constituico, assentando que é coerente com a Constituicdo o principiar
de execugdo criminal quando houver condenagéo assentada em segundo grau de jurisdicdo, salvo
atribuicao expressa de efeito suspensivo ao recurso cabivel. 7. Medida cautelar indeferida. BRASIL.
Supremo Tribunal Federal. ADC 43 MC. Acao declaratoria de constitucionalidade. Processo(s)
Apensado(s): ADC 44. Requerente: Partido Ecolégico Nacional — PEN. Intimados: Presidente da
Republica, Presidente da Cadmara dos Deputados e Presidente do Senado Federal. Amicus Curiae:
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significativamente a posicdo que adotara em 2009, passando a entender que a
garantia constitucional prevista no artigo 5°, inciso LVII, da Constituigdo é limitada a
decisao proferida no denominado “segundo grau de jurisdicao”. A partir desse marco
(julgamento pelos Tribunais de Justica ou Regionais Federais), ja se tornaria possivel
a determinacdo de prisdo do réu. A tese firmada, entdo, foi a de que “a execugao
provisoéria de acérdao penal condenatério proferido em grau de apelagao, ainda que
sujeito a recurso especial ou extraordinario, ndo compromete o principio constitucional
da presuncao de inocéncia afirmado pelo artigo 59, inciso LVII, da Constituicao
Federal”. Por consequéncia, foi dada ao artigo 283 do Cédigo de Processo Penal
interpretacdo  conforme a  Constituicdo  (espécie de declaracdo de
inconstitucionalidade parcial) para determinar que “é coerente com a Constituicao o
principiar de execugao criminal quando houver condenac¢ao assentada em segundo
grau de jurisdicao, salvo atribuicdo expressa de efeito suspensivo ao recurso cabivel”.
Muito recentemente (2018), a controvérsia ainda voltaria a pauta do tribunal, agora
acompanhada de intensa agitacao no pais, ocupando um enorme espaco na midia e
polarizando opinides em uma profusdao de manifestagdes nas ruas e nas chamadas
“redes sociais”. Isso ocorreu no contexto de um habeas corpus impetrado em favor do
ex-presidente da Republica Luiz Incio Lula da Silva (HC 152.752), lider com imensa
aprovacao popular. O entendimento de 2016 foi reafirmado pelo Supremo, que deixou
de conceder a ordem preventiva que evitaria sua priséo.

E uma ideia bem difundida a de que politicas publicas de carater punitivista
(implementadoras de reacdes a violéncia urbana sentida por todos) costumam contar
com macica adesao popular. Em outras palavras, sdo deliberacées de democracia
imediata comumente aprovadas por ampla maioria da populagédo. Essa intuicdo pode
ser reforcada, no caso da discussao sobre os limites do principio constitucional da
presuncao de inocéncia, ao examinarmos levantamento por amostragem levado a
cabo por conhecido instituto de pesquisa entre os dias 11 e 13 de abril de 2018. O
resultado das entrevistas apontou que a maioria (57%) dos brasileiros consultados
considerou “mais justo que uma pessoa va presa apés ser condenada seguidamente

em duas instancias judiciais”. Uma parcela de 36% apontou que “seria mais justo uma

Defensor Publico-geral do Estado do Rio de Janeiro e outros. Relator: Min. Marco Aurélio, Relator(a)
p/ Acordao: Min. Edson Fachin, Tribunal Pleno. Brasilia, DF, julgado em 05/10/2016, processo
eletrénico DJe-043 DIVULG 06-03-2018 public 07-03-2018). Disponiveis em: <www.stf.jus.br>.
Acesso em: 22 maio 2018.



219

pessoa ser presa somente apos seu processo passar por todas as instancias judiciais
disponiveis”. E uma fatia de 6% preferiu ndo responder.414

Nesse cenario, o entendimento mais recente do Supremo Tribunal Federal teria
recebido a adesdo da maioria da populacdo. Eis o paradoxo: a decisao restringiu o
alcance normativo do artigo 283 do Cdodigo de Processo Penal, fazendo diminuir o
ambito de protecao da respectiva garantia de liberdade. A medida equivaleu, pois, a
uma invalidacao do seu sentido mais ébvio (correspondente ao entendimento do STF
de 2009, sob cuja égide veio a tona). Nessa perspectiva, a corte constitucional teria,
sim, agido contramajoritariamente. Isso porque sua atuacao efetivamente contrariou
o sentido que advém prima facie do produto da atividade parlamentar. Mas a maioria
da populacdo aprova o conteudo dessa deliberacao jurisdicional. Nesse caso,
portanto, o agir contramajoritario sé pode ser considerado estritamente, em relacao
ao “povo eleitoral” ou, melhor dizendo, a “vontade dos congressistas”. Os “anseios
populares” (considerados, como hipétese, que eles estejam representados pelo
resultado do levantamento empirico) teriam sido, “de fato”, atendidos pelo Supremo
Tribunal Federal (e ndo pelos representantes eleitos pelo povo, atuantes no

Congresso Nacional). E possivel entender essa situagdo, no minimo, como uma

414 A pesquisa foi desenvolvida pelo Instituto Datafolha e esta assim descrita: “Informados de que a
Constituicéo brasileira diz que uma pessoa s6 pode ser presa até se esgotarem suas chances de
provar sua inocéncia nas instancias de Justica disponiveis, e de que em 2016 o STF (Supremo
Tribunal Federal) entendeu que pessoas possam ser presas apds duas condenagdes, em primeira
e segunda instancia, os brasileiros foram consultados sobre o tema. As alternativas eram 1) a de
defensores de que um acusado de crime tem o direito de ficar em liberdade até que seu processo
passe por todas as instancias judiciais disponiveis, ou 2) a de defensores de que a prisdo possa ser
realizada logo apés um acusado ser condenado em duas instancias diferentes da Justica. A maioria
(57%) considerou mais justo que uma pessoa va presa apos ser condenada seguidamente em duas
instancias judiciais, e 36% apontaram que seria mais justo uma pessoa ser presa somente apos seu
processo passar por todas as instancias judiciais disponiveis. Uma fatia de 6% preferiu nao
responder. Entre aqueles que estudaram até o ensino fundamental, 49% concordam com a prisao
em 22 instancia, e 41%, ap0s o processo percorrer todas as instancias. Entre quem estudou até o
ensino superior, 67% preferem a primeira opgao, e 27%, a segunda. Na parcela de brasileiros que
veem a prisdo de Lula como injusta, 56% avaliam que a prisdo s6 deveria ocorrer apds todas as
instancias possiveis, indice que cai para 22% entre aqueles que avaliam a prisdo do petista como
justa”. A respectiva metodologia esta explicitada no documento desta forma: “A pesquisa do
Datafolha é um levantamento por amostragem estratificada por sexo e idade com sorteio aleatério
dos entrevistados. O universo da pesquisa € composto pela populagdo com 16 anos ou mais do
pais. Nesse levantamento realizado do dia 11 ao dia 13 de abril de 2018, foram realizadas 4.194
entrevistas presenciais em 227 municipios, com margem de erro maxima 2 pontos percentuais para
mais ou para menos considerando um nivel de confianca de 95%. Isto significa que se fossem
realizados 100 levantamentos com a mesma metodologia, em 95 os resultados estariam dentro da
margem de erro prevista. Essa pesquisa € uma realizagao da Geréncia de Pesquisas de Opiniao do
Datafolha. Essa pesquisa estd registrada no Tribunal Superior Eleitoral com o numero — BR
08510/2018”. INSTITUTO DATAFOLHA. Outros temas PO813956 11 a 13/04/2018. S&o Paulo,
abr. 2018. Disponivel em: <http://media.folha.uol.com.br/
datafolha/2018/04/17/4bda417edeeee61ed1e663c89ca20cd6.pdf>. Acesso em: 22 maio 2018.
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inversao de papéis institucionais. De todo modo, o importante é que a satisfacdo dos
“anseios populares” (ou qualquer expressao que o valha), evidentemente, ndo € e nao
pode ser o que legitima o agir de uma corte constitucional. A sua existéncia pressupoe
a funcao de representacdo do povo-principio e um trabalho de reflexividade
democratica. No limite, se essa fosse mesmo a qualidade legitimatéria do agir do
Supremo, o regime democratico poderia dispensar esse tribunal. Para aferir os
“sentimentos do povo” ou as “demandas sociais”, talvez fosse mais proveitoso
contarmos com institutos dotados de expertise para realizar pesquisas de campo,
empirico-estatisticas. Eles poderiam municiar melhor os parlamentos para o exercicio
da atividade de representacdo de interesses majoritarios. Mas, nesse arranjo
hipotético, a reflexividade — dimensao essencial do democratico — ainda permaneceria
carente de representacgéo institucional.1®

Essas consideracbes permitem analisar o segundo papel atribuido por Barroso
ao STF, o que chama, sem maior aprofundamento teérico, de “representativo”. Depois
de termos visto a concepcao de legitimidade por reflexividade, a aceitacdo de que o
Supremo Tribunal Federal cumpre uma “funcdo representativa” parece fluir
naturalmente. Sim, as cortes constitucionais exercem importante representacao
democratica. Fazem-no, todavia, tendo por referéncia o povo-principio, do que decorre
sua legitimacao reflexiva. Ocorre que Barroso entende por “fungéo representativa” a

tarefa de representacéo dos tais “anseios e demandas sociais”.*'¢ Essa ideia ndo pode

415 Nao importa, a propoésito, para os fins deste trabalho, saber se é possivel ou ndo (com ou sem
estudos sociol6gicos, questionéarios estruturados, entrevistas, enfim, exames empiricos diversos) a
afericdo de sentimentos, demandas e anseios da sociedade. Alias, a exacerbagao de tentativas de
identificacdo do povo-juiz com a “vontade dos cidadaos” pode redundar em uma das patologias da
contrademocracia referidas no capitulo anterior, o “populismo judicial”, de que fala Rosanvallon.

418 Cumpre registrar que essa defesa da funcéo representativa do STF que faz Barroso enquanto teérico
do Direito também é colocada em pratica por ele atuando como juiz constitucional. Dai a enorme
relevancia de abordar criticamente seu pensamento. No proprio julgamento do caso da presuncao
de inocéncia, notadamente no voto que proferira na ADC 43, o ministro Luis Roberto Barroso adotou
esse posicionamento explicitamente. Vale conferir o excerto em que elenca uma terceira razao para
defender a mutagado constitucional na interpretacdo do principio: “Em terceiro lugar, o novo
entendimento contribuiu significativamente para agravar o descrédito do sistema de justica penal
junto a sociedade. A necessidade de aguardar o transito em julgado do REsp e do RE para iniciar
a execucao da pena tem conduzido massivamente a prescrigao da pretensao punitiva ou ao enorme
distanciamento temporal entre a pratica do delito e a puni¢éo definitiva. Em ambos os casos, produz-
se deletéria sensacao de impunidade, o que compromete, ainda, os objetivos da pena, de prevencéo
especial e geral. Um sistema de justica desmoralizado nao serve ao Judiciario, a sociedade, aos
réus e tampouco aos advogados”. (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 126.292 - Habeas
corpus. Pacientes: Marcio Rodrigues Dantas. Impacientes: Maria Claudia de Seixa. Coator: Relator
do HC N? 313.021 do Superior Tribunal de Justi¢a. Relator atual: Min. Teori Zavascki. Brasilia, DF,
15 de janeiro de 2015. Disponivel em: <http://www.stf.jus.
br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=4697570>. Acesso em: Acesso em: 23
maio 2018). Nesse mesmo sentido — e de maneira ainda mais eloquente —, ha a decisdo monocratica
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ser endossada em hip6tese alguma. Se as cortes constitucionais fossem
vocacionadas para representar uma abstrata e possivelmente imperscrutavel vontade
popular, seria necessario erigir outra instituicdo para dar conta de toda a
imprescindivel dimensao reflexiva do regime democratico. Se é certo que o ato-funcéo
de julgar detém, tal como o voto, potencialidades para cumprir expectativas coletivas,
isso ocorre apenas no dmbito de sua fungao especifica na democracia.*!” Vale dizer:
sao as questdes de principio dirimidas pelo Supremo Tribunal Federal que se
conectardo com a sua legitimidade para exercer suas atribuicdes. E — como sera visto
— nédo se trata de uma legitimidade pelo uso do “método correto” de argumentacgao,
mas pela integridade (no sentido dworkiniano) da solucao.

E preciso, no entanto, fazer um alerta aqui. Quando Rosanvallon postula que a

reflexividade, a par de essencial para a mise en forme simbdlico-politico-democratica,

do ministro sobre um caso em que entendeu possivel sindicar o mérito de um decreto presidencial
de indulto penal, 0 que ocorreu na reapreciacdo de medida cautelar (entdo concedida pela
presidente do STF) na agéo direta de inconstitucionalidade (ADI-MC) 5.874. Eis uma passagem
sobremodo ilustrativa do pensamento do ministro sobre a possibilidade de uma corte constitucional
ser intérprete (ou tradutora) da vontade popular: “Carece de legitimidade corrente um ato do poder
publico que estabelece regras que favorecem a concessao de indulto para criminosos do colarinho
branco. Isso porque, ao invés de corresponder a vontade manifestada pelos cidadaos, o decreto
reforga a cultura ancestral de leniéncia e impunidade que, a duras penas, a sociedade brasileira
tenta superar. Em manifesta falta de sintonia com o sentimento social — e, portanto, sem substrato
de legitimidade democratica — o decreto faz claramente o contrario: da um passe livre para corruptos
em geral. Assim, a falta de legitimidade democratica é tdo ou mais visivel que o igualmente evidente
desvio de finalidade”. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 5874 Acado direta de
inconstitucionalidade. Requerente: Procuradora-Geral da Republica. Intimado: Presidente da
Republica. Amicus Curiae. Defensoria Publica da Unido e outros. Relator Atual: Min. Roberto
Barroso. Brasilia, DF, 12 de fevereiro de 2018. Disponivel em:
<http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5336271>. Acesso em: 23 maio 2018.

417 Diego Werneck Arguelhes encontra até mesmo uma inconsisténcia l6gica na ideia de representar o
“sentimento majoritario” por argumentos: "Ao considerar que a convergéncia entre o conteddo das
decisbes e a vontade da populagéo é um critério relevante de analise, Barroso cria um problema:
qguando representar ‘por argumentos’ €, no fundo, chegar ao resultado que a populagao quer, fica
dificil dizer se estamos diante de ‘representagdo argumentativa’ de verdade. Por outro lado, se ndo
se trata de utilizar argumentos com 0s quais as pessoas concordem, mas sim ‘argumentos corretos’
de acordo com algum parametro outro de interpretagédo constitucional, nao fica claro qual o papel
da opinido publica no modelo. No fim das contas, continuamos sem saber como identificar os erros
e excessos do juiz” (ARGUELHES, Diego Werneck. O Supremo que nao erra. In: VIEIRA, Oscar
Vilhena; GLEZER, Rubens (Org.). A razéo e o voto: dialogos constitucionais com Luis Roberto
Barroso. Sdo Paulo: FGV, 2017. p. 91). E preciso registrar, outrossim, que o préprio Barroso
obtempera, no mesmo texto, sua ideia: “Cabe fazer algumas observagbes adicionais. A primeira
delas de carater terminoldgico. Se se admite a tese de que os érgaos representativos podem nao
refletir a vontade majoritaria, decisao judicial que infirme um ato do Congresso pode nao ser
contramajoritaria. O que ela serd, invariavelmente, € contrarrepresentativa’. (BARROSO, Luis
Roberto. A razdo sem voto: o Supremo Tribunal Federal e o governo da maioria. Revista Brasileira
de Politicas Publicas, Brasilia, DF, v. 5, p. 23-50, 2015. Numero Especial). Com esse
temperamento, contudo, a tese fica bem enfraquecida. A afirmacdo de que uma das fung¢des do
Supremo Tribunal Federal é atuar contra a vontade do parlamento ja parece bem assimilada pela
doutrina constitucional. A controvérsia mais importante parece nao estar ai, mas, sim, no que o
legitimaria para tanto. Em outras palavras, a questdo relevante reside na disputa sobre o que
autorizaria a concluséo de que essa competéncia do STF é, de fato, democratica.
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pode ser o meio de legitimacao préprio aos tribunais constitucionais, ndao esta
aquiescendo com qualquer concepcao “elitista” dessas instituicbes. Refiro-me com
esse termo as criticas de que a jurisdicao constitucional incentiva a formacao de
“aristocracias de sabios”, das quais os membros estariam, nessa medida, infensos
aos influxos (ou clamores) populares. Nao. Em absoluto. Ja foi destacado neste
estudo que a disseminacao representativa ora defendida tem por caracteristica uma
concorréncia entre legitimidades. Nenhuma (eleitoral, imparcial, reflexiva ou préxima)
pode reivindicar monopdlio. Dai que, se Barroso tem em mente, quando defende a
representacdo pelo STF de “anseios e demandas sociais”, uma espécie de “abertura”
da corte ao povo, isto €, um “desencastelamento” para maior aproxima¢cao com 0s
jurisdicionados, pode defender estratégias que reforcem sua legitimacao pela
proximidade, como as ja referidas audiéncias publicas. A “voz do povo” pode, assim,
ser ouvida e apresentar subsidios aptos a contribuir para a tomada da melhor decisao
por principios pelo tribunal. Isso reforga sua legitimidade geral.4'® Jamais, porém, o
Supremo Tribunal Federal deve ter como objetivo tornar-se um agente da democracia
imediata, representando uma inefavel “vontade popular’ (se € que € mesmo possivel
concebé-la), pois assim estaria indo na contramao do ideal representativo que lhe
deve ser proprio: dar voz ao povo-principio.

Ora, precisamente por isso, ou seja, justamente porque o STF representa o

povo-principio, o fato de sua agao ser ou nao contramajoritaria é algo contingente, que

418 Rosanvallon faz uma interessante postulagéo a propésito dessa ideia de reforgo de uma legitimidade
geral do poder pelas trés formas indiretas (imparcialidade, proximidade e reflexividade) de
legitimacao democratica. Esse sistema de “representacado generalizada”, na sua 6tica, permitira que
deixassemos de pensar a relagdo democracia direta/democracia representativa como uma espécie
de “jogo de soma zero”. Talvez a forma de dar maior consisténcia a esse ideal de democracia direta
seja, precisamente, pela pluralizacdo da legitimidade. Mas s6 o exercicio do poder, nessa
perspectiva de disseminacao representativa, podera mostrar o acerto dessa aposta. Parece bem
conferir suas exatas palavras sobre essa questao: “Las Cortes constitucionales participan de esa
manera en la ampliacion y en la profundizacion del sistema representativo como modalidad
propiamente positiva de organizacion de la democracia. Contribuyen con el desarrollo de una
multiplicacion de los modos de representacion, que es la unica clave para una expresion mas fiel
de la voluntad general. Esta multiplicacion permite someter in fine con mayor eficacia los poderes
al control de los ciudadanos, pluralizando el rostro de estos ultimos. Esto lleva a considerar en
términos nuevos la cuestion de las relaciones entre la democracia directa y la democracia
representativa. En el marco de una representacion plural dejan, en efecto, de conformar un juego
de suma cero. Incluso se puede decir que la manera mas cercana de cumplir con los objetivos de
una democracia directa consiste, dentro de esta perspectiva, en poner en marcha un sistema de
representacion generalizada. Las Cortes constitucionales permiten, pues, simultaneamente,
corregir las desviaciones del sistema representativo (invitando a los representantes de la mayoria
a tener en cuenta los enunciados anteriores de la voluntad general y a dejar abierto el futuro) y a
desarrollar su funcionalidad democratica’. ROSANVALLON, Pierre. La legitimidad democratica:
imparcialidad, reflexividad y proximidad. Trad. Heber Cardoso. Barcelona: Paidés, 2010. p. 201.
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nao serve para caracterizar o tipo de legitimidade que Ihe é préprio. Se atender ou nao
a “anseios populares”, se invalidar ou ndo atos legislativos e decisdes administrativas,
estara — sempre — atuando na representacao reflexiva dos principios geradores da
democracia (para utilizar a linguagem lefortiana). E essa circunstancia leva a pér em
xeque o terceiro papel atribuido pelo ministro Luis Roberto Barroso ao tribunal que
integra, qual seja, o papel “iluminista”, cuja atribuicdo seria “de empurrar a histéria
qguando ela emperra”.4'® Nao fosse sua quase absoluta insindicabilidade semantica (o
que € uma decisao “que empurra a histéria”?), o maior problema dessa ideia é que a
funcdo por ela defendida ndo poderia nunca ser autopercebida, muito menos
autoatribuida pela corte constitucional. A legitimidade por reflexividade, que gera a
representacado do povo-principio, € uma qualidade passivel de ser obtida por meio do
exercicio regular e adequado das atribuicdes da instituicao. E, pois, uma questio de
democracia de exercicio e nao de democracia de autorizacdo. Assim concebida, a
legitimidade passa a ser, antes de tudo, uma questdo de grau, precisando ser
conquistada pelo cumprimento cotidiano dos deveres da autoridade estatal. O fato de
atuar ou nao contramajoritariamente ou de “empurrar” ou nao a histéria sao
consequéncias do desenvolvimento da funcdo. A legitimidade se estabelece de
maneira progressiva, isto é, ao longo do tempo, com maior ou menor aceitagdo (sua
afericdo € uma questdo eminentemente interpretativa), mas sempre no registro
(principal) da representacao do povo-principio.

Nao surpreende, portanto, que Pierre Rosanvallon invoque, quando sugere um
modelo deliberativo para as cortes constitucionais, a concepg¢do de “férum do
principio” de Ronald Dworkin. Por meio das suas ideias correlatas de integridade e de
comunidade de principios, esse autor norte-americano — sem utilizar, por 6bvio, a
expressao que seria criada posteriormente por Rosanvallon — efetivamente trabalha
tendo em conta a dimensao de reflexividade da democracia.*?° Sera dedicado espago
para a apropriacao da integridade do Direito dworkiniana — com algumas derrogacdes
— a hipétese desta tese, funcionando como um elo de ligacdo de todo o argumento
tratado ao longo do texto. Antes de passar a esse tépico conclusivo, porém, é preciso
deixar bem marcada a potencialidade da jurisdicao constitucional para possibilitar a

419 BARROSO, Luis Roberto. A razdo sem voto: o Supremo Tribunal Federal e o governo da maioria.
Revista Brasileira de Politicas Publicas, Brasilia, DF, v. 5, p. 23-50, 2015, Niumero Especial.

420 VVide: DWORKIN, Ronald. Uma questao de principio. Trad. Luis Carlos Borges. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2005; Ronald. O império do direito. Trad. Jefferson Luiz Camargo. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2007.
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alternancia das duas formas fundamentais de compreender e constituir a vontade
geral nas democracias. “Por um lado, uma I6gica da quantidade, que faz prevalecer a
opinido imediatamente predominante; por outro, uma logica de engajamento em
razbes [razonamiento], que introduz uma obrigacdo oponivel de justificacdo”. Ha,
portanto, um prolongamento da diversificacdo das temporalidades e das figuras
sociais do regime em um dualismo de estilos de expressao da vontade democratica,
cada um deles representando uma definicdo especifica de generalidade social. “De
esta manera, la reflexividad introducida por los procedimientos de la justicia
constitucional lleva a multiplicar los lugares, los modos y los tiempos de la deliberacion
publica’. Introduz como que uma “moratoria de la reflexion” e, nessa medida, “organiza
una escena deliberativa’ que permite melhorar essa caracteristica da democracia,
complexificando-a ao dar-lhe um carater multidimensional.4?!

E da natureza da reflexividade deliberativa, portanto, tentar reduzir a distancia
entre a democracia definida como procedimento € a democracia definida como
conteudo. Ou, como refere textualmente Rosanvallon, “no intercambio entre o politico
e o juridico, essas duas dimensdes tendem, com efeito, a interpenetrar-se cada vez
mais”. Nessa ambiéncia, o sentido do enfrentamento entre maioria € minoria precisa
ser assumido de uma forma dindmica e conatural ao regime (conflitivo) democratico.
“Participa de uma dialética construtiva que obriga a maioria a incrementar seus
argumentos e razdes, uma vez que simultaneamente confrontada pelos embates com
a minoria e com a disciplina da justica constitucional”. A democracia pode dar vida,
assim, a duas exigéncias concomitantes: a organizacao peridédica de uma opc¢ao entre
programas fortemente diferenciados e a implantacdo de uma dimensao garantidora
de um interesse geral passivel de dar identidade simbdlica ao social. Ha ai espaco
préprio para disputa entre partidos politicos pelo exercicio do poder eletivo e para
instituicdes reflexivas. “O perigo — diz Rosanvallon — consiste em confundir os dois

registros”.*?> O Supremo Tribunal Federal nao é, portanto, receptaculo de “anseios

421 ROSANVALLON, Pierre. La legitimidad democratica: imparcialidad, reflexividad y proximidad.
Trad. Heber Cardoso. Barcelona: Paidés, 2010. p. 204.

422 Raciocinio que prossegue desta forma: “Asi, abogar por la superacion de los partidos y por la realizacion
de una politica unanime de ‘buenas voluntades’ implica inducir a confusion. Pero querer transponer las
condiciones de opcion partidaria a la esfera de las instancias reflexivas o independientes también
consiste en caer en una confusion simétrica. La institucionalizacion del conflicto y las instituciones del
consenso deben coexistir en una democracia bien ordenada. Entonces, ;cémo tratar en el fondo la
cuestion de la legitimidad de las instituciones de reflexividad e imparcialidad? Ante todo, reconociendo
Su caracter representativo, tal como lo hemos descrito. Pero también haciendo de la reflexividad y de la
imparcialidad cualidades que no dejan de ser puestas a prueba ante la vista del publico. Se trata, pues,
mads de profundizar las condiciones de la legitimacion propias de cada una de las dos esferas del



225

populares”, muito menos intérprete do “sentimento social”. E férum do principio e
conquista reflexivamente, por meio do respectivo exercicio funcional, sua legitimidade,
representando uma generalidade por multiplicagao inclusiva (o povo-principio), com
toda a carga de responsabilidade e de importancia para a democracia que caracteriza
0 exercicio desse poder.

5.3 A Integridade do Direito como Representacao Reflexiva do Povo-Principio:

o desintrincamento simbdlico entre direito e poder

5.3.1 O Direito como Integridade no Contexto do Pensamento Politico Pos-
Fundacional

Na abertura desta tese foi trazido um exemplo representativo de autora que,
integrante da constelacao teérica que forma o pensamento politico pos-fundacional,
também enxerga a democracia a partir da diferenciacéo simbdlica entre os planos da
politica e do politico (distincao claramente inspirada na diferenga ontolégica de Martin
Heidegger). Refiro-me a Chantal Mouffe. Pensadora de matriz pds-fundacionalista,
erige seu modelo democratico com forte influéncia lefortiana. Invoca-la neste
momento servira para introduzir a ideia dworkiniana de integridade do Direito no
debate acerca da dimenséo reflexiva da legitimidade democratica. Essa ligacao ocorre
porque Mouffe elabora forte critica a uma consideravel parte do ideério de Ronald
Dworkin. O fato de a critica partir de uma filésofa politica cujo pensamento é
influenciado por Lefort poderia eventualmente contraindicar a agregacao do Direito
como integridade a hipdétese desta pesquisa. Pretendo defender precisamente o
contrario, utilizando esse conceito dworkiniano para levar a efeito uma espécie de
critica parcial (limitada ao que interessa a presente hip6tese) da critica que faz Chantal
Mouffe. O intuito ndo é (nem seria cabivel no objeto deste trabalho) abordar em
profundidade as abrangentes investidas mouffeanas, mas apenas, por meio dessa
medida, justificar a ligacdo dos fios argumentativos deste estudo em torno,
precisamente, do ideal de integridade do Direito.

Antes de tudo, é ilustrativo destacar que um autor importante para o

universo democratico que de remediar las eventuales debilidades de legitimacion de cada una mediante
una confusion de registros”. Ibid., p. 204 e 225.
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desenvolvimento da critica de Mouffe aos tedricos da democracia liberal (dentre os
quais inclui Ronald Dworkin*?3) ¢ Carl Schmitt. Ela acolhe duas conhecidas
postulacdes schmittianas acerca do liberalismo. A primeira delas no sentido de que o
individuo seria uma espécie de “medida de todas as coisas” no pensamento liberal, o
que imporia a maioria dos adeptos dessa corrente a adogcdo de uma espécie de
“‘individualismo metodol6gico”, o qual inviabilizaria a compreensédo da natureza das
identidades coletivas. A segunda postulagao de Schmitt endossada por Mouffe € a de
que, ao defender que todo consenso se baseia em atos de excluséo, o jurista aleméo
teria demonstrado o equivoco da crenga racionalista liberal de que seria possivel um
consenso universal plenamente inclusivo, ao qual se chegaria por meio do exercicio
da razdo.*?* Nesse quadro, Mouffe edifica sua teoria da democracia agonistica como
uma forma de “salvar” o liberalismo de seu carater excessivamente individualista e
negador do conflito. O desafio para ela € elaborar uma forma “verdadeiramente”
politica de liberalismo, na qual, sem deixar de postular a prioridade de direitos e
principios de liberdade individual, ndo haja o escamoteamento das dimensdes do
conflito, do antagonismo e da decisdo.**®> A autora admite claramente que a
democracia ndo pode sobreviver sem certas formas de consenso — formas essas
sustentadas pela adesédo aos valores ético-politicos que constituem seus principios

de legitimidade —, mas isso ndo pode ocorrer de modo a evitar que o conflito se

423 Nao interessa a esta pesquisa discutir o enquadramento de Dworkin como um teérico “liberal”, muito
menos a definicdo do que seja o ‘liberalismo”, termo, alids, opaco, que suscita exacerbadas
controvérsias, como anota Rosanvallon: ROSANVALLON, Pierre. O liberalismo econdmico: historia
da ideia de mercado. Trad. Antonio Penalves Rocha. Bauru: EDUSC, 2002. p. 7-8. Interessante notar
gue ha discussao acerca do enquadramento ou ndo também de Lefort como um fildsofo politico liberal,
como refere Ingram em texto especifico sobre o problema: “/ want to suggest that the central elements
of Lefort’s understanding of modern democracy — the empty place of power, the ineradicability of political
alienation, the production and reproduction of the public space through conflict — lend themselves to two
very different conceptions of the tasks and possibilities of democratic politics. On the one hand, we can
regard political alienation as a necessary limit. The main danger to democracy would then be trespassing
this limit, succumbing to the totalitarian temptation to fuse power and the social. This is the view of
liberalism, which seeks to accommodate politics-as-conflict within a legal and institutional order that
stabilizes it and keeps it within certain bounds. On the other hand, we can emphasize conflict and
dissention as themselves constitutive of democracy, as necessary to maintain its openness. On this view,
the main danger to democracy would be freezing or institutionalizing a particular arrangement of power.
Politics-as-conflict is always necessary to renew politics-as-regime by challenging its limits. This is the
view of radical democracy. These two possibilities coexist in Lefort’s conception of democracy, and for
the most part he refuses to choose between them”. INGRAM, James D. The politics of Claude Lefort’'s
political: between liberalism and radical democracy. Thesis Eleven, Londres n. 87, p. 33-50, 2006.

424 MOUFFE, Chantal. Sobre o politico. Trad. Fernando Santos. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2015. p.
10-11. Vale conferir, especialmente, os capitulos 1.2 e 1.8 em: SCHMITT, Carl. O conceito do
politico: teoria do Partisan. Trad. Geraldo de Carvalho. Belo Horizonte: Del Rey, 2008.

425 MOUFFE, Chantal. El retorno de lo politico: comunidad, ciudadania, pluralismo, democracia
radical. Trad. Marco Aurelio Galmatini. Barcelona: Paidés, 1999. p. 13.
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expresse.

O arranjo pensado pela filésofa belga rejeita qualquer acordo definitivo sobre
principios de justica — posicao que critica, atribuindo-a a John Rawls. Desse modo,
aceita que um determinado consenso sobre os direitos do homem e os principios de
igualdade e liberdade seja necessario, ndo sendo, contudo, possivel nem desejavel
prevenir confrontagdes acerca da melhor interpretacéo desses direitos e principios. A
ideia € a de que a disputa sobre os diferentes sentidos que possam ser atribuidos aos
principios democraticos e as instituicoes e praticas que os corporificam é o que
constitui o “eixo central” do combate politico entre adversarios, no qual cada um
reconhece a impossibilidade de que o processo agonistico chegue a um fim, pois isso
equivaleria a alcancar uma solucdo definitiva e racional. Aqui Mouffe deixa
transparecer uma importante influéncia advinda de Lefort, a ideia de “democracia
como incerteza”. Também para ela, a incerteza é constitutiva da democracia, dada a
inerradicabilidade do conflito que estd na sua base, de maneira que enxergar as
instituicbes da democracia liberal como resultado de uma racionalidade deliberativa
pura equivale a reifica-las, fazendo-as algo avesso a transformagdes. Um liberalismo
politico ao estilo de Rawls manifesta, portanto, ainda de acordo com Chantal Mouffe,
uma forte tendéncia a homogeneidade. Em vez de conduzir a uma sociedade
pluralista, esse modelo deixaria pouco espaco para o dissenso e para a disputa na
esfera politica. Ao postular pela possibilidade de alcangar um consenso moral livre em
torno de principios politicos, por meio de procedimentos racionais adotados no ambito
das instituicoes, o liberalismo rawlsiano acabaria por negar o carater histérico da
democracia. E isso € precisamente o contrario da incerteza constitutiva do regime
democratico moderno. A autora chega entdo a uma concluséao forte: no limite, a defesa
racionalista do liberalismo, buscando fundamentos indisputaveis para definir o
significado do universal, comete 0 mesmo erro que imputa ao totalitarismo, ou seja, o
rechaco da incerteza democratica e a identificacdo do universal com um particular
especifico.4?6

Essas criticas, a partir do pensamento mouffeano, atingiriam Dworkin? Na ética
da autora, parece claramente que sim. Ela é explicita ao atribuir ao jusfilosofo
estadunidense uma ideia de democracia liberal que, ndo rompendo com o

racionalismo, s6 poderia entender o aspecto ético do politico como aplicacdo de

426 MOUFFE, Chantal. El retorno de lo politico: comunidad, ciudadania, pluralismo, democracia
radical. Trad. Marco Aurelio Galmatini. Barcelona: Paidoés, 1999. p. 18-19 e 198-199.
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principios de uma moral universalista. Dessa forma, sob a capa de filosofia politica,
Dworkin estaria oferecendo nada mais do que “um fato de moral publica”, isto €, algo
que pertence a filosofia moral e que, em tal condicao, serviria muito pouco para pensar
os principios politicos de uma forma liberal de governo. A proposta de Ronald Dworkin
nao passaria, assim, de uma tentativa frustrada de afastar-se da ideia de neutralidade
absoluta do Estado pela insercdo de uma certa concepc¢ao de igualdade no coracao
do liberalismo.*?” Nao é minha intengdo invalidar totalmente essa critica. Desde logo,
porém, é preciso marcar a circunstancia de ser ela muito centrada nas ideias
defendidas em trabalhos mais antigos de Dworkin, notadamente naqueles coligidos
no seu conhecido livro da década de 1970 intitulado Taking Rights Seriously.*?® E
ainda que assim nao fosse, o mais importante — e o que interessa de perto a hipétese
desta pesquisa — é que o pensamento dworkiniano ndo é avesso a dimensao do
politico, como parece fazer crer Chantal Mouffe. A invocacao da concepcao de “férum
do principio” por Rosanvallon é apenas um indicio dessa circunstancia.*?®

Vimos que de fato existe uma “certa concepcao de igualdade” no coracao da
ideia de democracia em Dworkin. E ndo ha — diversamente do que sustenta Mouffe —
problema algum em reconhecé-lo. Alids, a tal concepcéao de igualdade esta no nucleo

427 MOUFFE, Chantal. El retorno de lo politico: comunidad, ciudadania, pluralismo, democracia
radical. Trad. Marco Aurelio Galmatini. Barcelona: Paidés, 1999. p. 172-173.

428 H3 tradugdo brasileira da obra: DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Trad. Nelson
Boeira. Sao Paulo: Martins Fontes, 2010.

429 Esta passagem na qual discute sobre a liberdade religiosa e suas relagdes com a politica parece
deixar claro isso (na medida em que investe — como também em outros textos — contra o liberalismo
de Rawls no aspecto criticado por Mouffe): “Newt Gingrich delcarou: ‘Devemos reafirmar que nossos
direitos provém de nosso Criador, e que uma América que tenha expulsado a Deus da arena publica
€ uma América em processo de decadéncia que caminha para a derrota’. Os norte-americanos que
compartilham dessa opiniao ndo podem separar tais convicgdes religiosas de seus principios
politicos. Suas convicgoes religiosas sdo principios politicos. Nao aceitam que a observancia privada
seja um substituto do compromisso religioso publico; querem honrar a seu deus ndo apenas como
celebrantes privados, mas também como cidadaos. Querem verter sua fé em seu patriotismo de
modo que ambos os compromissos se fundam em um. [...] Ademais, ndo estd nada claro que seja
algo desejavel para os crentes manter suas convic¢des separadas de sua politica, ainda quando
possam fazé-lo. Martin Luther King Jr. era um homem de fé, e recorreu a sua religido para condenar
0s preconceitos com uma grande efetividade; alguns curas catélicos, falando na qualidade de curas,
estdo na vanguarda da luta por justica social na América Latina e em outros lugares. Em qualquer
caso, os liberais ndo lograram fazer com que os crentes deixem suas convicgdes religiosas quando
assumem o papel de cidadaos. Esse papel requer sinceridade e autenticidade, o que é impossivel
para essas pessoas a menos que mantenham suas crengas religiosas em mente. O cisma em torno
da religido na América do Norte mostra as limitagées do projeto de liberalismo politico de Rawls, de
sua estratégia de isolar as convicgdes politicas das convicgdes morais, éticas e religiosas mais
profundas. Devemos adotar uma estratégia diferente. Nao temos de intentar excluir do debate
politico as convicgdes mais profundas das pessoas. Ao contrario, temos de nos esforgar para
gerarmos no seio da sociedade civil um debate genuino sobre ditas convicgdes profundas”.
(traducdo nossa). DWORKIN, Ronald. La democracia posible: principios para un nuevo debate
politico. Trad. Ernest Weikert Garcia. Barcelona: Paidés, 2008. p. 88-89.
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de sua concepgao de dignidade humana, cuja observancia, por sua vez, sustenta a
possibilidade de debates genuinos em regimes democraticos. Em outras palavras,
tratar a todos com igual consideracao e respeito € a base sobre a qual sera possivel
disputar o melhor significado de democracia. Essa concepcdo é igualmente
encontrada em Rosanvallon, como ja foi observado aqui. Para ele, a postulagéo por
uma igualdade inclusiva é o que legitima a prépria ideia de legitimidade democratico-
reflexiva. Vale dizer: o povo-principio € o equivalente geral de um projeto de inclusao
de todos na sociedade. Mas nao apenas em Rosanvallon, também em Lefort temos
uma reivindicacao de igualdade na base de sua enuncia¢dao do democratico, uma vez
que o traco caracteristico da democracia lefortiana é sua profunda vinculacéo
(simbidtica mesmo) aos direitos fundamentais e a sua inerente indeterminagao de
sentido.*3 Essas premissas agora adiantadas indicam — como sera visto em breve —
que a ideia de democracia albergada por Mouffe ndo esta tdo distante daquela
defendida por Dworkin.

Com efeito, inexiste no pensamento dworkiniano uma ideia de consenso tao
forte como aquela rechacada — com razao — pela filésofa politica belga. Dworkin
admite o conflito como constitutivo da sociedade e aceita, inclusive, a inevitabilidade
dos desacordos sobre questdes de justica e de politica. Ele se esfor¢a, porém, para
fornecer um compromisso valorativo minimo para que as pessoas possam estabelecer

um debate digno desse nome sobre quais principios mais concretos devem ser

430 Tal como lembra Poltier, o enfoque que da Lefort a questéo do Direito (e, fundamentalmente, a dos
direitos fundamentais) é uma espécie de “prolongacdo de sua interpretagdo sobre a democracia.
Enquanto forma de sociedade, a democracia compreende ao mesmo tempo uma ordem politica
determinada e principios que regem a maneira pela qual, no espago democratico, os individuos se
relacionam entre si. Um desses principio € o da igualdade politica. O Direito € um momento de
formalizacdo do espago democratico. Ou, para sermos mais precisos, digamos que esse Ultimo [o
espaco democratico] se pde em acao através da definicdo de principios chamados a regular a
coexisténcia humana, dentre os quais se encontram, sobretudo, os de igualdade de direitos, da
liberdade de pensamento, de expressao, de reunido, de manifestacéo etc. A sociedade democratica
advém em favor da constituicdo de um espago publico regido por regras, € dentre estas as mais
fundamentais nao sdo outras que nao os 'direitos do homem'. [...] O espaco publico democratico é,
pois, inseparavel dos direitos do homem, da mesma maneira que os direitos do homem nao podem
desenvolver-se senao na democracia. De maneira que toda apelagéo aos direitos do homem €, de
fato, necessariamente uma apelagao a democracia e assim reciprocamente. Os direitos do homem
definem a forma legitima que devem adotar as relagbes humanas e essa forma tem,
intrinsecamente, um alcance politico”. Poltier ainda ressalta, ao examinar a fungdo que cumpriria ao
Poder Judiciario no modelo democratico lefortiano, que a justica (como instituicao) sé pode funcionar
como “guardid da democracia” desde que “se a entenda como um espaco de regras regido pelo
principio da igualdade de todos perante a lei”. Também em Lefort, portanto, ha uma certa concepgéao
de igualdade no coragdo do Estado. (traducdo nossa). POLTIER, Hugues. Claude Lefort: el
descubrimiento de lo politico. Trad. Heber Cardoso. Buenos Aires: Nueva Visién, 2005. p. 80-81 e
87.
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respeitados e fomentados pelo Estado, bem assim sobre quais as suas melhores
interpretagdes. E importante, a propdsito, estabelecer aqui o que o autor entende por
“‘debate”. Ele utiliza esse termo para designar a atividade na qual se engajam
individuos que compartem uma base comum integrada por certos principios politicos
muito basicos, visando a defender que politicas e agdes concretas refletiriam melhor
esses principios compartilhados. E um exercicio eminentemente interpretativo. E o
autor é claro, outrossim, ao tomar partido acerca de qual seria esse — aqui designado
— compromisso valorativo minimo que forneceria o solo a partir do qual as diversas
interpretacées dos principios politico-juridicos (ou, adotando a expressao lefortiana,
dos “principios geradores da democracia”) disputardo: trata-se da adesdao a uma
acepcao geral do principio da dignidade da pessoa humana. Na visdo de Dworkin,
essa ideia ampla de dignidade que sustenta uma adequada convivéncia plural nas
democracias modernas a subdivide em dois subprincipios. Sdo — ambos — padrdes
muito abstratos, de estilo filoséfico, sobre o valor e as responsabilidades centrais da
vida humana. A tentativa do jusfilésofo americano é de demonstrar o quao profundos
e suficientemente basicos sao esses principios de dignidade, como para possibilitar
gue tanto uma atitude liberal como uma conservadora possam ramificar a partir deles,
forjando, respectivamente, principios politicos disputaveis argumentativamente.*?"

O primeiro principio decorrente da dignidade humana é o que Dworkin
denomina de “principio do valor intrinseco”, de acordo com o qual toda vida humana
tem um tipo especial de valor objetivo. Diz ser uma questao de “valor objetivo”, e ndo
meramente subjetivo, porque defende que o fato uma vida humana ter éxito ou
fracassar nao € importante apenas para a pessoa de cuja vida se trata. O éxito ou
fracasso de qualquer vida humana é algo importante em si mesmo, algo que todos
temos razGes para requerer ou lamentar. O autor ressalta que, como contraponto a
seu argumento, seria possivel adotar uma posicao filosoficamente cética sobre esse
assunto, mas mesmo um cético dificilmente deixaria de supor que existe — pelo menos
para ele — melhores ou piores maneiras de se viver. A maioria de nds certamente
defenderia que aqueles que nao se preocupam sequer minimamente com a forma
pela qual devem viver suas vidas — apenas esperando que o tempo passe até sua
morte — padeceriam de um defeito fundamental: careceriam de dignidade. O ponto de

Dworkin entdo é que, uma vez aceito que a vida humana tem valor intrinseco, deve

431 DWORKIN, Ronald. La democracia posible: principios para un nuevo debate politico. Trad. Ernest
Weikert Garcia. Barcelona: Paidés, 2008. p. 19-22.
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importar para os individuos quando suas acées demonstram menosprezo pela vida
alheia.*3? Agora, saber quando alguém age com esse menosprezo pela vida dos
outros € uma questao fundamentalmente interpretativa e que seguramente dividira
pessoas e culturas bem-intencionadas.

O outro principio de dignidade descrito pelo autor € o que chama de “principio
da responsabilidade pessoal”. O mandamento que veicula é no sentido de que cada
pessoa tem uma responsabilidade especial pela consecucdo dos objetivos de sua
prépria vida, uma responsabilidade que inclui o emprego de seu juizo para estimar
que tipo de vida seria para ele uma vida valiosa. Disso decorre o direito do individuo
de ndo aceitar que outra pessoa |lhe imponha tais valores, submetendo-o a uma
concepcao de éxito que, a nao ser por coercao, nao teria escolhido. Mas é claro que
esse principio ndo alcanca — e ndo pode alcancar — todas as decisées que tomamos
nas nossas vidas, ainda que visando a torna-las mais plenas para nés. Dworkin, entéo,
oferece alguns exemplos para ilustrar essa situacao: tenho a responsabilidade de
decidir por minha conta sobre religido, matriménio e profissdo, mas nao posso decidir
apenas por mim mesmo que propriedades sdo minhas, se posso provocar danos
fisicos em outra pessoa ou encarcera-la ou mesmo — para referir algo mais prosaico
— Se uso ou nao o cinto de seguranca ao dirigir. O Estado toma por nds essas ultimas
decisdes, forcando-nos legitimamente a obedecer. A diferenca entre esses tipos de
decisao reflete, em Dworkin, a distingdo entre ética e moralidade. Nossas convic¢des
éticas definiriam o que devemos considerar como uma vida boa para nds; os principios
morais definiriam nossas obrigacdes e responsabilidades em face de outros
individuos.*3% Mais uma vez, a delimitagdo do campo em que se insere cada qual de
nossas decisoes é tarefa sujeita a interpretacéo e argumentacéo, dado que estamos
diante de conceitos interpretativos.

Como j& observado, essa formula dworkiniana sobre o conteudo da dignidade
humana aparece também, ao longo de sua vasta literatura, na roupagem de um
standard — ainda mais abstrato — que ele denomina de “principio da igual consideragao
e respeito” (equal respect and concern). Essa maneira de enfatizar o conteudo da
dignidade humana pde mais énfase na sua reivindicagao de igualdade, reivindicacao
essa que nao deixa de estar por tras dos dois principios de dignidade descritos — dar

432 DWORKIN, Ronald. La democracia posible: principios para un nuevo debate politico. Trad. Ernest
Weikert Garcia. Barcelona: Paidés, 2008. p. 24-33.
433 |bid., p. 25 e 33-37.
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a vida de todas as pessoas o mesmo valor e respeitar de forma igual as decisdes de
todos. Dworkin também utiliza a férmula equal respect and concern como fundamento
para que as pessoas possam se engajar em um auténtico debate sobre o que requer
a democracia. Ha — parece nao haver duvidas — um paralelismo funcional e valorativo
nas duas grandes férmulas gerais pelas quais o autor apresenta a dignidade humana
enquanto base para a producao dos principios politico-juridicos mais concretos.

A concepcao de democracia em Ronald Dworkin, a par de também representar
uma determinada “forma de sociedade” (e ndo apenas “de governo”), reivindica, como
€ possivel perceber, um viés reflexivo para a legitimidade democratica. Embora néo
menospreze (e isso ficara mais claro quando trazida a ideia de “integridade inclusiva”
do Direito) a dimensao eleitoral-majoritaria, o0 autogoverno, para essa concepg¢ao, nao
pode ser reduzido ao governo de uma maioria que exerce autoridade sobre todos.
Dworkin chama a concepgdo que defende de “coparticipativa”. E preciso, contudo,
esclarecer que essa ideia de “coparticipacao” ndo €, em hipétese alguma, avessa ao
desacordo ou a divisdo quanto ao conteldo das decisdées a serem tomadas em nome
do povo. A unanimidade é algo, sendo inalcancavel, pelo menos muito raro em
comunidades politicas de qualquer tamanho. Mas, ainda assim, a democracia pode
ser tratada como um empreendimento coparticipativo em torno de um ideério geral,
desde que os respectivos membros aceitem que, na politica, devem agir com igual
consideracao e respeito uns pelos outros, tornando funcao do Estado a garantia dessa

condicdo.*** A concepcdo dworkiniana liga, portanto, a democracia a restricoes

434 A qual se desdobra em condigdes democraticas mais especificas: “participacédo”, “reciprocidade” e
“independéncia”, todas reconduziveis, no entanto, ao ideal maior de “igual consideracao e respeito”.
Para a descri¢cdo das condi¢gdes democraticas, vide: DWORKIN, Ronald. Equality, democracy and
Constitution: we the people in Court. Alberta Law Review, [S.l.], v. 28. n. 2, p. 337-342, 1990. Nesse
artigo, Dworkin deixa claro que seu modelo de democracia coparticipativa ndo requer nenhuma
prioridade ontol6gica da comunidade sobre os individuos, mas apenas “um certo tipo de atitudes
compartilhadas” (a certain kind of shared attitudes) entre estes. Ele acredita em uma acéo coletiva
integrada, mas rejeita qualquer tipo de integracdo que possa eventualmente redundar em uma
exigéncia de “unidade de julgamento” para as pessoas. Se assim fosse, a incerteza democratica
estaria “resolvida” ao preco de um regime totalitario (ou, como diz no exemplo, de um “despotismo
teocratico”): “[...] No caso da acédo coletiva integrada, enquanto as atitudes compartilhadas dos
participantes criam uma unidade coletiva de responsabilidade, elas ndo criam uma unidade coletiva
de julgamento: a unidade de julgamento permanece completamente individual. No caso de uma
acao monolitica [a qual enfaticamente rejeita], ao contrario, tanto a unidade de responsabilidade
como a unidade de julgamento tornam-se, ambas, coletivas. Novamente, € uma questao de atitudes
compartilhadas. Compare uma boa orquestra com um despotismo teocratico. Na primeira, espera-
se que os musicos mantenham e desenvolvam seu proprio senso de éxito musical: o orgulho acerca
do quanto realizado pela orquestra é baseado em seu préprio, individual e autoconsciente
julgamento sobre o mérito musical. Em um despotismo teocrético, por outro lado, qualquer um que
pretendesse uma plataforma independente de convicgbes seria tratado como revolucionario, mesmo
que suas convicgdes independentes eventualmente apoiassem uma teocracia. Uma comunidade
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substantivas de legitimidade, dai sua dimensao reflexiva. “Uma vez que a legitimidade é

uma questdo de grau, a democracia, segundo essa concepgido, também o é”.435 As

circunstancias de cada situacao concreta deverao indicar a forma e os meios necessarios

para a consecucao desse abstrato ideal, guiando 0 necessario exercicio interpretativo. A

abstratividade do ideal — vale reforcar — ndo € algo a ser lamentado. Bem ao invés disso,

€ condicao de possibilidade para que haja uma base comum sobre a qual possamos

sustentar um debate genuino — e de amplo alcance — a respeito do que nos divide

435

desse tipo julga a si prépria [ha nitidas semelhancas com o fendmeno totalitario sob as lentes de
Lefort]. [...] O principio da independéncia [uma das condigdes democraticas, ao lado da
“participacdo” e “reciprocidade”, derivadas da “igual consideracdo e respeito”] insiste em que um
governo democratico ndo possa ditar o que seus cidadaos pensam sobre assuntos de politica, moral
ou ética, mas postula que deve prover circunstancias [como o direito fundamental a liberdade de
expressao] que os encorajem a chegar a crengas sobre esses assuntos por meio de suas proprias
e refletidas convicgoes”. (tradugdo nossa). (DWORKIN, Ronald. Equality, democracy and
Constitution: we the people in Court. Alberta Law Review, [S.1.], v. 28. n. 2, p. 335-336 e 340, 1990).
Em Dworkin, portanto, a democracia também é um teatro inexoravelmente aberto a contestagbes
sobre o critério do legitimo, bem assim indissociavel dos direitos fundamentais.

E por isso que o autor vai argumentar que “o controle de constitucionalidade é uma estratégia
possivel (e, sublinho, apenas uma entre outras) para aperfeigcoar a legitimidade do governo —
protegendo a independéncia ética de uma minoria, por exemplo — e, assim, assegurar o direito
moral da maioria de impor sua vontade em outros assuntos.” Sua ideia ai é a de que o arranjo
constitucional que cria “diferengca de impacto” (pelo maior poder atribuido aos juizes em algumas
questdes) deve possibilitar, com toda a plausibilidade, o aperfeicoamento da legitimidade do regime.
E isso confirma — também em seu pensamento — a caracterizagao da legitimidade por reflexividade
como uma “qualidade” (que deve ser provada ao longo do exercicio das fungdes da autoridade que
por ela se legitima) e ndo um mero “estatuto”. Vejamos: “[...] O controle judicial de
constitucionalidade talvez seja menos necessario em paises onde uma maioria estavel tem o
costume histérico de proteger a legitimidade do governo, identificando e respeitando corretamente
os direitos dos individuos e das minorias. Infelizmente, a histéria revela poucos paises desse tipo,
mesmo entre as democracias consolidadas. As recentes reagdes tanto dos Estados Unidos quanto
do Reino Unido as ameacas terroristas mostram o quanto essas duas culturas politicas bastante
diferentes foram capazes de perder sua coragem e sua honra nessa situagdo. Nada pode nos
garantir de antemao que o controle judicial de constitucionalidade vai ou ndo vai tornar mais legitima
e democratica uma comunidade majoritaria. Podem-se imaginar outras estratégias de supervisédo e
correcao da politica majoritaria, estratégias que talvez sejam superiores. Talvez a Camara Superior
do Parlamento britanico pudesse ser reformada, por exemplo: seus membros seriam eleitos (sem
titulos nem vestimentas comicas) para um Unico mandato prolongado, sendo inelegiveis os ex-
membros da Camara dos Comuns. Esse érgao gozaria de muito mais apoio popular do que a
instituicao atual, mas ainda estaria suficientemente isolado da politica partidaria para poder receber
0 encargo de declarar nulas as leis que considerasse contrarias a Lei de Direitos Humanos. Podem-
se imaginar mudangas muito menos radicais que talvez melhorem o desempenho dos 6rgaos e
tribunais constitucionais ja existentes: num outro livro, por exemplo, recomendei que 0s juizes da
Suprema Corte dos Estados Unidos tenham um mandato prolongado, mas limitado. A histéria ndo
€ capaz de decidir a grande questao de saber se o controle judicial de constitucionalidade podera
ou nao aperfeicoar a legitimidade democratica no futuro. Mesmo assim, a histéria é importante.
Estou negando algo que é afirmado por muitos juristas e cientistas politicos: que o controle judicial
de constitucionalidade é sempre um defeito da democracia. Mas disso ndo decorre que essa
instituicao ja tenha efetivamente beneficiado algum pais democratico. A questao de saber se a
Suprema Corte dos Estados Unidos de fato aperfeicoou a democracia nesse pais depende de um
juizo que vocé talvez faga de um jeito e eu, de outro. [...]. DWORKIN, Ronald. A raposa e o porco-
espinho: justica e valor. Trad. Marcelo Brandao Cipolla. Sao Paulo: Martins Fontes, 2014. p. 587-
589 e 609-611.
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enquanto membros de um regime democratico.*3¢

Isso tudo ilustra o fato de que em Dworkin a prépria democracia (assim como o
Direito e a legitimidade) é, como costuma referir, um “conceito interpretativo”.43” A
disputa pelos melhores argumentos justificatérios para si € permanente. Dai sua
inerente incerteza. No interior, pois, do pensamento dworkiniano, a discussao acerca
das relacGes entre democracia e constitucionalismo tem um problema maior do que
simplesmente saber 0 que a Constituicao diz ou como deve ser interpretada. O que
de fato estd em jogo € o que a democracia efetivamente é.438 Por isso, o autor rejeita
o que chama dos muitos “slogans” que comumente envolvem essa discussao, tais
como: “somente a democracia garante a dignidade”; “temos de ter um governo do
povo, pelo povo e para o povo”; “o povo governa a si mesmo”; “cada cidadao deve ter
uma participagao igual e significativa”; “cada pessoa deve ter direito a um voto” etc.
Nao haveria outro modo, portanto, para decidir entre as concepgdes rivais que
pretendem explicar a democracia a nao ser localizando aquele principio ou conjunto
de principios que a traduzam em sua melhor luz.*3®* Uma aproximacao com Lefort — e
com a prépria Mouffe — é possivel nesse ponto. Diriamos que Dworkin busca o “ser”
da democracia no plano (ontoldgico) do politico, no qual estao localizados o que o
filosofo politico francés chama de “principios geradores das relacées que os homens

43 DWORKIN, Ronald. La democracia posible: principios para un nuevo debate politico. Trad. Ernest
Weikert Garcia. Barcelona: Paidés, 2008. p. 24.

437 Para entender a amplitude dessa ideia de conceito interpretativo e do préprio Direito como pratica
interpretativa, é possivel indicar grande parte da producado bibliografica de Dworkin e de seus
comentadores. Ficam aqui, a titulo de recomendacao inicial, as seguintes obras: DWORKIN,
Ronald. O império do direito. Trad. Jefferson Luiz Camargo. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007;
DWORKIN, Ronald. A justica de toga. Trad. Jefferson Luiz Camargo. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2010; DWORKIN, Ronald. A raposa e o porco-espinho: justica e valor. Trad. Marcelo Brandao
Cipolla. Sao Paulo: Martins Fontes, 2014; GUEST, Stephen. Ronald Dworkin. Trad. Luis Carlos
Borges. Rio de Janeiro: Elsevier, 2010; MACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto. Do xadrez a cortesia.
Dworkin e a teoria do direito contemporanea. Sao Paulo: Saraiva, 2013; MOTTA, Francisco José
Borges. Ronald Dworkin e a decisdo juridica. Salvador: Juspodivm, 2017.

438 DWORKIN, Ronald. Equality, democracy and Constitution: we the people in Court. Alberta Law
Review, [S.l.], v. 28. n. 2, , p. 329, 1990. Nesse sentido, estariam equivocados aqueles que partem
do pressuposto de que as restricoes que a Constituicao impde aos processos politicos majoritarios
sdo antidemocraticas. Com efeito, o0 ambiente em que se coloca esse pensamento é o debate
académico sobre o quanto a democracia resta comprometida para que outros principios, dentre os
quais aqueles que positivam direitos fundamentais, sejam protegidos. Um dos lados se declara
defensor da democracia; o outro se considera mais sensivel as injusticas que a democracia pode
produzir. Dworkin entende que esse debate constitucional deve ser visto sob um enfoque
completamente diferente: “ndo como um debate acerca do grau em que a democracia deve curvar-
se perante outros valores, mas sim acerca do que a democracia realmente ¢”. DWORKIN, Ronald.
O direito da liberdade: a leitura moral da Constituicdo norte-americana. Trad. Marcelo Brandao
Cipolla. Sao Paulo: Martins Fontes, 2006. p. 23.

439 DWORKIN, Ronald. A raposa e o porco-espinho: justica e valor. Trad. Marcelo Brandao Cipolla.
Sao Paulo: Martins Fontes, 2014. p. 579 e 584-585.
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mantém entre si e com o mundo”, os quais, dando forma a sociedade, representam
“um conjunto de normas implicitas comandando a no¢ao do que é justo e injusto, bem
e mal, desejavel e indesejavel, nobre e vil”.440

Em suma, a estrutura do raciocinio dworkiniano consiste em prover uma base
valorativa muito abstrata e geral para que as pessoas possam sustentar um debate
sobre o conteudo dos principios politico-juridicos em uma democracia. O interessante
€ que a ideia de conflito entre interpretacdoes perpassa toda essa estrutura tedrica.
Vale dizer: esses principios sobremaneira basicos de dignidade humana (traduziveis
pelo mandamento do equal respect and concern) necessariamente terdo suas
concretizagbes disputadas.**’ E nesse aspecto fundamental seu raciocinio vai ao
encontro precisamente do que defende Chantal Mouffe. Dentre varias outras
passagens em que reforca a ideia, ela argumenta que “Schmitt tem razdo quando
afirma que sem homogeneidade nao pode haver democracia. Tudo depende da
maneira na qual se conceba a homogeneidade”. Com efeito, segundo Mouffe, o que
faz questionavel e potencialmente totalitaria a concepgao schmittiana de democracia
€ o fato de acreditar em uma natureza essencial dessa homogeneidade, o que nao
deixaria espaco para o pluralismo. Dai sua postulacdo no sentido de ser possivel

“interpretar que o que constitui a homogeneidade € o acordo em torno de uma certa

440 | EFORT, Claude. Pensando o politico: ensaios sobre democracia, revolugdo e liberdade. Trad.
Eliana M. Souza. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1991. p. 10-11

441 “Algumas pessoas criticam as vezes os liberais por pensarem que 0s seres humanos se comportam
como atomos independentes que decidem as questbes que tém a ver com o valor partindo
exclusivamente de seus recursos intelectuais internos. Naturalmente, esta € uma crenca absurda
e, que eu saiba, nenhum filésofo competente, liberal ou ndo, a defende. A cultura é ineludivel;
poucas pessoas, ademais, desejam livrar-se dela. [...] Espero haver conseguido que, pelo menos,
o leitor agora sinta a tentacédo de aceitar que o conjunto dos norte-americanos de todo o espectro
politico, com relativamente poucas excegdes, reconheceria que compartilha da concepgao de
dignidade humana descrita. Nao obstante, este reconhecimento é possivel apenas porque existem
diferentes interpretagdes disponiveis acerca de que politicas e que mais principios politicos sdo
dedutiveis dos principios que definem dita concepc¢ao. E muito provavel que a gente discrepe, por
exemplo, sobre que implicagdes tém a respeito dos tipos impositivos o principio que afirma a igual
importancia intrinseca da vida de todas as pessoas. [...] E muito provavel que discrepemos sobre
qgue implicagcbes tem em relagdo ao aborto e ao matrimdnio homossexual o principio de que as
pessoas possuem uma responsabilidade especial sobre suas proprias vidas. [...] De um modo mais
geral, aqueles que se inscrevem na cultura vermelha [0 autor esta se referindo aos apoiadores do
Partido Republicano estadunidense] provavelmente se sentirdo movidos a respostas mais
restritivas que aqueles de cultura azul [simpatizantes do Partido Democrata] a questbes acerca de
que agdes mostram desapreco pelo valor da vida de outras pessoas, e também acerca de que
decisbes devem ser deixadas a cargo da consciéncia individual quando em questédo a concepgao
correta da responsabilidade pessoal. Nao pretendo dizer que as controvérsias politicas particulares
que discuto neste livro sdo as Unicas que podem ser corretamente entendidas como desacordos
em torno da melhor interpretacao dos dois principios. Escolhi discutir aqueles desacordos que hoje
parecem mais importantes, divisérios e insuperaveis, mas poderia haver selecionado outros.”
DWORKIN, Ronald. La democracia posible: principios para un nuevo debate politico. Trad. Ernest
Weikert Garcia. Barcelona: Paidés, 2008. p. 34 e 37-38.
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quantidade de principios politicos. A identificacdo com esses principios € o que
subministraria a substancia comum que a cidadania democratica requer”. Esses
principios seriam, fundamentalmente, a liberdade e a igualdade, os quais podem “dar
origem a multiplas interpretacées”. Havera, pois, disputa em torno de seu sentido na
sociedade e, para dar conta disso, sera “essencial estabelecer certo niumero de
mecanismos e de procedimentos para tomar as decisdes e para determinar a vontade
do Estado no marco de um debate sobre a interpretagédo desses principios”.*4? Ora,
essa € justamente a ineliminavel natureza interpretativa dos principios geradores da
democracia que sustenta Dworkin. O estabelecimento de seu sentido s6 podera
garantir uma estabilizagdo semantica proviséria ou, novamente com Mouffe, “uma
fixacdo temporal do significado da igualdade e da liberdade”, porquanto é
caracteristica fundamental da “democracia moderna impedir uma fixacdo final da
ordem social e a possibilidade de um discurso que estabeleca uma sutura
definitiva”.43 E na balanca entre “unidade” e “pluralidade” ou entre “identidade” e
“conflito” ou, ainda, entre “integridade” e “desacordo” que o regime democratico

florescera. Tanto em Mouffe como em Dworkin.*** O pensamento de ambos nio

442 MOUFFE, Chantal. El retorno de lo politico politico: comunidad, ciudadania, pluralismo,
democracia radical. Trad. Marco Aurelio Galmatini. Barcelona: Paidos, 1999. p. 176-177. Em
sentido idéntico ou semelhante, ha diversos trechos de sua obra, como, por exemplo, os contidos
nas paginas 16-17, 18-19, 24, 54-55, 56-57, 59, 73-74, 94, 96, 99-100, 104-105, 120-122, 139-141,
146-147, 152-153, 181, 199 e 203 a 206). Destes, vale destacar literalmente os seguintes, porque
muito elucidativos da compreensdo mouffeana do democratico (p. 16-17 e 199): “Una vez que
hemos distinguido de esta manera entre antagonismo (relacion com el enemigo) y agonismo
(relacion com el adversario), podemos comprender porqué el enfrentamiento agonal, lejos de
representar un peligro para la democracia, es en realidad su condicion misma de existencia. Por
certo que la democracia no puede sobrevivir sin ciertas formas de consenso — que han de apoyarse
en la adhesion a los valores ético-politicos que constituyen sus principios de legitimidad y en las
instituciones em que se inscriben —, pero también debe permitir que el conflicto se exprese, y eso
requiere la constitucion de identidades colectivas en torno a posiciones bien diferenciadas. [...] La
politica democratica moderna, associada a la declaracion de los derechos humanos, implica
efetivamente una referencia a la universalidad. Sin embargo, esta universalidad es concebida como
un horizonte que nunca puede ser alcanzado. Toda pretension de ocupar el lugar de lo universal,
de fijar su significado final através de la racionalidad, debe ser rechazada. El contenido de lo
universal debe permanecer indeterminado, dado que esta indeterminacion es la condicion de
existencia de la politica democratica. No percibiremos la especificidad del pluralismo democratico
moderno mientras sea concebido como el hecho empirico de una multiplicidade de concepciones
Morales del bien. Debe ser entendido como la expresion de una mutaciéon simbolica en el
ordenamiento de las relaciones sociales: la revolucion democratica es concebida en términos de
Claude Lefort como ‘la disolucién de las sefales de la certidumbre’. En una sociedad democratica
moderna puede no existir ya una unidad sustantiva, y la division debe ser reconocida como
constitutiva. Es ‘una sociedad em la cual el poder, la ley y el saber estan expuestos a una
indeterminacion radical, una sociedad que se ha convertido en el teatro de una aventura
incontrolable’.

443 MOUFFE, Chantal. El retorno de lo politico politico: comunidad, ciudadania, pluralismo,
democracia radical. Trad. Marco Aurelio Galmatini. Barcelona: Paidés, 1999. p. 78-81 e 158-159.

444 E também, como visto, em Lefort e Rosanvallon.
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representa, portanto, posicdes tao antitéticas assim (diversamente do que pensa a
autora). E é esse ponto convergente que permite reivindicar o Direito como integridade
como um bom modo de prover a dimensao de reflexividade tado necessaria para a
legitimidade do poder em uma democracia.

Com efeito, a integridade dworkiniana visa a atingir simultaneamente dois
propésitos: moldar a atitude do decisor, de maneira a excluir o recurso a
discricionariedade, e propor uma forma de legitimar a deciséo judicial. Dito de outra
forma, € uma proposta teérica que pretende legitimar as deliberagdes do Poder
Judiciario criando as condicbes para impedir a discricionariedade (forte) do
intérprete.**® Esses objetivos cooperam entre si com o intuito de evitar que —
dialogando com Lefort — o poder néo resulte intrincado ao Direito. E dizer: a fim de
que este (o Direito) ndo se torne apenas o que a autoridade diz que ele é (ou seja,
resulte do arbitrio) e, por conseguinte, aquele (o poder) ndo venha a degenerar-se em
pura forca, deixando de cumprir sua funcdo de dar identidade ao social.*46 E nesse
sentido que Dworkin pretende que a integridade justifique a coergcao do Estado.*4” Mas
ndo nos esquegcamos de que a legitimidade é uma questdo de grau. E a procura
incessante (pois sempre passivel de ser aperfeicoada) por conquistar legitimidade
reflexiva, representando adequadamente o0 povo principio, que fundamenta
democraticamente o exercicio da autoridade das cortes constitucionais. Algumas

445 MARTINS, Argemiro Cardoso Moreira; FERRI, Caroline. O problema da discricionariedade em face
da decisao judicial com base em principio: a contribuicdo de Ronald Dworkin. Revista Novos
Estudos Juridicos — NEJ, Itajai, v. 11, n. 2, p. 265-289, jul./dez. 2006.

446 O arbitrio do poder é avesso aos ideais democraticos. Vale rememorar o alerta de Bernard Flynn,
interpretando o pensamento de Claude Lefort: “[...] lo que produce la erosion de la legitimidad es, ante
todo, la incapacidad de ver que las normas no pueden degradarse a intereses y que el juicio politico no
debe ser el gjercicio de una voluntad arbitraria ni debe percibirselo como tal'. FLYNN, Bernard. Lefort y
lo politico. Trad. Gabriel Merlino. Buenos Aires: Prometeo Libros, 2008. p. 274-275.

447 “Acredito que qualquer formulacédo adequada do conceito aspiracional — dos valores de legalidade e do
Estado de Direito —deva ceder amplo espaco ao ideal de integridade politica [utilizado no mesmo sentido
de integridade do Direito], isto &, ao principio de que o Estado deve tentar, na medida do possivel,
governar por meio de um conjunto coerente de principios politicos cujos beneficios se estenderéo a
todos os cidadaos. Em minha opinido, reconhecer essas dimensdes e lutar por elas é essencial a
legitimacao do poder coercitivo do Estado”. (DWORKIN, Ronald. A justica de toga. Trad. Jefferson Luiz
Camargo. S@o Paulo: Martins Fontes, 2010. p. 21). Assim também a interpretacdo de Thomas
Bustamante: “A indagacao sobre a integridade, por conseguinte, ndo é sé uma questao de saber se
uma determinada proposicao juridica se adequa (fif) a prética juridica, mas também, na mesma medida,
se essa proposicdo encontra razes para se justificar e se as sangdes que ela estabelece para os
cidadaos dissidentes podem ser legitimamente empregadas. A determinacao do contelido do direito nao
€ meramente a identificagdo do sentido de um pronunciamento dotado de autoridade, pois envolve
também um juizo moral sobre a obrigatoriedade desses pronunciamentos. Uma teoria do direito deve
ser, portanto, também uma teoria da legitimidade do poder politico coercitivo do Estado”.
BUSTAMANTE, Thomas. A integridade e os fundamentos da comunidade politica: uma analise da
nogcéo de integridade em Ronald Dworkin. In: BUSTAMANTE, Thomas. Em defesa da legalidade:
temas de direito constitucional e filosofia politica. Belo Horizonte: Arraes, 2018. p. 164.
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consideracdes adicionais sobre a ideia-forca da integridade sdo necessarias para

apresentar o papel que a hip6tese desta pesquisa lhe atribui (modo adequado de

exteriorizagao da legitimidade por reflexividade dos tribunais constitucionais). Passo,

portanto, a desenvolvé-las.*4®

5.3.2 A Representacéao Reflexiva do Povo-Principio pela Integridade (Inclusiva) do

Direito: a autonomia do elemento juridico em face do poder como condigéao

democratica

O Direito como integridade, concebido como uma opg¢éo a duas teorias sobre o

conceito e a funcao do juridico (que ndo deixam de ser também teorias politicas sobre

a legitimagao do poder),**° é entendido como um principio autbnomo, que deve ser

levado em consideracgao pelo intérprete quando aprecie qualquer controvérsia judicial

448

449

Nao descreverei detalhadamente, porque nao interessa a esta tese, o conceito dworkiniano de
integridade do Direito. As breves considera¢des que se seguirdo compdem algumas partes relevantes
de uma discussao mais completa feita em trabalho anterior sobre o tema da discricionariedade na
decisao judicial (BRUM, Guilherme Valle. Uma teoria para o controle judicial de politicas publicas.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2014). No presente trabalho, a ideia é apresentar aspectos que servirdo
para esclarecer seu modo de funcionamento e que, por conseguinte, sejam suficientes para defender
sua utilizagdo como modelo de representagdo argumentativa do povo principio. Muito embora esse
conceito perpasse por boa parte da produgéo literaria de Dworkin, para um maior detalhamento de seu
conteldo, além da obra em que foi cunhado (DWORKIN, Ronald. O império do direito. Trad. Jefferson
Luiz Camargo. Sao Paulo: Martins Fontes, 2007), é possivel citar estes dois trabalhos: DWORKIN,
Ronald. A justica de toga. Trad. Jefferson Luiz Camargo. Sao Paulo: Martins Fontes, 2010; DWORKIN,
Ronald. A raposa e o porco-espinho: justica e valor. Trad. Marcelo Brandao Cipolla. Sao Paulo: Martins
Fontes, 2014.

Sao o “convencionalismo” e o “pragmatismo”. O convencionalismo, como o entende Dworkin,
sustenta que a pratica juridica é apenas uma questao de respeitar e aplicar convengdes sobre quais
instituicbes deveriam ter o poder de elaborar leis. No entanto, por evidente, o Direito por convengao
nunca € completo. As leis do pais sempre terao um espectro de relagdes sociais que nao
alcancardo, pelo menos nao pelo seu significado prima facie. Assim, os convencionalistas
entendem que, nos casos nao abrangidos pelas convengdes, os juizes devem decidir da melhor
maneira possivel, mas as partes ndo terdo direito algum de obter ganho de causa em virtude de
decisbes coletivas do passado. Isso demonstra que a discricionariedade atribuida pelo
convencionalismo ao juiz é forte, de modo que ele deve decidir os casos nao abrangidos por
convencgdes precedentes encontrando outro tipo de justificativa além da garantia do direito e de
qualquer exigéncia de consisténcia com as decisdes tomadas no passado, que poderiam
eventualmente pautar sua acdo futura. Vide: DWORKIN, op. cit,, 2007. p. 141-183. Ja o
pragmatismo, também na visdo dworkiniana, aposta — da mesma forma — em uma ampla
discricionariedade judicial, mas em outro sentido. Adota uma concepgao cética do Direito, negando
que as decisdes politicas do passado, por si s6s, oferegcam qualquer justificativa para o uso do
poder coercitivo do Estado. O pragmatista, portanto, encontra a justificativa para a coergao estatal
em alguma virtude politica — justica, eficiéncia etc. — que a decisao judicial estaria a promover.
Todavia é certo que os juizes irdo divergir sistematicamente sobre qual dessas virtudes é a melhor.
Divergirdao também sobre o que entendem, exemplificativamente, por justica ou por equidade. Para
0 pragmatismo, isso ndo é um problema. Muito antes pelo contrario, essa teoria estimula os
magistrados a assim decidirem, libertando-os de um passado aprisionador, na suposi¢ao de que
essa pratica tornaria a comunidade melhor. Vide: DWORKIN, Ronald. O império do direito. Trad.
Jefferson Luiz Camargo. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007. p. 185-212.
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(com especial énfase, contudo, aos hard cases de jurisdicao constitucional). Ao lado
desse principio, ha outros trés a lhe ombrear: equidade, justica e devido processo
legal adjetivo. Para Dworkin,*® a equidade é uma questdo de encontrar os
procedimentos politicos que distribuem o poder de maneira adequada, isto é, os
métodos para eleicdo dos representantes do povo (como o eleitoral-majoritario); a
justica, uma preocupacdao com o conteudo moral das decisbes tomadas pelas
instituicdes politicas, tenham ou nao sido escolhidas com equidade; e o devido
processo legal adjetivo, um procedimento correto para julgamento dos cidadaos que
supostamente hajam descumprido as leis estabelecidas pelas instituicoes
representativas. A integridade, entdo, € uma virtude fundamental, situando-se no
mesmo patamar dessas trés outras, e consiste na exigéncia de que o Estado — ou
mesmo a comunidade considerada como um agente moral — aja segundo um conjunto
unico e coerente de principios, mesmo quando seus cidadaos estejam divididos
quanto a exata natureza dos principios de justica e equidade. Dworkin a separa em
dois outros principios: o da integridade na legislacao, que pede aos que criam o direito
que 0 mantenham coerente quanto aos principios, e o da integridade no julgamento,
que pede aos responsaveis por decidir sobre os sentidos da lei que a vejam e a facam
cumprir com essa mesma coeréncia.

Desse modo, se as pessoas aceitam que sao governadas nao apenas por
regras explicitas oriundas de decisdes politicas do passado, mas também — e
principalmente — por outras regras que decorrem dos principios que essas decisdes
pressupéem, o conjunto de normas publicas pode expandir-se e contrair-se
organicamente, sem a necessidade de um detalhamento da legislacdo ou da
jurisprudéncia em cada um dos possiveis pontos de conflito. Isso nada mais é do que
a aceitacao do sentido simbdlico do Direito moderno que, conforme visto com Lefort,
extrapola o enunciado da lei positiva. Caso contrario, se entendéssemos a legislacao
apenas como uma questao de solu¢des negociadas para problemas especificos, sem
um compromisso subjacente com alguma concepgao publica de justica, seriamos
forcados a estabelecer uma distingao entre dois tipos de problemas juridicos: os que
se resolveriam pela aplicacdo de alguma decisao politica do passado e 0s que néo
seriam resolvidos por padrao institucional algum, ficando a solucdo dependente do

exercicio arbitrario do poder. A integridade, diversamente, sustenta que, mesmo nos

450 |bid., p. 200-203.
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casos de conflitos de interesses nao regidos por uma regra de direito clara, ainda
assim € possivel fazermos exigéncias e aceitarmos reivindicacdes alheias com base
nos principios.*' Em uma palavra: ndo ha discricionariedade, pelo menos ndo no
sentido preconizado pelo convencionalismo e pelo pragmatismo.4%2

O Direito como integridade aposta, portanto, na natureza interpretativa desse
saber. Aposta em que 0s juizes, os legisladores e mesmo os cidadaos devam tentar
enxergar a solucao de problemas juridicos segundo o que compreendem ser a sua
melhor luz. Havera, por evidente, divergéncias entre as pessoas ao se debrucarem
nessa tarefa, principalmente nos chamados casos dificeis, em que ndo se encontram
solugdes prima facie, mas a atitude hermenéutica de buscar a integridade é
certamente uma forma de cercar o intérprete de parametros interpretativos que
permitam respeitar a autonomia do Direito (de modo que ele ndo se confunda com o
mero juizo discricionario de seu enunciador), tais como a histéria e os precedentes. O
material juridico com que vai trabalhar deve ser observado como um todo — tanto
quanto possivel — coerente, descartando-se as interpretagdes que nao se ajustam ao
objetivo de tornar a comunidade de principios mais justa, mais inclusiva. E uma

verdadeira construgdo, o mais complexa e rica possivel.*®3 Ha, pois, uma espécie de

451 DWORKIN, Ronald. O império do direito. Trad. Jefferson Luiz Camargo. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2007. p. 229-230.

452 O seguinte trecho do texto de Dworkin é ilustrativo dessa afirmagdo: “O direito € um conceito
interpretativo. Os juizes devem decidir o que € o direito interpretando o modo usual como os outros
juizes decidiram o que é o direito. Teorias gerais do direito sdo, para nés, interpretagdes gerais da
nossa propria pratica judicial. Rejeitamos o convencionalismo, que considera a melhor interpretagéo
a de que os juizes descobrem e aplicam convengdes legais especiais, € 0 pragmatismo, que a
encontra na histdria dos juizes vistos como arquitetos de um futuro melhor, livres da exigéncia
inibidora de que, em principio, devem agir coerentemente uns com os outros. Ressalto a terceira
concepgao, do direito como integridade, que compreende a doutrina e a jurisdicdo. Faz com que o
conteudo do direito ndo dependa de convengdes especiais ou de cruzadas independentes, mas de
interpretacées mais refinadas e concretas da mesma pratica juridica que comecou a interpretar”
Ibid., p. 488-489.

453 Como alerta Calsamiglia: “[...] El principio de igualdad formal supone el tratamiento igual de lo que
es igual y desigual de lo que es desigual. Este constituye el concepto de igualdad. Sin embargo,
este concepto comun a todas las concepciones de la igualdad no sirve para dirigir la conducta
humana, pues existen diversas concepciones que determinan lo que es igual y lo que es desigual.
Por ejemplo, en nuestras sociedades se utiliza el criterio del mérito, el del resultado y el de las
necesidades, entre otros. Cada uno de esos criterios especifica el concepto formal de igualdad y
produce resultados distintos en su aplicacion. El enfoque del derecho como integridad no seria
escéptico respecto a estas aparentes contradicciones y trataria de indagar cudles son las razones
que convierten un criterio como el del mérito en adecuado para solucionar determinados problemas,
mientras que, en cambio, para otros esta sociedad utiliza el criterio de las necesidades. El derecho
como integridad trata de reconstruir la historia. Alli donde encuentra con criterios contradictorios
trata de encontrar una explicacion y trata, por tanto, de exigir que las distinciones entre criterios no
se produzcan al azar, sino que respondan a razones publicas y justificadas”. (CALSAMIGLIA, Albert.
El concepto de integridad en Dworkin. Doxa — Cuadernos de Filosofia del Derecho, Alicante, n.
12, p. 155-176, 1992). Na mesma linha, € a leitura de Thomas Nagel: “Segun Dworkin, la
interpretacion juridica deberia tratar de descubrir la interpretacion del derecho que hiciera su puesta
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duplo movimento pelo decisor na teoria do Direito como integridade: a ideia de
adequacao (fit) e a ideia de justificacao (justification). A interpretacao exigiria, assim,
um complicado balanceamento entre essas duas ideias, a primeira de cunho formal e
a segunda de carater substantivo. Cumpriria ao juiz indagar, em um primeiro
momento, como a interpretacdo por ele produzida guarda pertinéncia com a histéria
institucional da prética juridica em questdo. Em um segundo ato, precisaria dar a
interpretacao que pudesse fazer da mesma pratica a melhor possivel.

Por isso, Dworkin compara a construgdo ou a interpretacdo do Direito com a
elaboracdo de um “romance em cadeia”, em que 0s juizes sdo igualmente atores e
criticos. A cada decisdo sdo introduzidos acréscimos na tradicao interpretada, que
assim vai sendo densificada e melhorada a medida que é sistematicamente
reinterpretada. Cada um, portanto, “deve escrever seu capitulo de modo a criar da
melhor maneira possivel o romance em elaboracao, e a complexidade dessa tarefa
reproduz a complexidade de decidir um caso dificil de direito como integridade”.*%* Os
romancistas-juizes tém de levar a sério seu labor de continuidade, devendo criar em
conjunto, até onde for possivel, um s6 romance unificado e da melhor qualidade
possivel. Ou seja, devem tentar criar o romance como se fosse obra de um Unico
autor, e ndo como produto de muitas maos diferentes, promovendo a coeréncia
principiolégica da comunidade a que pertencem.

Essa empreitada exige que o intérprete faga uma avaliacao geral da sua parte
no romance, ou uma série de avaliacoes gerais a medida que o reescreve, formando
uma teoria que Ihe permita trabalhar com os elementos da trama. “Se for um bom
critico, seu modo de lidar com essas questdes sera complicado e multifacetado, pois
o valor de um bom romance ndo pode ser apreendido a partir de uma Unica
perspectiva. Vai tentar encontrar niveis e correntes de sentido, em vez de um Unico e
exaustivo tema”.4% A interpretagdo adotada deve fluir ao longo de todo o texto, com
um poder explicativo geral. Sera, pois, mal sucedida se deixar sem explicacao algum

en practica justificable a la luz de la mejor justificacion que se le puede dar del sistema total del
derecho y del precedente al que pertence, lo cual incluye la mejor justificacion de la funcion del juez
en dicho sistema. Esta tarea no es solamente autorreferencial, sino también normativa: el mejor
sentido del derecho es el sentido que, relativo a las limitaciones de adaptacion a lo ya dado, hace
el sistema sea el mejor posible, el mejor, tanto en adaptacién como en sustancia, equilibrado de
forma que sea en si mismo objeto de interpretacion evaluativa.” NAGEL, Thomas. Otras mentes:
ensayos criticos 1969-1994. Trad. Sandra Girén. Barcelona: Gedisa, 2000. p. 246.

454 DWORKIN, Ronald. O império do direito. Trad. Jefferson Luiz Camargo. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2007. p. 275-279.

455 DWORKIN, Ronald. O império do direito. Trad. Jefferson Luiz Camargo. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2007. p. 277.
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importante aspecto estrutural do texto. Na linha dessas reflexées, Dworkin faz uma
interessante indagacdo: “Sera a integridade apenas coeréncia (decidir casos
semelhantes da mesma maneira) sob um nome mais grandioso?”. A resposta, como
nao poderia ser diferente, é: “depende do que entendemos por coeréncia ou casos
semelhantes”. Se coeréncia for apenas a repeticao, pelo Poder Judiciario, de suas
préprias decisdes da forma o mais fiel possivel, entdo ndo equivale a integridade. A
integridade exige, sim, que as normas da comunidade sejam criadas e vistas de modo
a expressar um sistema unico e coerente de justica. Mas, precisamente por isso, uma
instituicdo que aceite esse ideal as vezes ira afastar-se da sua estreita linha de
decisbes passadas, em busca da fidelidade aos principios concebidos como
fundamentais a esse sistema como um todo.4°6

E nessa ambiéncia que Ronald Dworkin faz mengdo — na linha de
Rosanvallon*” — aos tribunais como “féruns do principio”. Os tribunais e, em especial,
as cortes constitucionais tomam decisdes politicas importantes, mas o critério de
validacdo de sua acao deve ser o respeito aos principios da Constituicdo e nao a
vontade da maioria. Sao, portanto, “decisdes sobre que direitos as pessoas tém sob
nosso sistema constitucional, ndo decisées sobre como se promove melhor o bem-
estar geral’. O Poder Judiciario deve agir elaborando e aplicando uma “teoria
substantiva da representacéo, extraida do principio basico de que o governo deve
tratar as pessoas como iguais”.*>® Ha, no pensamento dworkiniano, uma espécie de
cooriginalidade entre principio e integridade; ambos, umbilicalmente ligados, integram
o trabalho de reflexividade desempenhado pelas cortes constitucionais. Dai a
pertinente adverténcia de Streck: “nenhum principio atua por si s6 como criador de
normas, senao que unicamente possui forga constitutiva ou valor construtivo em uniao
com o conjunto do ordenamento reconhecido”. Disso decorre a reconstrugcédo
institucional. “A institucionalizacdo de um principio demanda a constituicdo de uma

tradigdo”.4%°

456 Aqui, parece ficar bem claro o que Dworkin chama de “um teste de duas dimensdes”, que serve para
verificar o atendimento dos dois pressupostos da interpretacdo (adequacdo e justificacdo): a
interpretacdo a ser dada pelo juiz deve ajustar-se a pratica, mas também demonstrar a sua
finalidade ou valor. “Assim, uma interpretacdo de qualquer ramo do Direito, como o dos acidentes,
deve demonstrar seu valor, em termos politicos, demonstrando o melhor principio ou politica a que
serve”. DWORKIN, Ronald. Uma questao de principio. Trad. Luis Carlos Borges. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2005. p. 239 e 263-264.

457 ROSANVALLON, Pierre. La legitimidad democratica: imparcialidad, reflexividad y proximidad.
Trad. Heber Cardoso. Barcelona: Paidés, 2010. p. 203.

458 DWORKIN, op. cit., 2005. p. 101.

459 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: Constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. 5. ed.
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Aintegridade, portanto, ao exigir que a decisao judicial seja a expressao de um
sistema unico e coerente de justica, pressupde e manifesta a existéncia de uma
“‘comunidade de principios”, imagem construida por Dworkin para designar a
sociedade na qual os respectivos membros admitem que seus direitos e deveres nao
se esgotam nas decisdes particulares tomadas por suas instituicdes politicas, mas
dependem, em termos mais gerais, do sistema de principios que essas decisdes
pressupéem e endossam. O autor ndo nega, em momento algum, o desacordo, a
disputa, o conflito. Apenas realca que, ao aceitarmos a integridade como um ideal
politico distinto, é possivel postularmos por uma identidade para a comunidade
mesmo nos casos de desacordos morais.*®® Leva em conta o excedente de sentido
advindo da dimenséao simbdlica dos principios (dos direitos fundamentais), dimensao
essa que, se permite, de um lado, novas e inesgotaveis reivindicacdes de direitos,
aponta, de outro, para a necessidade de dar identidade e sentido ao social.

Fica evidente, entdo, que a integridade do Direito trabalha com uma ideia de
legitimidade do poder para além da dimensao eleitoral-majoritaria, das chamadas
clear-cut decisions. E nessa medida corresponde ao que Rosanvallon chama de uma
generalizacao da representacdo por multiplicacdo inclusiva. Vale lembrar que o
fenomendlogo-historiador francés compara a legitimidade por reflexividade com a
“construcao de uma histéria” e insiste em que a democracia ndo seja reduzida a uma
forma politica que simplesmente permita a uma coletividade governar-se a si, mas que
represente também o regime no qual seja possivel construir uma identidade comum.
E é precisamente essa a estratégia de legitimac¢ao do poder que a integridade exige:
a reconstrucdo de uma histéria institucional a fim de conquistar uma identidade para
o social no plano dos principios constitutivos do regime democratico (dentre estes,
notadamente, os direitos fundamentais).

A ideia, nao obstante, é complexa e suscita multiplas interpretacdes sobre seu
conteudo e sua funcdo para a legitimidade dos atos do Poder Judiciario,
principalmente daqueles produzidos por juizes constitucionais. A integridade precisa
lidar com o carater hipertextual do Direito, que recorda a imagem de um palimpsesto,
como sugere Ost.*6" Mas ela (a integridade do Direito) nao representa um “método

Séo Paulo: Saraiva, 2014. p. 632-634.

460 DWORKIN, Ronald. O império do direito. Trad. Jefferson Luiz Camargo. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2007. p. 255.

461 “Tudo isso leva, evidentemente, o raciocinio juridico a uma elisdio muito caracteristica da
temporalidade corrente: mesmo formado por magistrados ha muito falecidos, ‘o Tribunal é sempre
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deciso6rio” em um sentido forte, vale dizer, como um procedimento estruturado que,

cumprido adequadamente, pudesse levar a “justica” ou & “verdade”. E possivel fazer

aqui uma analogia com a ideia de “método fenomenol6gico-hermenéutico” que —

segundo Streck*6? — implica considerar a linguagem (o sentido, a denotagéo) no plano

da historicidade e ndo em um sistema fechado de referéncias.*®3 O préprio Dworkin

afirma que faz parte da “fenomenologia da deciséo judicial” a obrigacdo que os

magistrados sentem “de atribuir a decisdes passadas [...] forca gravitacional”, bem

como o fato de que “essa obrigacdo contradiz a doutrina positivista do poder

discricionario do juiz”.#6* Dessa maneira, muito embora seja plausivel e até

o Tribunal, observa Krygier. E aquilo que o juiz Marshall disse em 1803 é considerado tao pertinente
e importante como as afirmacgdes proferidas pelos seus colegas contemporaneos’. [...] Objeto de
uma ruminagdo argumentativa permanente, o texto juridico é incessantemente trabalhado,
apropriado, reapropriado, afastado, redescoberto, reduzido, alargado, transposto por geracdes de
autores. Sempre diferente, e contudo sempre parecido, poderiamos compara-lo a um ‘palimpsesto’.
Um ‘palimpsesto’, explica Gérard Genette, ‘¢ um pergaminho em que se raspa a primeira inscricao
para escrever uma nova, que nao a esconde totalmente, de forma que podemos ler nele, a
transparéncia, o antigo sob o novo’. O palimpsesto torna-se, pois, 0 modelo da ‘literatura em
segundo grau’: aquela que reune as ‘obras derivadas de obras anteriores por transformacao ou
imitacao’. Ora se tratara da presenga de um texto ‘num’ outro por via de citagédo, de referéncia ou
de compilagdo (citacées doutrinérias, referéncias aos precedentes...); noutros casos, um texto
remetera para o seu paratexto (minutas, esbogos, preambulos..., em direito, temos por exemplo os
trabalhos preparatérios da legislacdo que remetem eles proprios para uma série de autoridades);
ora se tratara de um texto que remete para outro (metatexto) que propde o seu estudo critico (em
direito, a doutrina é um gigantesco metatexto enxertado na jurisprudéncia e na legislacdo);
finalmente, e em quase todos os casos, o texto juridico derivara de um texto anterior por via de
transformagéao, de imitagdo ou de individualizagdo. No dominio juridico, a hipertextualidade é o
modo normal de criacao dos textos, quer se trate da concretizagdo progressiva da norma (desde a
regra constitucional até o acto administrativo de alcance individual), da adopgao de uma disposicao
estrangeira, da transposigao para o direito interno de directivas europeias, ou ainda da formagéo
da jurisprudéncia por um processo de aplica¢do-transformacao dos recursos do sistema juridico.
De facto, tudo se passa como se a geragao espontanea nao existisse em direito; ndo existe pagina
em branco, apenas o0 palimpsesto; ndo existe ab-rogacdo radical, apenas o apagamento
progressivo; ndo existe transformacao brutal, apenas o enxerto, a hibridagdo, a sedimentagéo”.
OST, Francois. O tempo do direito. Trad. Maria Fernanda Oliveira. Lisboa: Instituto Piaget, 1999.
p. 101-103.

462 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) crise: uma exploragdo hermenéutica da construgdo

463

464

do Direito. 11. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2014. posigéo 477. Edi¢do Kindle.

Nao se trata, portanto, de uma férmula previamente determinada que, seguida corretamente,
garantiria o resultado pretendido. O “método” da integridade do Direito é aquele sempre precario e
provisério, que ndo permite sua total apreensao e dominio. Como refere o fenomendlogo Martin
Heidegger, que nunca chegou a expor com precisdo as exatas caracteristicas do seu “método”, “a
palavra fenomenologia exprime uma maxima que se pode formular na expressao: 'para as coisas
elas mesmas!' — por oposicao as construcdes soltas no ar, as descobertas acidentais, a admissao
de conceitos s6é aparentemente verificados, por oposigcao as pseudoquestdes que se apresentam,
muitas vezes, como 'problemas’, ao longo de muitas geragées.” HEIDEGGER, Martin. Ser e tempo.
Trad. Marcia S& Cavalcante Schuback. 7. ed. Petropolis: Vozes, 2006. p. 66.

Por isso ele diz que as falhas “interpretativas” e “fenomenolégicas” do positivismo “no fundo sdo as
mesmas” (DWORKIN, Ronald. O império do direito. Trad. Jefferson Luiz Camargo. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2007. p. Xlll). Em outra passagem, agora da obra Justice in robes, Dworkin
argumenta — de maneira muito didética, a proposito — que a ciséo da integridade em duas “etapas”
(fit e justification) € um mero recurso analitico para poder melhor explicar o funcionamento do
fendmeno. Entretanto, o que ocorre com a interpretagéo judicial guiada pela integridade do Direito
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recomendavel aceitar que a integridade (vista em sua dimensao de legitimacédo do
poder) possa constituir uma proposta para tratar as cortes constitucionais como, na
inspirada expressdo de Robert Alexy, “representantes argumentativos” da
sociedade,*%° ela esta longe de identificar-se com a teoria da argumentacao alexyana.
A expressao efetivamente ilustra o que Rosanvallon quer dizer quando defende serem
os tribunais constitucionais instituicdes por exceléncia da legitimidade reflexiva. Mas
a comparacao termina ai. A integridade coloca suas questdes no plano
fenomenoldgico-hermenéutico e ndo no discursivo-procedimental (nesse ultimo é que

se situa a metodologia da decis&o judicial de Alexy).#6¢ O fato, alids, de a integridade

é, de fato, um exercicio fenomenolégico. Vale conferir: “A distingédo entre essas duas dimensdes da
interpretacdo ndo pretende apreender o modo como os intérpretes realmente pensam. Através da
educacao, do treino e da experiéncia, qualquer jurista construiu sua propria percepgao de quando
uma interpretacao se ajusta bem o bastante para que se possa vé-la como interpretacao, e nao
como invengao, e essa percepgao sera posta em pratica de maneira inconsciente. Vejo a distingao
ndo como um enunciado fenomenoldgico, mas como um recurso analitico para compreendermos a
I6gica da interpretagéo e as diferentes maneiras em que se pode questionar uma interpretagao. De
qualquer modo, é importante ndo entender mal a distingdo, imaginando, como o fizeram alguns
criticos, que o critério de ajuste € apenas um critério mecénico de coeréncia. Ao contrario, as duas
dimensdes — a de ajuste e a de valor — representam aspectos diferentes de uma mesma avaliagao
geral da moralidade politica, e 0 modo como aplicarmos e unirmos os dois critérios em uma
avaliagao final do éxito interpretativo no estagio doutrinario ira refletir a avaliagao que tivermos feito
no estagio tedrico anterior. Se fizermos com que a justificagao politica geral do direito inclua alguma
exigéncia de integridade, e se for esse 0 nosso motivo para escolher um critério interpretativo para
as proposicoes de direito, devemos entdo aperfeicoar a dimenséo do ajuste, para que reflita nosso
entendimento mais apurado do que é a integridade e de onde se encontra seu valor [...]".
DWORKIN, Ronald. A justica de toga. Trad. Jefferson Luiz Camargo. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2010. p. 24.

465 Assim refere Alexy sobre a questdo: “An adequate concept of democracy must, however, comprise
not only decision but also argument. The inclusion of argument in the concept of democracy makes
democracy deliberative. Deliberative democracy is an attempt to institutionalize discourse as far as
possible as a means of public decision making. For this reason, the connection between the people
and the parliament must not only be determined by decisions expressed in elections and votes but
also by argument. In this way, the representation of the people by the parliament is, at the same
time, volitional or decisional as well as argumentative or discursive”’. ALEXY, Robert. Balancing,
constitutional review, and representation. International Journal of Constitutional Law, [S.l.], v. 3,
n. 4, p. 572-581, 2005.

466 Nao adentrarei a discussao sobre a teoria da argumentacao de Robert Alexy, porque evidentemente
ndo haveria espaco nesta pesquisa. Para uma perspectiva critica que a coloca no ambito da
discussao sobre a “dobra da linguagem” (planos “hermenéutico” e “apofantico”), vale conferir:
STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: Constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. 5.
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. No estudo introdutério a essa obra feito por Ernildo Stein, ha
passagem que cumpre ser transcrita, porque indica o ponto fundamental da critica streckiana: “Os
equivocos e os conflitos de todo o conhecimento resultam da absolutizacdo da teoria do
conhecimento pela razéo de desconhecer esses niveis. O nivel hermenéutico e o nivel apofantico,
o nivel do mostrar interpretando e o nivel do interpretar mostrando nao se excluem. Mas em geral
gueremos reduzir todo o conhecimento pelo mostrar por meio da interpretacao légica. [...] Nesse
sentido [...], a hermenéutica nao recusa o nivel apofantico [...]. E esse nivel apofantico perde algo
de essencial quando desconhece na linguagem juridica, por exemplo, a dimensdo hermenéutica,
como primeira e antecipada em todo o enunciado. Hé4, pois, uma espécie de dobra na nossa
linguagem. Esta ndo é plana, rasa. Dai o duplo modo de compreender (que, de forma sofisticada,
designamos como circulo hermenéutico e diferenca ontolégica). O nascimento da filosofia e 0 nosso
lidar com ela, quando a praticamos no direito, tem seu lugar primeiro nessa pré-compreensao e sé
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nao fornecer um esquema argumentativo é constantemente alvo de criticas.
Rosenfeld é um dos que as tece. Apesar de adotar outros aspectos do pensamento
de Dworkin (a prépria ideia fundante de equal respect and concern), rejeita a
integridade do Direito como “amorfa”.#6” A critica mais confirma do que infirma a
hip6tese do presente trabalho, pois esta ndo aposta em “método decisério” algum para
uma corte constitucional cumprir, argumentativamente, a legitimidade por
reflexividade.

Precisamente por isso, uma das melhores interpretacdes sobre a integridade
possivelmente seja a de Gerald Postema, que a considera uma “justica nas roupas de
trabalho da politica” (justice in political workclothes).4%® Enfatiza, nesse modo de ver o
Direito como integridade, a dimensdo de facticidade propria aos olhares
fenomenolégicos (que nao enxergam ali “pura transcendéncia”) e realgca a
inevitabilidade do conflito politico na sociedade. A sua abordagem parte de um texto
de Jeremy Waldron no qual defende, dentre outras questdes, que o conceito

depois aparece na consciéncia e na representagdo dos nossos enunciados. Assim como a filosofia
nasce da dobra da linguagem, todo 0 nosso contato com os objetos de que tratamos traz consigo
essa dobra. E por isso que muitas vezes apenas objetivamos nossos temas em debate, porque
esquecemos essa dobra da linguagem e porque talvez seja tendéncia lidar logicamente com os
enunciados sem perceber que 0 que nao se mostra é apenas encoberto (a dimensao hermenéutica),
mas € o acontecer primeiro. Esse esquecimento € muito bem percebido e denunciado por Lenio,
ao colocar em xeque a “resolugdo de casos simples” a partir de raciocinios dedutivos, como
apregoam as teorias discursivo-argumentativas. Todos os confrontos entre as diversas teorias
procedurais € a hermenéutica surgem do esquecimento dessa diferenga, dessa dobra da
linguagem, no universo do direito”. STEIN, Ernildo. Nas raizes da controvérsia ll. In: STRECK, Lenio
Luiz. Verdade e consenso: Constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. 5. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2014. p. 21-23.

467 Nas precisas palavras de Rosenfeld: “Como ja mencionamos, nem todos os produtos da nossa
imaginagdo contrafactual resultam em uma reconstrugdo Util e aceitavel. Por exemplo, um
contrafactual que somente justifique o status quo a todo custo ou um outro ideal que de tao elevado
fizesse com que todas as ordens constitucionais fundadas na realidade parecessem ilegitimas
representaria um uso impréprio da construgdo. Em contraste, um enfoque reconstrutivo, como o de
Dworkin, que se assenta em determinados pressupostos normativos fascinantes e que emprega
um padrédo consistente para manter a imaginagdo contrafactual no interior de limites aceitaveis,
parece certamente muito mais capaz de estar a altura dessa tarefa. Dworkin insiste que a
interpretacao judicial reconstrutiva gira em torno de dois requisitos fundamentais: primeiramente, a
aceitacao de determinados principios deontoldgicos, tal como o direito de cada pessoa a igual
respeito e dignidade, e, em segundo lugar, a adogdo de um padrdo coerente e uniforme,
especificamente o da integridade, que requer a consisténcia de qualquer nova intepretacéo judicial
com o corpus das interpretacdes judiciais passadas. O primeiro desses requisitos é altamente
recomendavel vez que fornece um critério normativo amplamente aceitavel e que igualmente
envolve tanto o eu quanto o outro, cujo vinculo comum é tdo essencial para a auto-identidade
constitucional. O segundo requisito de Dworkin, no entanto, é, em Ultima instancia, inadequado ja
gue o seu conceito de integridade é por demais amorfo para fornecer uma estrutura suficiente a
imaginagao contrafactual”. ROSENFELD, Michel. A identidade do sujeito constitucional. Trad.
Menelick de Carvalho Netto. Belo Horizonte: Mandamentos, 2003. p. 46-47.

468 POSTEMA, Gerlad J. Integrity: justice in workclothes. In: BURLEY, Justine (Org.). Dworkin and his
critics: with replies by Dworkin. Oxford: Blackwell Publishing, 2004. p. 291-318.
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dworkiniano sé poderia funcionar no interior do que chama de “circunstancias da
integridade” (expressdao mimetizada das “circunstancias da justica” de Rawls). As
circunstancias da integridade sao formadas pelos tracos de uma “sociedade real” que
a distinguiriam, por um lado, de uma utopia na qual a integridade fosse redundante e,
por outro, de um pesadelo em que a integridade se tornasse impraticavel.*6® Quanto
a utopia, Dworkin mesmo, na abertura do capitulo sexto de Law’s Empire, argumenta
que “a integridade nao seria necessaria como uma virtude politica em um Estado
utdpico. A coeréncia estaria garantida porque as autoridades fariam sempre o que é
perfeitamente justo e imparcial”.4’® Relativamente ao outro extremo, um mundo de
pesadelo ou distépico, Dworkin ndo é tdo explicito. Postema é quem desenvolve o
ponto ao argumentar que a distopia poderia tomar trés formas: (1) uma fragmentacao
absoluta da sociedade, na qual nao houvesse o0 minimo de unidade para prover um
campo geral comum de disputa em torno da justi¢a; (2) um cenario em que regras,
decisbes e principios ndo fossem apenas desordenados, mas irremediavelmente
caoticos; (3) ou, mesmo que esses padroes guardassem uma certa coeréncia, a
distopia reinaria se 0 ambiente social fosse profundamente corrupto e injusto, nao
apenas em um ou outro caso, mas de modo pervasivo.4’! Dificilmente, em qualquer
desses cenarios, ainda seria possivel falar em regime democrético. O conflito teria se
exasperado ao ponto de desfigura-lo. Convém lembrar que a democracia se
estabelece no equilibrio entre desacordo e unidade simbdlica.

Postema, portanto, deriva — entre esses dois extremos — as circunstancias da

integridade, as quais formam um cenario com as seguintes caracteristicas: (1)

469 WALDRON, Jeremy. Las circunstancias de la integridad. In: WALDRON, Jeremy. Derecho y
desacuerdos. Trad. José Luis Marti y Agueda Quiroga. Madrid: Marcial Pons, 2005. p. 223-247.
Nao haveria espago, nesta tese, para enfrentar as criticas de Waldron ao Direito como integridade.
Séo criticas que ndo necessariamente invalidam a ideia, mas que colocam em xeque algumas
conclusbes de Dworkin, como, por exemplo, a de que a integridade colapsaria por vezes com a
justica. Waldron defende que estdo em planos distintos (um procedimental e outro material) e nao
poderiam, portanto, colidir. A ideia de “integridade inclusiva”, adiante explicitada, permite enfrentar
essa postulagédo. Entretanto, como referido, ndo sera possivel abordar as criticas waldronianas
dados os limites do objeto da presente pesquisa.

470 DWORKIN, Ronald. O império do direito. Trad. Jefferson Luiz Camargo. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2007. p. 213-214. Nessa passagem, alias, é possivel perceber como a ideia de justica e de
integridade tem um consideravel grau de sobreposicao. Isso ndo significa, contudo, que nao possam
entrar em conflito. Ambas sdo em Dworkin “conceitos interpretativos”, de modo que &, sim, cabivel
pensar a integridade, “na politica comum” (nao utépica), exigindo “que apoiemos uma legislacdo
que considerariamos inadequada em uma sociedade perfeitamente justa e imparcial, e que
reconhegamos direitos que, segundo acreditamos, seus membros ndo teriam” (lbid., p. 214). A
integridade estaria ai funcionando — na expressao de Postema — como uma “justica em roupas de
trabalho”.

471 POSTEMA, Gerlad J. Integrity: justice in workclothes. In: BURLEY, Justine (Org.). Dworkin and his
critics: with replies by Dworkin. Oxford: Blackwell Publishing, 2004. p. 299-300.
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sociedade com algum grau, por minimo que seja, de unidade entre as pessoas; (2)
crenca entre os cidadaos de que é possivel pretender que as instituicbes que os
governam sejam justas; (3) existéncia, ndo obstante, de desacordos (muitas vezes
profundos) sobre o conteldo da justica (acerca do que ela requereria dos cidadaos e
das instituigdes); (4) a injustiga, apesar disso, nao é tdo extrema, pelo menos para a
maior parte das pessoas, a ponto de nao se encontrarem razdes para a preservagao
da sociedade; (5) as instituicbes nao sdo consideradas pelos cidadaos
irremediavelmente cadticas, em que pese a multiplicidade de conviccdes sobre a
justica gerar efeitos no respectivo arranjo. De acordo com o autor, “esse é o solo no
qual a integridade finca suas raizes”, o que atesta ser ela ndo apenas histérica, mas
essencialmente politica. Nos seus exatos termos: “Integrity has an intelligible role and
moral force where justice is both feasible and in dispute. When justice is no longer
worth seeking, or is unfeasible, or when the claims of justice are clear to all members
of the community, then integrity no longer has a mission”.*"2

E preciso concordar com tais postulagdes. Essa descricdo das circunstancias
da integridade corrobora o argumento da presente tese pela sua natural assimilacao
com o enunciado da democracia como incerteza (Lefort), forma de sociedade na qual
radica uma inexoravel disputa em torno do sentido dos seus principios geradores. As
circunstancias da integridade compdem, portanto, o plano do simbdélico-politico. Nao
seria possivel nem desejavel “resolvé-las”. Dai que o Direito como integridade tem, de
fato, solo fértil no regime democrético visto através das lentes lefortianas. E capaz de
prover a identidade possivel — e necessaria — para o social.

Dworkin aceita, a propdsito, em elevada medida essas postulagdes.*”® Isso

472 |bid., p. 300.

473 E ele proprio quem o diz: “/ believe Gerald Postema’s thorough and provocative exploration of the
ideal of integrity very valuable indeed, and | am grateful to him for seeking further grounds for
defending the distinctness and importance of that ideal. | agree with almost all of what he says. |
agree that integrity is a distinct political virtue, even though it is rooted in the other main political
virtues of justice, fairness, and due process; that integrity would be redundant among people whose
concrete conceptions of these virtues are and have been identical, but it is needed as a distinct
virtue by people who disagree about political morality but aspire nevertheless to work together
toward a common vision of justice, fairness, and process in the right relation; and that though what
I called “inclusive” integrity requires lawyers and citizens to recognize some “mistakes” as
nevertheless part of the community’s law, it also requires doctrines for isolating those mistakes — for
institutionally, in Postema’s apt phrase, “regretting” them’. O desacordo de Dworkin acerca do ponto
do texto de Postema adotado aqui vai, basicamente, em duas diregdes: as “circunstancias da
integridade” direcionam o olhar do intérprete apenas para a disputa por justica dentro de
comunidades (e ndo entre comunidades de nagdes distintas) e o conceito de justica em sentido
estrito (que a integridade, para Postema, representaria) na verdade pode colidir com o ideal de
integridade (e ganhar a disputa), de maneira que, em vez de falar em justice in the narrow sense,
seria preferivel adotar a ideia de “integridade inclusiva”, que Dworkin desenvolve no ultimo capitulo
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porque também entende que a integridade do Direito ndo deve ser idealizada, isto €,
depurada do ambiente conflituoso da democracia e dos constrangimentos derivados
dos arranjos institucionais que pretendem dar equilibrio (ainda que instavel) ao regime
democratico. A justica que persegue € a justica “possivel”. Por isso que, ao perguntar-
se sobre se a integridade pode ser “impura”, ele responde afirmativamente. E, para
chegar a essa conclusao, parte do pressuposto de que o Direito ndo pode ser
separado de sua interpretacao, o que fica bem evidente — é preciso acrescentar — nos
casos constitucionais envolvendo expressdes de principio muito vagas, as quais

reivindicam uma “leitura moral”’.4’4 E no momento da decisido de um caso

de Law’s Empire. Eis os seus literais termos: “He says that this is true only in what Jeremy Waldron
has called the “circumstances of integrity”; and | take it, in view of that qualification, that Postema
has in mind only justice within a political community. He does not mean that justice between the
peoples of different nations requires integrity. But even if we think only of domestic justice, the claim
seems troubling. In Law’s Empire | described the choice a legislature might face if it found that it was
politically and financially feasible to enact a scheme of strict liability rather than negligence for certain
defective products, but not for all those products to which its rationale for that change would equally
apply. It makes sense, | think, to suppose that justice might be improved by that change — half a loaf,
| said, is sometimes better than none — even though the choice would impair the law’s integrity.
There is a much stronger case, which | tried to make, for judges preferring inclusive integrity to
justice in the narrow sense. But Postema emphasizes that he is discussing integrity as a political
virtue, not distinctly in its legal role” (DWORKIN, Ronald. Replies to critics. In: BURLEY, Justine
(Org.). Dworkin and his critics: with replies by Dworkin. Oxford: Blackwell Publishing, 2004. p. 386-
387). Essas criticas parciais ndo tém, obviamente, o condao de invalidar a interpretagio de Postema
sobre a integridade do Direito. Muito menos de atingir a hipétese desta pesquisa. Nao faz diferenga
se a integridade € a “justica em roupas de trabalho” que pode colidir com uma ideia de justica “mais
pura”, “mas abstrata”, ou se ela é algo efetivamente distinto (embora um tanto sobreposta a alguma
ideia de justiga) e poderia entrar em conflito mesmo com uma justica “mais mundana”, em sentido
estrito. Essa discussao assume, alids, um grau de abstragdo tdo elevado (porque ambos os
conceitos, integridade e justica, sdo profundamente interpretativos) que seria necessario um
argumento longo e sofisticado (e talvez uma pesquisa com esse objeto especifico) para defender
qualquer uma das posi¢des. Entretanto, dificilmente haveria grandes diferengas praticas na adogao
de uma ou outra visdo. O importante é aceitar que a integridade concretiza uma ideia de identidade
para a sociedade, no plano dos principios de justica (dos principios constitucionais, dos direitos
fundamentais), em um ambiente de conflito/disputa/desacordo sobre o sentido destes. E isso
parece estar inegavelmente de acordo tanto com a posicdo de Postema quanto com a de Dworkin.
Ademais, a discussao perde, de fato, toda sua significancia para esta tese na medida em que sera
adotada, logo na sequéncia do texto, a ideia de “integridade inclusiva” ou “impura” que defende
Dworkin.

474 A “leitura moral” da Constituicdo ndo é uma autorizagdo para o exercicio da discricionariedade forte
dos juizes. Ela os encoraja a fazerem juizos de moralidade politica, entendida esta, porém, como
uma moral institucionalizada pela integridade e pelo respeito a historia e ao texto constitucional: “Os
dispositivos da Constituicao norte-americana que protegem os individuos e as minorias da agéo do
Estado encontram-se sobretudo na chamada Declaragdo de Direitos — as primeiras emendas
apostas ao documento — e nas emendas acrescentadas depois da Guerra Civil. [...] Muitos desses
dispositivos estdo vazados numa linguagem moral excessivamente abstrata. A Primeira Emenda se
refere ao ‘direito’ de liberdade de expressao, por exemplo; a Quinta Emenda, ao processo ‘devido’
aos cidadados; e a Décima Quarta, a uma protecdo ‘igual’. Segundo a leitura moral, esses
dispositivos devem ser compreendidos da maneira mais naturalmente sugerida por sua linguagem:
referem-se a principios morais abstratos e, por referéncia, incorporam-se como limites aos poderes
do Estado. [...] Mas mesmo nesta breve discusséo ja mencionamos duas restricdes importantes que
limitam agudamente a liberdade de agao que a leitura moral confere aos juizes enquanto individuos.
Em primeiro lugar, de acordo com essa leitura, a interpretagao constitucional tem de partir do que
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constitucional que todas as limitacbes decorrentes das circunstancias da integridade
deverdo ser tomadas na devida conta. Nao é possivel, pois, descobrir o que é
propriamente “juridico” sem considerar a dimensao de adjudication.*’® E isso vincula
fortemente o contelido do Direito ndo apenas ao debate sobre os limites do poder das
autoridades judiciarias (notadamente, dos juizes constitucionais), mas a questao de
sua legitimidade.

Vimos com Rosanvallon que a ideia de legitimidade nas democracias
contemporaneas € complexa e variada. E que, muito embora sua expressao
majoritaria confira apenas uma legitimidade incompleta (de investidura e
instrumental), “o povo eleitoral majoritario continua sendo um indubitédvel arbitro

pratico da vida democratica, dando-lhe fundamento legal”.*’® Permanece, portanto,

os autores disseram; [...]. Por isso, sem divida alguma, a histéria € um fator pertinente. Mas sé num
sentido particular. Consultamos a histdria para saber o que eles pretendiam dizer, e nao quais outras
intengdes eles tinham, o que é uma questdo muito diferente. Nao tempos necessidade de saber,
por exemplo, 0 que eles previam ou queriam que acontecesse em decorréncia de terem dito o que
disseram; nesse sentido, o objetivo deles ndo faz parte do nosso estudo. [...] Somos governados
pelo que nossos legisladores disseram — pelos principios que declararam — e ndo por quaisquer
informacdes acerca de como eles mesmos teriam interpretado esses principios ou os teriam
aplicado em casos concretos. Em segundo lugar, mas na mesma ordem de importancia, a
interpretacao constitucional sob a leitura moral é disciplinada pela exigéncia de integridade
constitucional [...]. Os juizes ndo podem dizer que a ConstituicAo expressa suas proprias
convicgdes. Nao podem pensar que os dispositivos morais abstratos expressam um juizo moral
particular qualquer, por mais que esse juizo lhes parega correto, a menos que tal juizo seja coerente,
em principio, com o desenho estrutural da Constituigdo como um todo e também com a linha de
interpretacao constitucional predominantemente seguida por outros juizes no passado. Tém de
considerar que fazem um trabalho de equipe [...], que elaboram juntos uma moralidade
constitucional coerente; [...]. O juiz também ndo pode, sem fugir a plausibilidade, pensar que a
estrutura constitucional deixa a seus cuidados mais do que certos direitos politicos basicos e
estruturais. O juiz pode até ter ser de opiniao de que uma sociedade verdadeiramente comprometida
com a igualdade de consideragédo forneceria recursos especiais aos deficientes, ou garantiria a
todos um acesso seguro a parques recreativos, ou ainda proporcionaria tratamentos médicos
heroicos e experimentais, por mais caros ou incertos que fossem, para qualquer pessoa cuja vida
tivesse a minima possibilidade de ser salva. Mas o juiz violaria a integridade constitucional se
tratasse essas determinagdes como elementos do direito constitucional. Os juizes devem submeter-
se a opiniao geral e estabelecida acerca do carater do poder que a Constituicao Ihes confere. A
leitura moral Ihes pede que encontrem a melhor concepgao dos principios morais constitucionais
[...] que se encaixe no conjunto da histéria norte-americana. Nao lhes pede que sigam os ditames
de sua propria consciéncia ou as tradigdes de sua propria classe ou partido, caso esses ditames ou
tradicbes nao se encaixem nesse conjunto histérico [...]". (DWORKIN, Ronald. O direito da
liberdade: a leitura moral da Constituicdo norte-americana. Trad. Marcelo Brand&o Cipolla. Sao
Paulo: Martins Fontes, 2006. p. 10 e 14-46). E preciso advertir — a vista da expressao leitura “moral”
da Constituicao — que, embora possa parecer o contrario a um olhar apressado, esse modo de
interpretar o texto constitucional ndo esta em rota de colisdo com a necessaria autonomia do Direito.
Ao contrario, na compreensao dworkiniana, reforca-a. O Direito, mormente como apresentado em
Justice for Hedgehogs, é uma institucionalizagdo da moral politica e é nessa medida que sustenta
sua independéncia, o que ainda sera visto neste capitulo.

475 “Our concept of law ties law to adjudication: law is a matter of rights tenable in court”. DWORKIN,
Ronald. Law’s empire. Cambridge: Harvard University Press, 1986. p. 400-401.

476 ROSANVALLON, Pierre. La legitimidad democratica: imparcialidad, reflexividad y proximidad.
Trad. Heber Cardoso. Barcelona: Paidés, 2010. p. 108-109.
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central a democracia. Esse é um dos motivos pelos quais a integridade tem de ser,
nas palavras de Dworkin, necessariamente “impura” ou “inclusiva”. Ela devera
contemplar, para a fixagdo do conteiudo do Direito (dos principios constitucionais),
todas as limitagdes institucionais préprias a pratica legal como um todo. Nessa
expressao (“limitacdes institucionais”), a supremacia legislativa esta incluida e, com
isso, deve ficar preservada, no desempenho da jurisdicdo, 0 espaco cabivel a

legitimidade eleitoral-majoritaria na democracia. Nas exatas palavras de Dworkin:

[...] Mas a supremacia legislativa constitui uma outra limitag&o institucional, e isso
geralmente abrange todos os tribunais. Se um juiz esté convencido de que uma
lei admite apenas uma interpretacdo, entdo, excetuando-se o impedimento
constitucional, ele deve colocar em pratica essa interpretacdo como sendo o
direito, mesmo que considere tal lei incoerente, em principio, com o direito
entendido em seu sentido mais amplo. Ele pode pensar que o legislativo deveria
corrigir a incoeréncia com uma legislacdo posterior, ndo apenas ou
necessariamente com base em um sentido de justi¢a, mas porque o legislativo é
também um guardido da integridade. Mas isso nao afetara o que, para ele, é o
direito.

Se Hércules [o juiz mitico idealizado pelo autor] houvesse decidido ignorar a
supremacia legislativa e o precedente estrito sempre que a ignorancia dessas
doutrinas lhe permitisse aperfeigoar a integridade do direito, considerada, por si
s0, matéria relevante, entdo ele teria violado totalmente a integridade. Pois
qualquer interpretacdo geral bem-sucedida de nossa pratica legal deve
reconhecer essas limitagées institucionais. (grifo nosso).4’”

Essas limitagdes, no fundo, decorrem de principios substantivos — relacionados
ao desenho da democracia — que impéem a consideracdo pelos juizes
(constitucionais, inclusive) da “vontade do parlamento” (por mais que seja possivel
disputar o sentido dessa expressdao) materializada nos enunciados de lei. O
consagrado principio da presungdo de constitucionalidade dos atos normativos*’8
representa essa circunstancia na nossa tradicao juridica, impondo um elevado énus
argumentativo (pelo menos em tese) para sua invalidagcao em face da Constituicao da
Republica. Para que o Supremo Tribunal Federal possa legitimar-se reflexivamente,
portanto, ndo pode desconsiderar a “impureza” da integridade constitucional. E é
nesse contexto que Dworkin argumenta que o Direito como integridade “ndo apenas
permite como também promove formas de conflito ou tensdo substantivos dentro da
melhor interpretacao geral do Direito”. A supremacia legislativa — que obriga os juizes

a aplicarem as leis, salvo em caso de inconstitucionalidade — “é uma questdo de

477 DWORKIN, Ronald. O império do direito. Trad. Jefferson Luiz Camargo. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2007. p. 479.

478 \/ide, por exemplo: BARROSO, Luis Roberto. Interpretacao e aplicacao da Constituicao: fundamentos
de uma dogmaética constitucional transformadora. 6.ed. S&o Paulo: Saraiva, 2006. p. 371.
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equidade porque protege o poder da maioria de fazer o direito que quer”. A equidade
politica, assim concebida, impbe que as cortes constitucionais, ao decidirem, definam
“seus proprios poderes contra o de outras instituicoes e autoridades”, fazendo um
balanco das legitimidades em disputa.*’®

Diversamente, pois, de uma integridade pura (pela qual fosse possivel buscar
a coeréncia ou a justica independentemente desses constrangimentos institucionais
ou mesmo das “circunstancias da integridade”), a integridade inclusiva exige que o
juiz (especialmente o constitucional) considere todas as virtudes democraticas
(equidade politica, justica substantiva e devido processo legal adjetivo) coeridas em
sua decisdo, a fim que as reflita, tanto quanto possivel, em uma proporcao que
considere adequada. A ressalva “tanto quanto possivel” reconhece que “a devida
atencao a uma dessas virtudes, numa demonstracao geral do direito, implicara as
vezes um acordo quanto ao nivel de integridade que pode ser alcangado em outra”.4&0
E nessa medida que o povo-principio pode ser representado adequadamente, sem
que se torne, portanto, uma espécie de instdncia hegeménica, plenipotenciaria. Em
outras palavras, a sua representacao pela jurisdicdo constitucional precisa levar em
conta o regime concorrencial e complementar de legitimidades do poder na
democracia, medida que é de fato exigida pela integridade inclusiva.

O risco democratico de uma “interpretacao purificada” (utdépica) da integridade
no plano da decisao judicial, ou seja, fora das discussdes filosoficas que embasam
propostas de rearranjos constitucionais de legitimidade é expressamente alertado pelo
autor. Em seu peculiar estilo, Dworkin adverte que “os tribunais sdo as capitais do
império do Direito, e 0s juizes sdo seus principes, mas nao seus videntes e profetas”.
Com isso ele esta querendo dizer que compete aos fildsofos — e ndo aos julgadores,
por maiores que sejam seus poderes — a tarefa de pensar as ambicdes do Direito
guanto a si mesmo, ou seja, uma forma mais pura para além daquele que possuimos.
O que garante a separacao entre Direito e poder é, portanto, a integridade inclusiva.
Ela faz com que a definicao do juridico “ndo dependa de convencgdes especiais ou de
cruzadas independentes”, mas de “interpretacées mais refinadas e concretas da
prépria pratica”. O autor é enfatico nisso: “essas interpretacbes mais concretas sao
indubitavelmente juridicas porque dominadas pelo principio da integridade inclusiva

479 DWORKIN, Ronald. O império do direito. Trad. Jefferson Luiz Camargo. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2007. p. 483.
480 |bid., p. 483-484.
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na prestagao jurisdicional”.*®’

A manutencéao da jurisdicdo apartada da legislacdo representa uma complexa
consequéncia da predominancia desse principio (da integridade inclusiva). O Direito
como integridade, visto a partir dessa perspectiva, implica distintas e importantes
restricdes ao trabalho de um tribunal constitucional. Mas é claro que ele ndo se impde
por si. E preciso o ato de julgar. O julgamento, ndo obstante, ndo podera deixar de
combinar — ainda que de modos diferentes por cada juiz — as conviccdes formadas
acerca do devido processo legal e, notadamente, a respeito da equidade politica
(dimensao eleitoral-majoritaria da democracia) e da justica substantiva. Isso tornara
sempre presente, no exercicio da jurisdicdo constitucional, o debate sobre a
legitimidade democratica do poder. Dai a conclusdo de Dworkin: “O julgamento
interpretativo deve observar e considerar essas dimensdes; se ndo o fizer, é
incompetente ou de ma-fé, simples politica disfarcada”.*®? Para dialogar com Claude
Lefort, € possivel dizer que a desconsideragao das restricdes da integridade inclusiva
equivale a imbricar Direito e poder, colapsando aquele neste, medida antidemocratica
porque invariavelmente resulta em arbitrio, em discricionariedade forte (o Direito se
torna apenas aquilo que o julgador diz que ele é*83). O poder, nessas condigoes,
transmuda-se em pura forca, deslegitimando-se e perdendo, por conseguinte, sua
funcdo de dar identidade ao social.

Aideia de autonomia do Direito esta, portanto, no amago da teoria democratica

481 DWORKIN, Ronald. O império do direito. Trad. Jefferson Luiz Camargo. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2007. p. 490.

482 Em outra passagem, o autor coloca essas questdes da seguinte maneira, relacionando-as
expressamente com a ideia de legitimidade: “Defendo as exigéncias da justificativa identificando e
estudando a integridade como uma qualidade claramente perceptivel da politica comum, diversa
das virtudes da justica e da equidade e, as vezes, entrando em conflito com elas. Devemos aceitar
a integridade como uma virtude da politica comum, pois devemos tentar conceber nossa
comunidade politica como uma associacdo de principios; devemos almejar isso porque, entre
outras razdes, essa concepgao de comunidade oferece uma base atraente para exigéncias de
legitimacao politica em uma comunidade de pessoas livres e independentes que divergem sobre
moral politica e sabedoria”. Ibid., p. 490.

483 Frase comumente vinculada ao realismo juridico norte-americano (vide, por todos: STRECK, Lenio
Luiz. Verdade e consenso: Constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. 5. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2014. p. 302-309), mas originalmente atribuida a um chief justice chamado Charles Evans
Hughes, ainda quando governador de Nova lorque (1907 a 1910): “As governor, Hughes
demonstrated remarkable independence, which often brought him into conflict with his party's
leadership. On some matters, he had a nearly judicial governing style - he actually held evidentiary
hearings to determine whether officials should be removed - but he was also effective appealing on
policy matters directly to the people. In his first year in office, he secured passage of a law creating
a pioneering Public Service Commission; it was during his campaign for this law that he made the
famous pronouncement, "We live under a Constitution, but the Constitution is what the judges say it
is.” FRIEDMAN, Richard D. “Charles Evans Hughes”. In. NEWMAN, R. K. Yale Biographical
Dictionary of American Law, New Haven, p. 278-279, 2009.
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considerada nesta pesquisa a partir de Lefort e Rosanvallon. E € uma constante
preocupacao na vasta literatura produzida por Ronald Dworkin. Vale notar, a propésito,
que essas consideracdes postas em Law’s Empire ja carregavam consigo o germe de
uma evolug¢ao que acabaria vindo, vinte e cinco anos mais tarde, no pensamento do
autor. Isso ocorreu definitivamente em Justice for Hedgehogs, originalmente publicado
em 2011,%* quando o que poderiamos chamar de um “Ultimo Dworkin” passou a
considerar o Direito um ramo da moral politica.*8® Ainda assim, contudo, conservando
sua autonomia. Como alerta Jeremy Waldron, embora essa conclusdo seja,
efetivamente, uma negacao da “tese da separacao”, isso néo significa dizer que néo
remanesca distingdo entre essas duas esferas. O Direito € um ramo da moralidade
politica, um ramo ou uma subdivisdo que se preocupa com o significado moral das
“decisbes politicas passadas” (que permitem adjudication), o que equivale a afirmar
que ele mantém, sim, sua autonomia.*®® A questdo importante a saber, a partir da
rejeicdo da tese da separagdo, é como distinguir o juridico do restante da moral
politica. Isso permitira isolar o Direito como fenémeno unico e, nessa mesma medida,
sustentar sua independéncia em face do poder. Nao é tarefa facil. Estamos diante —
novamente na expressdo dworkiniana — de conceitos interpretativos. Mais isso nem

poderia ser diferente. No pensamento politico pos-fundacional, o fundamento é uma

484 DWORKIN, Ronald. A raposa e o porco-espinho: justica e valor. Trad. Marcelo Brandao Cipolla. S&o
Paulo: Martins Fontes, 2014. p. 612-635. Esse, na realidade, foi 0 seu penultimo livro, no qual, porém,
sua posicao definitiva sobre o ponto foi apresentada. Ele ainda publicaria Religion without God.
DWORKIN, Ronald. Religion without god. Cambridge: Harvard University Press, 2013.

485 Algo, contudo, que ja expressamente prenunciava pelo menos desde 2006, quando, ao fim de um
longo texto introdutério a Justice in Robes, afirmara o seguinte: “Até o momento, minha
argumentacao nao contestou a concepcgao tradicional de que ‘moral’ e ‘direito’ designam esferas de
pensamento em principio distintas, ainda que talvez interdependentes em diferentes sentidos.
Afirmo agora que essa concep¢ao tradicional, que nos estimula a estabelecer relacdes entre duas
esferas intelectuais distintas, € insatisfatéria. Seria melhor trabalhar com uma topografia intelectual
diferente: poderiamos tratar o direito como um segmento da moral, ndo como algo separado dela.
Entendemos a teoria politica desta forma: como parte da moral compreendida em termos mais
gerais, porém diferenciadas, com sua substancia especifica, uma vez que aplicavel a estruturas
institucionais distintas. Poderiamos tratar a teoria juridica como uma parte especial da moral
politica, caracterizada por uma nova depuragéo das estruturas institucionais. Minha sugestdo nao
tem forca substantiva independente: posso dizer o que quiser acerca da interrelagcao entre direito e
moral empregando o vocabulério classico, que pressupde que ambos se inscrevem, de maneira
coerente, nas principais esferas do intelecto. Porém, a mudanca que recomendo organizaria nosso
tema de modo a torna-lo mais faciimente compreensivel. Ela nos estimularia a considerar as
questbes de teoria do direito como questdes morais a respeito de quando, até que ponto e por qual
motivo as decisbes coletivas dotadas de forga cogente e as convengdes especializadas devem ter
a ultima palavra em nossas vidas. Deixariamos de duvidar que a justica tem um papel a
desempenhar na determinagao do que é o direito. Poderiamos, entdo, nos concentrar na questao
mais complexa e importante de saber, exatamente, que papel é esse”. DWORKIN, Ronald. A
justica de toga. Trad. Jefferson Luiz Camargo. Sao Paulo: Martins Fontes, 2010. p. 51.

486 WALDRON, Jeremy. Jurisprudence for Hedgehogs. Public Law & Legal Theory Research Papers
Series, Working Paper, New York , n. 13-45, p. 8-9, July, 2013.
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“auséncia”, o que torna inerente a disputa pelo sentido do Direito e da democracia. E
necessario engajamento para buscar respostas satisfatérias. Em Dworkin, “toda
resposta plausivel tera de centrar no fendbmeno da institucionalizagdo”.*8”

O autor adota, interessantemente, como ponto de partida dessa empreitada um
conceito (de “regras secundarias”) extraido do classico The Concept of Law de Herbert
Hart (com quem protagonizou um dos debates mais conhecidos e frutiferos sobre
teoria do Direito).#88 Como diz, “os direitos politicos sé podem ser distinguidos dos
direitos morais pessoais nhuma comunidade que tenha desenvolvido alguma versao
daquilo que Hart chamou de regras secundarias: regras que fundamentam a
autoridade e a funcao legislativa, executiva e judiciaria”. Em outras palavras, a
distincdo tem como pressuposto um arranjo institucional que dé conta de algum
modelo de separacao de poderes. A partir dai, teremos o que chama de “direitos e
deveres politicos” (isolados daqueles tipicos de uma moral privada). Depois, € preciso
distinguir duas classes desses direitos politicos: os “direitos legislativos”, aqueles que
garantem que o poder legiferante seja exercido de uma determinada maneira (“para
criar e administrar um sistema de educacao publica, por exemplo, e ndo para censurar
a expressado politica”); e os “direitos juridicos”, aqueles que independem de
intervencgédo legislativa para desenvolvimento de sua eficacia, podendo ser exigidos

por seus titulares perante o Poder Judiciario.*®® Em simetria com o que desenvolveu

487 DWORKIN, Ronald. A raposa e o porco-espinho: justica e valor. Trad. Marcelo Brandao Cipolla.
Sao Paulo: Martins Fontes, 2014. p. 612-635.

488 HART, Herbert L. A. O conceito de direito. Trad. Antonio de Oliveira Sette-Camara. Sao Paulo:
Martins Fontes, 2009. p. 103-128.

489 Nao deixa de ser uma versdo da classica divisdo geral adotada em teoria da Constituicdo (sob as
mais variadas propostas de especificagcdo) entre normas constitucionais de eficacia plena e de
eficacia limitada, mas voltada para pensar um critério definitério do Direito enquanto ramo auténomo
de uma moralidade politica mais abrangente. O Supremo Tribunal Federal adota essa classificagdo
em sua jurisprudéncia. Exemplificativamente: “Ementa: CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO.
CONTRIBUIGAO SOCIAL DESTINADA AO CUSTEIO DA PREVIDENCIA SOCIAL. IMUNIDADE
CONCEDIDA NA HIPOTESE DE ACOMETIMENTO DO SERVIDOR PUBLICO POR DOENGA
INCAPACITANTE. ACORDAO-RECORRIDO QUE ENTENDE SER A NORMA DE IMUNIDADE
PLENAMENTE APLICAVEL. AUSENCIA DE LEGISLACAO COMPLEMENTAR. TOMADA DE
EMPRESTIMO DE LEGISLAGAO LOCAL DEFINIDORA DAS DOENCAS QUE PERMITEM A
CONCESSAO DE APOSENTADORIA ESPECIAL. REPERCUSSAO GERAL DAS QUESTOES
CONSTITUCIONAIS. EXISTENCIA. Tem repercussao geral a discussao acerca da: 1. Eficacia da
norma de imunizagao tributaria prevista no art. 40, § 21 da Constituicao (EC 47/2005), se plena
(independente de intermediagéo por lei federal ou lei local), limitada (dependente de intermediagao
por lei federal ou lei local) ou contextual (em razdo do transcurso do tempo, caracterizado pela
omissao legislativa); e da 2 Possibilidade de o Judiciario utilizar as hipéteses estabelecidas em lei
local especifica para os casos de aposentacao especial (Lei 10.098/1994) para o reconhecimento
da imunidade tributaria (separacao dos Poderes). (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 630137
- recurso extraordinario (Processo fisico). Recorrente: Instituto de Previdencia do Estado do Rio
Grande do Sul. Recorrido: Paulo Cladio Dreher e outro(a/s). Am. Curiae: Unido. Relator atual: Min.
Roberto Barroso. Brasilia, DF, julgado em 07 de outubro de 2010. Disponivel em:
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ao longo de sua carreira, a dimensao da decisao (adjudication) ou a possibilidade de
exigibilidade judicial (enforcement) sdo essenciais para a descoberta do juridico.4®
Em ambos os casos — direitos legislativos e direitos juridicos — havera incertezas sobre
seu conteudo. Ainterpretacao recomendada pela integridade inclusiva funcionara para
a delimitacao de fronteira:

A diferenca ndo é de certeza, mas de oportunidade. Os direitos legislativos
tém de esperar até que chegue a sua vez: numa democracia, sao as
vicissitudes da politica que vao determinar quais direitos legislativos vao
vigorar e quando vao vigorar. Os direitos juridicos estéo sujeitos a vicissitudes
de um tipo diferente, mas em principio garantem aos membros individuais da
comunidade o direito de obter aquilo que exigem por meio de processos aos
quais tém acesso direto. Os direitos legislativos, mesmo quando
reconhecidos, ndo vigoram imediatamente; os direitos juridicos, uma vez
reconhecidos, sdo imediatamente exigiveis e podem ser impostos por
instituicdes judiciais, ndo legislativas.°"

Em simetria a esse raciocinio, Dworkin sustenta, tal como Lefort e Rosanvallon,
que os fundamentos da teoria do Direito devem ser buscados no dmbito da filosofia
politica (no a@mbito, portanto, compreensivo do politico). “A filosofia politica geral trata
da questao dos direitos legislativos, entre muitas outras coisas. Ateoria do Direito trata
dos direitos juridicos, mas ndo deixa de ser uma teoria politica”. O Direito, nessa
compreensao, buscaria uma resposta normativa para uma pergunta essencialmente

politica: “sob quais condicboes as pessoas adquirem direitos e deveres genuinos que

sejam exigiveis e imponiveis do modo acima descrito?”.4% Vale recordar o que Lefort

<http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento. asp?incidente=3950543>. Acesso
em: 2 jun. 2018.

490 “Political rights can be distinguished from personal moral rights only in a community that has
developed some version of what Hart called secondary rules: rules establishing legislative, executive,
and adjudicative authority and jurisdiction. Legal rights can sensibly be distinguished from other
political rights only if that community has at least an embryonic version of the separation of powers
Montesquieu described. It is then necessary to distinguish two classes of political rights and duties.
Legislative rights are rights that the community’s lawmaking powers be exercised in a certain way:
to create and administer a system of public education, for instance, and not to censor political speech.
Legal rights are those that people are entitled to enforce on demand, without further legislative
intervention, in adjudicative institutions that direct the executive power of sheriff or police’.
DWORKIN, Ronald. Justice for Hedgehogs. Cambridge: Harvard University Press, 2011. p. 405-
406. Edicao Kindle.

491 DWORKIN, Ronald. A raposa e o porco-espinho: justica e valor. Trad. Marcelo Branddo Cipolla.
Sé&o Paulo: Martins Fontes, 2014. p. 621.

492 O autor complementa argumentando que “That question may be put at different levels of abstraction:
it may be asked about a particular political community, like Belgium or the European Union, or, most
abstractly, about everywhere or nowhere. | emphasize that it is a question of political morality but—
as this distinction among levels of abstraction assumes—ordinary political facts are very likely to
figure in the answer. It must be part of any responsible answer, at any level of abstraction, that
historical facts about legislation and, perhaps, social convention do play a role. How great or
exclusive a role these play is a matter of contest. Legal positivism argues that such historical acts or
conduct is exclusively decisive in deciding what legal rights people have. Interpretivism offers a
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(seguido por Rosanvallon) fala sobre o dominio da filosofia politica: é a parte do
conhecimento humano que interroga “o politico”, estuda a experiéncia que se
engendra em funcédo de uma concepc¢ao implicita das relacées dos homens entre si e
com o mundo (abordando a diferenca entre a legitimidade e a ilegitimidade, entre a
verdade e a mentira, a justica e a injustica, o auténtico e a impostura, a busca de poder
ou de interesse privado e a busca do bem comum).4%3

O Direito, portanto, sé ganha inteligibilidade se referido, ainda que
implicitamente, ao politico. Fatalmente o integra, pois € um campo inevitavel, na
medida em que ontoldgico, instituinte da sociedade. Nao ha sociedade possivel sem
ele. E, retomando o ponto, € imprescindivel ter claro que é a dimensao do politico a
que (ja sempre) implica e determina, para a manutengdo de um regime democratico
como tal, que o poder, o Direito e 0 saber permanegam desintrincados e submetidos
a um incessante debate sobre o critério do legitimo.*%* As respectivas praticas devem,

different answer, in which principles of political morality also have a part to play. Once we see these
positions as rival normative political theories, not as rival claims about unpacking criterial concepts,
we are able to correct a historical mistake. Too much jurisprudence has traveled from some
declaration about the essence or very concept of law to theories about rights and duties of people
and officials. Our journey must be in the opposite direction: vocabulary should follow political
argument, not the other way around’. DWORKIN, Ronald. Justice for Hedgehogs. Cambridge:
Harvard University Press, 2011. p. 406. Edigéo Kindle.

493 | EFORT, Claude. Pensando o politico: ensaios sobre democracia, revolugdo e liberdade. Trad.
Eliana M. Souza. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1991. p. 10, 18-19, 26-27. Um exemplo de Dworkin
ajuda a compreender como, de fato, ele pensa o Direito com suas raizes fincadas no ambito
instituinte do politico. Vale conferir: “When | was a law student in Britain, more than half a century
ago, | was told that in that country, unlike America, the legislature—Parliament—is supreme. That
was held to be a cardinal example of what was just true as a matter of unchallengeable law: it went
without saying. But it hardly went without saying in an earlier century: Lord Coke disagreed in the
seventeenth century, for instance. Nor does it go without saying now. Many lawyers, and at least
some judges, now believe that Parliament’s power is indeed limited. When the government recently
floated the idea of a bill that would oust the courts of jurisdiction over detainees suspected of
terrorism, these lawyers claimed that such an act would be null and void. What changed, and then
changed again? The answer seems clear enough. Once, in Coke’s time, the idea that individuals
have rights as trumps over the collective good—natural rights—was very widely accepted. In the
nineteenth century a different political morality was dominant. Jeremy Bentham declared natural
rights nonsense on stilts, and lawyers of that opinion created the idea of absolute parliamentary
sovereignty. Now the wheel is turning again: utilitarianism is giving way once again to a recognition
of individual rights, now called human rights, and parliamentary sovereignty is no longer evidently
just. The status of Parliament as lawgiver, among the most fundamental of legal issues, has once
again become a deep question of political morality. Law is effectively integrated with morality: lawyers
and judges are working political philosophers of a democratic state”. DWORKIN, Ronald. Justice
for Hedgehogs. Cambridge: Harvard University Press, 2011. p. 413-414. Edicao Kindle.

434 Vlimos que a revolugao democratica, em Lefort, acontece “quando a imagem da boa sociedade una
e indivisa e a do poder incorporado se esfacelam sob os efeitos concretos da divisédo social e com
o0 surgimento de um sujeito politico desprovido de corpo, o povo, desfazendo a identidade entre o
poder, o saber e a lei [o Direito]” (CHAUI, Marilena. Prefacio. In: OLIVEIRA, Luciano. O enigma da
democracia: o pensamento de Claude Lefort. Piracicaba: Jacintha, 2010. p. 11-12). Como anota o
proprio filésofo politico francés, a desincorporagdo do poder implica necessariamente o
desentrelacamento do poder, da lei (do Direito) e do saber. E, portanto, condigdo para que um
regime seja dito “democratico” a autonomia de cada uma dessas esferas (LEFORT, Claude.
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pois, expressar essa exigéncia (intrinseca a democracia). Isto €, na dimensao do
instituido (éntico), é preciso que os arranjos tedricos e institucionais fornecam um
esquema reitor que mantenha o Direito como instancia autbnoma em face do poder.
Ainda que aquele dependa deste, notadamente em sua funcdo mais expressiva (de
enforcement), ndo podem os respectivos registros ser confundidos, sob pena de a
autoridade revelar-se arbitraria e concorrer, no limite, para a fragmentacdo e a
exposicao do regime.

Nesse cenario, a integridade (inclusiva), pelo papel fundamental que cumpre
de identificacdo do juridico, ndo poderia mesmo ser algo equivalente a uma simples
coeréncia, mormente se considerado o plano da jurisdicdo constitucional,
representativo do povo-principio. Dworkin, como ressaltado, é enfatico nesse sentido,
argumentando que o Direito como integridade esta longe de significar apenas a
repeticdo mais fiel possivel de decisdes passadas. A exigéncia é maior. Cuida-se de
conceber a pratica juridica como um sistema unico de justica, capaz de dar identidade
e sentido (mesmo que disputaveis) ao social. E exatamente por ser assim, um tribunal
constitucional que vise a integridade devera afastar-se da sua estreita linha de
decisbes passadas sempre que detectar que ela ndo mais se harmoniza com os
principios mais fundamentais a totalidade do ordenamento juridico. Postema refere
que a integridade dworkiniana € uma “coeréncia em sentido fraco”. Como deve
coadunar-se nao apenas com a cadeia estrita de precedentes, mas com 0s principios
politicos que representam restricoes institucionais (0s quais deixam o ideal “impuro”),
bem como com aqueles mais fundamentais da Constituicao, a integridade deve fazer
um balaco entre fidelity and regret.4%

Nao poderia ser apenas uma reproducao cega, “monista”, de um receituario de
decisbes passadas (uma coeréncia, portanto, em sentido forte). A tomarmos em
consideracao esses aspectos todos, ela de fato € uma “justica em roupas de trabalho”,
tentando dar conta da dimens&o conflitiva do plano do politico para, a partir dai,

construir uma histéria que possa conferir alguma identidade ao social. Ou seja, uma

Democracia y representacion. Trad. Victor Goldstein. Buenos Aires: Prometeo Libros, 2011. p.
147). Em outras palavras — e com Chaui —, é possivel afirmar que “a desincorporagao do politico é
0 advento da invencao democratica”. Trata-se mesmo de auténtica invengao, porque a auséncia de
corpo identificador, a qual abre brechas nas relagdes entre 0 poder, o saber e a lei, alcanga com
isso o cerne da democracia: o poder como lugar simbolicamente vazio e a criagdo social de novos
direitos. CHAUI op. cit., p. 12.

4% POSTEMA, Gerlad J. Integrity: justice in workclothes. In: BURLEY, Justine (Org.). Dworkin and his
critics: with replies by Dworkin. Oxford: Blackwell Publishing, 2004. p. 301 e 305.
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histéria que resulte do exercicio reflexivo desempenhado pela jurisdigcdo
constitucional. A justica esta em cena, mas em uma forma obliqua por meio da qual
0s juizes (constitucionais notadamente) tém de lidar com o drama da decisdo em um
contexto de desacordos (circumstances of integrity), muitas vezes profundos, acerca
do contelido dos principios candidatos a incidir na controvérsia sob sua jurisdigio.4%
Na inspirada expressdao de Chantal Mouffe, trata-se de situacdo de “decidido
indecidivel”. O paradoxo, contudo, é fecundo. Alguns exemplos de violagcdo a

integridade ajudardo a compreender.

5.3.3 Uma Analise da Legitimidade por Reflexividade do Supremo Tribunal Federal

em Dois Casos de Violagao a Integridade (Inclusiva) do Direito

O Supremo Tribunal Federal violou a integridade do Direito quando em 2016
decidiu rever sua jurisprudéncia sobre o alcance do principio da “presuncédo de
inocéncia” (posicao que reforcou em 2018), retornando a um entendimento que
manifestava anteriormente a 2009. Oferecendo fundamentalmente razdes de politica
criminal que na sua ética justificariam essa quebra da coeréncia (em sentido mais

estrito e forte),*®” acabou violando a integridade em sua dimensdo mais geral. O

4% Como diz Postema: “The key claim is that integrity comes into play as a significant moral value, as a
moral imperative, when there is a point to seeking justice but there is serious disagreement about
what justice requires — when there is reason to forge or at least work to approximate a common
conception of justice and to work for institutions and arrangements in our community that conform to
it’. E é interessante notar o evidente conteldo politico (conflitivo) de justica defendido pelo autor.
Ha um dialogo plenamente possivel entre essa concepgéo de justica e a ideia lefortiana de “direitos
fundamentais como politica”. Eis um excerto ilustrativo do texto de Postema: “Thus far we have
viewed justice statically, as if it were already in place, fully mature, in a more or less ideal “well-ordered
society.” However, as much as that perspective dominates our reflections about justice, it is not the
practical reality we face as we move into the political arena, where we are as likely to struggle over what
justice requires as over the best way to meet its demands. Thus we must also look at justice in its dynamic
dimension, in the process of formation. | have argued that justice is public in the sense that it is a public
good in the familiar economist’s sense of that term, and so is enjoyed publicly, and in the sense that it
provides a scheme of public justification, and so is deliberated about publicly. From these two premises
we can draw the conclusion that justice is by its very nature political, and in that further sense public. By
this | mean that it is essential to justice that it be achieved only through the group efforts of members of
political society working out its basic terms”. POSTEMA, Gerlad J. Integrity: justice in workclothes. In:
BURLEY, Justine (Org.). Dworkin and his critics: with replies by Dworkin. Oxford: Blackwell Publishing,
2004. p. 301 e 305.

497 Robustamente exemplificadas no voto proferido pelo ministro Roberto Barroso por ocasido do
julgamento do HC 126.292: “3. Ha, ainda, trés fundamentos pragmaticos que reforgam a opgao pela
linha interpretativa aqui adotada. De fato, a possibilidade de execugao da pena apods a condenacgao
em segundo grau: (i) permite tornar o sistema de justica criminal mais funcional e equilibrado, na
medida em que coibe a infindavel interposicdo de recursos protelatérios e favorece a valorizagéao
da jurisdigdo criminal ordinéria; (ii) diminui o grau de seletividade do sistema punitivo brasileiro,
tornando-o mais republicano e igualitario, bem como reduz os incentivos a criminalidade de
colarinho branco, decorrente do minimo risco de cumprimento efetivo da pena; e (iii) promove a
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ministro que apontou para essa circunstancia (mas sem, evidentemente, reportar-se
ao ideal dworkiniano) foi Ricardo Lewandowski em seu voto vencido no habeas corpus
(HC) 152.752, impetrado, como ja exposto, em favor do ex-presidente da Republica
Luiz Inacio Lula da Silva e julgado em abril de 2018. O argumento utilizado pelo juiz
constitucional foi no sentido de que, a aceitar a possibilidade de prisdao pela sé
condenacgdo de um réu em segunda instancia, o Supremo Tribunal Federal estaria
colocando (como efetivamente colocou), nas suas exatas palavras, “a liberdade em
patamar inferior a propriedade”.4%8

Isso porque as pessoas, por um lado, podem ter sua liberdade profundamente
restringida pelo sé efeito de uma decisdo em segundo grau de jurisdicdo, antes,
portanto, de uma condenacgao penal definitiva; por outro, permanecem contando, no
caso de execucao proviséria civil, com uma série de garantias para resguardar seu
patriménio, dentre as quais (1) a reparacao dos danos que o executado haja sofrido,
com restituicdo ao estado anterior, e (2) a imposicao de caucao suficiente e idonea
para levantamento de depdsito em dinheiro e pratica de atos que importem
transferéncia de posse, alienacao de propriedade ou de que resultem grave dano ao
executado.*®® A restricdo a liberdade de alguém “ndo pode ser restituida ao estado

anterior” e independe de “contracautela” alguma. Nos termos do ministro: “a vida e a

guebra do paradigma da impunidade do sistema criminal, ao evitar que a necessidade de aguardar
o trénsito em julgado do recurso extraordinario e do recurso especial impega a aplicagdo da pena
(pela prescri¢cdo) ou cause enorme distanciamento temporal entre a prética do delito e a punicao,
sendo certo que tais recursos tém infimo indice de acolhimento”. BRASIL. Supremo Tribunal
Federal. HC 126.292 - Habeas corpus. Pacientes: Marcio Rodrigues Dantas. Impacientes: Maria
Claudia de Seixa. Coator: Relator do HC N° 313.021 do Superior Tribunal de Justiga. Relator atual:
Min. Teori Zavascki. Brasilia, DF, 15 de janeiro de 2015. Disponivel em: <http://www.stf.jus.
br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente= 4697570>. Acesso em: Acesso em: 2
jun. 2018.

498 Egsa ideia ja estava nos pronunciamentos que proferira por ocasido das ADCs 43 e 44 e do HC
126.292. Mas no julgamento do HC 152.752 sua posigao foi mais claramente exposta e defendida.
O acérdao ainda néo foi pulicado, mas é possivel acessar o voto do ministro neste sitio virtual:
BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Pleno - Negado habeas corpus preventivo ao ex-presidente
Lula (3/3). Brasilia, DF, 5 abr. 2018. (4h 47min). Disponivel em: <https:/www.
youtube.com/watch?v=Ip4TfQ21yO4>. Acesso em: 2 maio 2018.

499 E o que prevé o artigo 520 do Cédigo de Processo Civil: “Art. 520. O cumprimento provisério da sentenca
impugnada por recurso desprovido de efeito suspensivo sera realizado da mesma forma que o
cumprimento definitivo, sujeitando-se ao seguinte regime: | - corre por iniciativa e responsabilidade do
exequente, que se obriga, se a sentenga for reformada, a reparar os danos que o executado haja sofrido;
Il - fica sem efeito, sobrevindo decisdo que modifique ou anule a sentenca objeto da execucgao,
restituindo-se as partes ao estado anterior € liquidando-se eventuais prejuizos nos mesmos autos; Il -
se a sentencga objeto de cumprimento provisério for modificada ou anulada apenas em parte, somente
nesta ficard sem efeito a execugao; IV - o levantamento de depdsito em dinheiro e a préatica de atos que
importem transferéncia de posse ou alienagao de propriedade ou de outro direito real, ou dos quais
possa resultar grave dano ao executado, dependem de caucao suficiente e idbnea, arbitrada de plano
pelo juiz e prestada nos préprios autos.”
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liberdade ndo se repdem jamais”. Ha, efetivamente, uma forte questao de principio
contida nesse pronunciamento de Lewandowski. Ela indica que, por ter o Direito
brasileiro constitucionalizado o principio da presuncdao de inocéncia de maneira
vinculada ao transito em julgado, positivou um direito fundamental que, por si sé,
impede a formulacdo de qualquer arranjo legislativo que confira mais garantias a um
executado civil do que a um executado penal. Isto é, que venha a colocar “a liberdade
em patamar inferior a propriedade”. No entanto, embora essa conduta seja vedada
aos legisladores (e, com mais razao ainda, aos juizes), foi o que o STF acabou por
fazer na sua decisdo. A integridade, portanto, foi afrontada precisamente porque
desrespeitada essa hierarquia valorativa que decorre dos principios mais
fundamentais da pratica juridica.

De uma maneira igualmente relevante, mas mais dificil de detectar (porque
relacionada a cadeias distintas de jurisprudéncia), o Supremo Tribunal Federal vem
desrespeitando a integridade inclusiva do Direito por pressupor um principio juridico
de Estado para dar conta da tematica do controle judicial de politicas publicas e outro,
bem diferente, para impedir que o Poder Executivo das diversas unidades federativas
adote os chamados regimes especiais de fiscalizacdo tributaria.>®® Os precedentes
sobre politicas publicas foram analisados em trabalhos anteriores realizados
conjuntamente com Bolzan de Morais.®®" E ali foi constatado que o entendimento
prevalecente no STF pode ser sintetizado por meio da seguinte ementa de

julgamento:502

500 Trata-se de regime com medidas mais rigorosas de fiscalizagdo destinado a incidir sobre aqueles
devedores ditos contumazes no inadimplemento de suas obrigagdes fiscais. No caso do Estado do
Rio Grande do Sul, por exemplo, o regime especial de fiscalizacao (REF) esta disciplinado pela Lei
Estadual 13.711/2011 (RIO GRANDE DO SUL. Lei n? 13.711 de 06/04/2011. Publicado no DOE -
RS em 7 abr. 2011. Altera a Lei n® 6.537, de 27 de fevereiro de 1973, que dispbe sobre o
procedimento tributdrio administrativo e da outras providéncias. Disponivel em:
<https://www.legisweb.com.br/legislacao/?id=156115>. Acesso em: 3 jun. 2018). Conforme seu
artigo 2°, paragrafo primeiro, é considerado “devedor contumaz o contribuinte que: | - deixar de
recolher o ICMS declarado em Guia de Informagao e Apuragao do ICMS - GIA -, em oito meses
de apuracao do imposto nos ultimos doze meses anteriores ao corrente; |l - tiver créditos tributarios
inscritos como Divida Ativa em valor superior a 38.500 UPFs-RS, decorrente de imposto nao
declarado em GIA, em oito meses de apuracao do imposto nos ultimos doze meses anteriores ao
corrente; ou Il - tiver créditos tributarios inscritos como Divida Ativa em valor que ultrapasse: a)
30% (trinta por cento) do seu patriménio conhecido; ou b) 25% (vinte e cinco por cento) do
faturamento anual declarado em GIA ou em Guia Informativa — Gl-.”

501 MORAIS, José Luis Bolzan de; BRUM, Guilherme Valle. Politicas publicas e jurisdicao
constitucional: entre direitos, deveres e desejos. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015; e
MORAIS, José Luis Bolzan de; BRUM, Guilherme Valle. Estado Social, legitimidade democratica e
o controle de politicas publicas pelo Supremo Tribunal Federal. A&C. Revista de Direito
Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, v. 16, p. 107-136, 2016.

502 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 581352 AgR. Recorrente: Ministério Publico do Estado do
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EMENTA: AMPLIACAO E MELHORIA NO ATENDIMENTO DE GESTANTES
EM MATERNIDADES ESTADUAIS — DEVER ESTATAL DE ASSISTENCIA
MATERNO-INFANTIL RESULTANTE DE NORMA CONSTITUCIONAL —
OBRIGAGAO JURIDICO- -CONSTITUCIONAL QUE SE IMPOE AO PODER
PUBLICO, INCLUSIVE AOS ESTADOS-MEMBROS — CONFIGURAGAO,
NO CASO, DE TIPICA HIPOTESE DE OMISSAO INCONSTITUCIONAL
IMPUTAVEL AO ESTADO-MEMBRO — DESRESPEITO A CONSTITUICAO
PROVOCADO POR |INERCIA ESTATAL (RTJ 183/818-819) -
COMPORTAMENTO QUE TRANSGRIDE A AUTORIDADE DA LEI
FUNDAMENTAL DA REPUBLICA (RTJ 185/794-796) — A QUESTAO DA
RESERVA DO POSSIVEL: RECONHECIMENTO DE  SUA
INAPLICABILIDADE, SEMPRE QUE A INVOCACAO DESSA CLAUSULA
PUDER COMPROMETER O NUCLEO BASICO QUE QUALIFICA O MINIMO
EXISTENCIAL (RTJ 200/191-197) — O PAPEL DO PODER JUDICIARIO NA
IMPLEMENTACAO DE POLITICAS PUBLICAS INSTITUIDAS PELA
CONSTITUIGAO E NAO EFETIVADAS PELO PODER PUBLICO - A
FORMULA DA RESERVA DO POSSIVEL NA PERSPECTIVA DA TEORIA
DOS CUSTOS DOS DIREITOS: IMPOSSIBILIDADE DE SUA INVOCAGCAO
PARA LEGITIMAR O INJUSTO INADIMPLEMENTO DE DEVERES
ESTATAIS DE PRESTAGAO CONSTITUCIONALMENTE IMPOSTOS AO
ESTADO — A TEORIA DA “RESTRICAO DAS RESTRICOES” (OU DA
“‘LIMITACAO DAS LIMITACOES”) — CARATER COGENTE E VINCULANTE
DAS NORMAS CONSTITUCIONAIS, INCLUSIVE DAQUELAS DE
CONTEUDO PROGRAMATICO, QUE VEICULAM DIRETRIZES DE
POLITICAS PUBLICAS, ESPECIALMENTE NA AREA DA SAUDE (CF,
ARTS. 196, 197 E 227) — A QUESTAO DAS “ESCOLHAS TRAGICAS” — A
COLMATACAO DE OMISSOES INCONSTITUCIONAIS COMO
NECESSIDADE INSTITUCIONAL FUNDADA EM COMPORTAMENTO
AFIRMATIVO DOS JUIZES E TRIBUNAIS E DE QUE RESULTA UMA
POSITIVA CRIAGAO JURISPRUDENCIAL DO DIREITO — CONTROLE
JURISDICIONAL DE LEGITIMIDADE DA OMISSAO DO ESTADO:
ATIVIDADE DE FISCALIZAGAO JUDICIAL QUE SE JUSTIFICA PELA
NECESSIDADE DE OBSERVANCIA DE CERTOS PARAMETROS
CONSTITUCIONAIS ~ (PROIBIGAO DE  RETROCESSO  SOCIAL,
PROTECAO AO MINIMO EXISTENCIAL, VEDAGCAO DA PROTEGCAO
INSUFICIENTE E PROIBICAO DE EXCESSO) - DOUTRINA -
PRECEDENTES DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL EM TEMA DE
IMPLEMENTACAO DE POLITICAS PUBLICAS DELINEADAS NA
CONSTITUIGAO DA REPUBLICA (RTJ 174/687 — RTJ 175/1212-1213 - RTJ
199/1219-1220) - POSSIBILIDADE JURIDICO-PROCESSUAL DE
UTILIZACAO DAS “ASTREINTES” (CPC, ART. 461, § 5% COMO MEIO
COERCITIVO INDIRETO — EXISTENCIA, NO CASO EM EXAME, DE
RELEVANTE INTERESSE SOCIAL - AGCAO CIVIL PUBLICA:
INSTRUMENTO PROCESSUAL ADEQUADO A PROTECAO
JURISDICIONAL DE DIREITOS REVESTIDOS ~DE
METAINDIVIDUALIDADE - LEGITIMACAO ATIVA DO MINISTERIO
PUBLICO (CF, ART. 129, Ill) — A FUNGAO INSTITUCIONAL DO
MINISTERIO PUBLICO COMO “DEFENSOR DO POVO” (CF, ART. 129, 1)
— DOUTRINA — PRECEDENTES — RECURSO DE AGRAVO IMPROVIDO.

A politica tratada no especifico caso era o atendimento a gestantes em
maternidades publicas. O Poder Judiciario, detectando insuficiéncias na prestacao
desse servico, determinou ao Poder Executivo a sua ampliacdo e melhoria. Foi

Amazonas. Recorrido: Estado do Amazonas. Relator atual: Min. Celso de Mello Segunda Turma.
Brasilia, DF, julgado em 29 de outubro de 2013. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/pro
cesso/verProcessoAndamento.asp?incidente=2603764>. Acesso em: 31 ago. 2014.
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referido ser possivel ao Tribunal sindicar “a omissdo inconstitucional imputavel ao
estado-membro” pelo “desrespeito a Constituicdo provocado por inércia estatal”.
Mencodes foram feitas no sentido de que a reserva do possivel é inaplicavel “sempre
que a invocacao dessa clausula puder comprometer o nucleo basico que qualifica o
minimo existencial’, de modo que esse exame seria “papel do Poder Judiciario na
implementagédo de politicas publicas instituidas pela Constituicdo e néo efetivadas
pelo poder publico”. Além disso, foram feitas fortes exortagdes aos magistrados para
casos futuros, como esta: “a colmatacdo de omissdes inconstitucionais como
necessidade institucional fundada em comportamento afirmativo dos juizes e tribunais
e de que resulta uma positiva criacao jurisprudencial do direito”. Houve também
definicoes sobre a “atividade de fiscalizacao judicial” de politicas publicas, que se
justificaria “pela necessidade de observancia de certos parametros constitucionais
(proibicao de retrocesso social, protegcdo ao minimo existencial, vedacao da protecéao
insuficiente e proibicdo de excesso)”.

Esse é um padrao decisorio verificado com muita frequéncia na jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal. Ora com uma retérica exagerada, ora com um discurso
mais comedido, o nucleo das razdes de decidir, quando em jogo o controle de politicas
publicas, € 0 mesmo da ementa acima. Em uma pesquisa realizada no site do STF,
na base de dados que engloba apenas julgamentos colegiados, utilizando a expressao
“politicas publicas”, foram totalizadas 116 (cento e dezesseis) ocorréncias. Muitas
delas, é bem verdade, nao tratam de casos de judicializagdo da politica, tendo o termo
sido empregado em assergoes marginais.’% Porém, dessa totalidade, 41 (quarenta e
uma)®%* representam o entendimento hoje bem consolidado na Corte. A primeira
ocorréncia representativa desse entendimento foi encontrada, considerada apenas a
base de pesquisa em érgaos colegiados, no ano de 2005, quando do julgamento do
recurso extraordinario (RE) 410.715, da relatoria do ministro Celso de Mello.5%

503 Estou o utilizando a pesquisa feita para os trabalhos anteriores destacados na nota de rodapé acima.
O levantamento foi concluido em 31 de agosto de 2014.

504 Sao estes os casos: RE 410715, RE 436996, STA 223, Al 664053, RE 595595, RE 594018, RE
464143, RE 603575, RE 367432, Al 734487, RE 607381, RE 559646, ARE 639337, Al 750768, ARE
635679, Al 708667, Al 593676, RE 417408, RE 665764, RE 634643, Al 809018, RE 642536, RE
563144, RE 700227, Al 835956, Al 829984, Al 810410, RE 628159, RE 763667, RE 795749, RE
440028, RE 581352, ARE 740800, Al 598212, RE 722778, RE 658171, Al 739151, RE 595129, ARE
761127, RE 723578, RE 768825. Disponiveis em: http://www.stf.jus.br.

505 Contudo, muito embora esses dados de fato indiqguem que o primeiro precedente no qual foi utilizada
a expressao “politicas publicas” (e que efetivamente tratou do tema do controle judicial) remonte a
2005, nao é facil encontrar um marco seguro que dé conta do momento no qual o Supremo Tribunal
Federal passou a adotar a atual postura na matéria. Consideradas as razdes de decidir dos
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O discurso que permeia toda essa cadeia de precedentes ja foi utilizado para
determinar a érgdos do Poder Executivo do Estado brasileiro, em diferentes niveis
federativos, que, dentre outras atividades:3°¢ ampliem o acesso a creches escolares e
outros estabelecimentos de educacéo infantil (RE 410.715, RE 436.996, ARE 639.337
e RE 595.595); fornegam transporte a alunos da rede publica de ensino (RE 603.575);
construam salas de aula (ARE 635.679); regularizem moradias populares (Al
708.667); realizem obras para tratamento de esgoto (Al 593.676) e para despolui¢ao
de um rio (RE 417.408); paguem diferencas referentes aos servigos efetivamente
prestados aos beneficiarios do SUS por entidade médica privada, mesmo que
extrapolado o teto orcamentario previsto (RE 665.764); construam abrigos para
moradores de rua (RE 634.643); reformem instituicdo de ensino (Al 809.018);
cumpram adequada e continuamente servicos de saude em ambito municipal,
promovendo a reforma, a manutencao geral e a pintura de estabelecimento médico, a
aquisicao de condicionadores de ar, a reativacao de salas de cirurgia e de parto, a
reforma na rede elétrica, a aquisicdo de extintores de incéndio e mangueiras e a
contratagao efetiva de farmacéutico ou bioquimico (RE 642.536); promovam a
demoligdo de construgdes em desacordo com o projeto urbanistico (RE 563.144);
realizem obras de saneamento (RE 700.227); ampliem a atuagdo da Defensoria
Publica (Al 835.956, RE 763667, RE 795.749, Al 598.212 e Al 739.151); destaquem

precedentes, ha fortes indicios de que essa tradicdo teve seu nascedouro em uma decisao
monocratica do ministro Celso de Mello proferida em 2004, nos autos da arguicao de
descumprimento fundamental (ADPF) de niumero 45. Foi a primeira ocorréncia em que verificadas,
de modo claro, as diretrizes sobre o controle judicial de politicas publicas que acabaram
incorporadas por todos os precedentes que lhe seguiram, muitos deles fazendo referéncia expressa
a ADPF. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 410715 - recurso extraordinario. Recorrente:
Ministério Publico do Estado de Sao Paulo. Recorrido: Municipio de Santo André. Relator atual: Min.
Celso de Mello. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/
processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=2183245>. Acesso em: 31 ago. 2014.

506 A pesquisa desprezou, de forma propositada, os precedentes que entendem possivel determinar o
fornecimento pelos entes estatais de medicamentos a pessoas especificas. Nessas demandas, € preciso
um trabalho de selecao mais refinado para concluir se o caso é mesmo de discussao sobre politica
publica de saude. Em muitas situagdes, a controvérsia se instaura de maneira pontual, incidindo sobre
determinada prestacao de uma politica ja bem regulamentada em nivel infraconstitucional. Nas decisdes
desses casos, séo comumente realizados silogismos deste tipo: o Estado obrigou-se a fornecer, por
meio do SUS, determinado farmaco (premissa maior), o particular pediu administrativamente, mas nao
0 obteve (premissa menor), e entdo o Poder Judiciario determina que a Administragdo Publica cumpra
uma obrigacao que ela propria se impds. E algo diferente das situagcdes em que, por exemplo, agbes
civis publicas sdo ajuizadas com a pretensdo de fazer incluir, no ambito do SUS, para fornecimento
gratuito a todos os potenciais beneficiarios, uma nova droga, de carater experimental, mas que seja
defendida por parte da comunidade médica como eficaz para o tratamento de uma doenga cuja
medicagao ndo esteja prevista para dispensacao pelo poder publico. Ai sim seria possivel falar em
judicializa¢@o de uma politica publica de saude, a demandar uma interpretacao muito mais complexa do
fenbmeno.
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policiais para garantia da seguranga em estabelecimento de custédia de menores
infratores (Al 810.410); incrementem estruturas em maternidades estaduais (RE
581.352); aumentem leitos em unidade de terapia intensiva (ARE 740.800);
recuperem barragem (RE 658.171); assegurem o direito a educagao, em local com
infraestrutura basica, a menores residentes em assentamentos (RE 595.129);
construam nova escola e contratem vigia (ARE 761.127).5%7

Ha, subjacentemente a esses julgados, a defesa pelo Supremo Tribunal
Federal de um principio identitario de Estado, como pode ser percebido pela forte
evocacao dos direitos sociais como direitos juridicos, passiveis, pois, de adjudication
(e ndo apenas politicos, para utilizar a terminologia dworkiniana). Isso fica claro
também pelo reconhecimento dos principios da vedacao de retrocesso e da proibicao
de protecao insuficiente, bem assim pela argumentagéo sobre os limites do chamado
“‘minimo existencial”’, dentre outras assertivas. O artigo 3° da Constituicdo de 1988
comanda essa linha de interpretacdo, na medida em que positiva, enquanto objetivos
fundamentais da Republica Federativa do Brasil, “erradicar a pobreza e a
marginalizacao e reduzir as desigualdades sociais e regionais”. O principio juridico de
Estado que, a partir dessas diretrizes, o STF alberga é, portanto, de marcado conteudo
prestacional, promovedor de igualdade social (welfare).5%8 E possivel dizer, entdo, ser
essa a identidade juridica estatal extraivel dos precedentes que versam sobre controle
judicial de politicas publicas. E o Supremo vem, de fato, sendo muito coerente em
suas decisdes na matéria.

Nessa ambiéncia, uma vez aceita a ideia de integridade (inclusiva) do Direito,
esse — chamado aqui — principio juridico de atuacdo do Estado deveria servir para
embasar também as demais linhas jurisprudenciais do Supremo Tribunal Federal cujo
objeto sejam as acdes desse mesmo Estado. Ocorre, todavia, que, se considerada a
fundamentacdo dos precedentes que entenderam inconstitucional a adog¢ao pelos
estados-membros da Federacao de regimes especiais de fiscalizagcéo tributaria, néo

507 E interessante notar que ha ainda situagdes nas quais sequer conseguimos aferir, com precisao, o tipo
de politica publica com que o Supremo Tribunal Federal esta lidando, porquanto esse “dado” nao é
detalhado na fundamentagao, que acaba resumida a enunciagao das “diretrizes” que a jurisprudéncia da
Corte enuncia como autorizativas do controle judicial de politicas publicas. Isso ocorreu nos casos dos
recursos extraordinarios 628.159, 723.578 e 768.825. O que € possivel inferir desses precedentes é
apenas que cuidavam de agdes no ambito de politicas de seguranca publica.

508 A literatura sobre os limites e possibilidades do Estado Social é imensa. Tendo em vista que a
tematica ndo € objeto desta tese, limito-me a indicar o texto classico de Jose Luis Bolzan de Morais:
MORAIS, Jose Luis Bolzan de. As crises do Estado e da Constituicio e a transformacao
espaco-temporal dos direitos humanos. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011. Edigao
Kindle.
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parece ser 0 mesmo principio que fornece identidade ao ente estatal (e, alfim, a
sociedade).

Para invalidar os atos normativos que criaram esses regimes especiais
tributarios, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal apela para a chamada
“teoria da sancao politica”, cuja base esta nos principios da livre iniciativa e na
liberdade de exercicio de trabalho. No &ambito jurisprudencial, essa teoria é
constantemente exemplificada pelos conhecidos verbetes 70, 323 e 457 da sumula
de julgados do STF.5® S3o enunciados sumulares antigos, editados a partir de um
outro modelo de Estado e de um mundo pratico bem distinto. Os precedentes que lhes
deram origem tinham fundamento de validade na Constituicdo de 1946, mais
especificamente no seu artigo 141, § 4%, que a época positivava o principio da
inafastabilidade da jurisdicao (“§ 4° - A lei ndo podera excluir da apreciacao do Poder
Judiciario qualquer lesao de direito individual”). A ratio dos verbetes reside, entdo, no
fato de que a adogao pela fazenda publica das condutas neles descritas seria uma
forma obligqua de cobranca de tributos, obstativa, inclusive, do acesso a jurisdi¢ao.

Ha poucos precedentes analisando o mérito do tema no ambito da jurisdicao
constitucional. Isso fundamentalmente porque a discussao enfrenta muitos obstaculos
de ordem processual para chegar ao STF, uma vez que se trata de leis editadas em

ambito local.>'® No entanto, o Tribunal ja tem um encontro marcado, em sede de

%09 Com o seguinte conteddo: “70 - E inadmissivel a interdicdo de estabelecimento como meio coercitivo
para cobranca de tributo; 323 -E inadmissivel a apreensdo de mercadorias como meio coercitivo para
pagamento de tributos; 547 - N&o é licito a autoridade proibir que o contribuinte em débito adquira
estampilhas, despache mercadorias nas alfandegas e exerga suas atividades profissionais”. BRASIL.
Supremo Tribunal Federal. Sumula 70. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/ jurisprudencia/
menuSumarioSumulas.asp?sumula=2194>. Acesso em: 3 jun. 2018. BRASIL. Supremo Tribunal
Federal. Sumula 323. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia’/menuSumario
Sumulas.asp?sumula=2136>. Acesso em: 3 jun. 2018. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Sumula
547. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/menuSumarioSumulas.asp?sumula
=2201>. Acesso em: 3 jun. 2018.

510 O verbete sumular 280 do STF veda, via de regra, o conhecimento desse tipo de lide: “Por ofensa a
direito local ndo cabe recurso extraordinario”. Eis um exemplo recente de aplica¢éo desse enunciado
de sumula a controvérsia sobre a constitucionalidade de regime especial de fiscalizagao tributéria:
“EMENTA Agravo regimental no recurso extraordindrio com agravo. Regime Especial de
Fiscalizacdo. Legislacéo local. Fatos e provas. Sumulas 280 e 279/STF. 1. No caso concreto, aferir
a existéncia de ofensa aos principios constitucionais relativos a liberdade econémica importaria na
andlise da causa a luz da legislacao infraconstitucional local (Lei Estadual n® 13.711/11 e Decreto
48.494/11), bem como no reexame das provas e nos fatos dos autos, os quais nao sao cabiveis em
sede de apelo extremo. Incidéncia das Simulas n? 280 e 279 da Corte. 2. Agravo regimental ndo
provido. Ndo se aplica ao caso dos autos a majoragao dos honorarios prevista no art. 85, § 11, do
novo Codigo de Processo Civil, uma vez que ndo houve o arbitramento de honorarios sucumbenciais
pela Corte de origem. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ARE 1010461 Recurso extraordinario
com agravo. Recorrente: Cereale Produtos Integrais Ltda. Recorrido: Estado do Rio Grande do Sul.
Relator atual: Min. Dias Toffoli, Segunda Turma. Brasilia, DF, julgado em 07 de abril de 2017.
Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?
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controle concentrado de constitucionalidade, com as questdes de fundo da
controvérsia, porquanto a legislacéo sobre o regime especial de fiscalizagdo sul-rio-
grandense é objeto da acgao direita (ADI) autuada sob o0 numero 4854, mas ainda nao
julgada. Seja como for, embora em pequena quantidade, os julgados de mérito sao
emblematicos. Um precedente que pode ser tido como determinante do entendimento
do Supremo Tribunal Federal no sentido de considerar esse tipo de medida sancéo
politica foi o recurso extraordinario (RE) 115.452, oriundo do Estado de Sao Paulo,
posicao reafirmada no julgamento de embargos de divergéncia (ERE) posteriores. Ele
teve por base o artigo 153, § 23, da Constituicdo de 1967, que positivava o principio
da liberdade de trabalho (“§ 23. E livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou
profissao, observadas as condicées de capacidade que a lei estabelecer”). O julgado
foi posteriormente reafirmado no RE 216.983, também do Estado de Sao Paulo, ja
sob a égide da Constituicdo de 1988, mas fundado no mesmo principio constitucional.
Eis as ementas desses trés casos (RE e ERE 115.452 e RE 216.983), as quais

apontam o principio constitucional que serviu de base normativa as decisdes:>'

EMENTA: - A imposigéao, ao arbitrio da autoridade fiscal, de restricbes de
carater punitivo decorrentes do regime especial do ICM, devido a
inadimpléncia do contribuinte, é contraria a garantia assegurada pelo art. 153,
§ 23, da Constituicdo. Precedentes do Supremo Tribunal: RREE n® 106.759,
n® 100.918 e n? 76.455. Recurso extraordinario provido.5'2

EMENTA: - CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO. ICM: REGIME ESPECIAL.
RESTRICOES DE CARATER PUNITIVO. LIBERDADE DE TRABALHO.
CF/67, ART.153, § 23; CF/88, ART. 5%, XIII. I. - O "regime especial do "ICM",

incidente=5091155>. Acesso em: 4 jun. 2018.

511 Ha outros julgados que —no mesmo sentido — seguiram-se aqueles: RE 195.927, Al 529.106, Al 639.040,
RE 567.871. Existe, contudo, um precedente (RE 474.241), isolado, em sentido contrario, oriundo de
orgao fracionario da Corte (Primeira Turma) em julgamento em que estiveram ausentes dois de seus
integrantes. Esta a sua ementa: “EMENTA: 1. Recurso extraordindrio: descabimento: acérdéo recorrido
gue se limitou a aplicar legislagdo que regulamenta o recolhimento do ICMS sob o regime de substituicao
tributaria (RICMS), de natureza infraconstitucional: a alegada violagao aos dispositivos constitucionais
invocados seria, se ocorresse, reflexa ou indireta: incidéncia, mutatis mutandis, da Simula 636. 2. ICMS:
regime especial de fiscalizagdo: auséncia de ofensa ao principio da isonomia (CF, art. 59, Il) e a garantia
constitucional da liberdade de trabalho (CF, art. 59, XIlll): ndo incidéncia, no caso, das Sumulas 70, 323
e 547, que versam sobre a proibicao de restricdes a atividade econébmica como meio coercitivo de
pagamento de tributos. (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 474241 AgR. Recorrido: Mercosul
Distribuidora de Combustiveis Ltda. Recorrente: Estado de Minas Gerais. Relator(a): Min. Sepulveda
Pertence, Primeira Turma. Brasilia, DF, julgado em 15 de agosto de 2006, DJ 08-09-2006 PP-00041
EMENT VOL-02246-04 PP-00728 RDDT n. 134, 2006, p. 166-170. Disponivel em:
<http://portal.stf.jus.br/processos/ detalhe.asp?incidente=2369868>. Acesso em: 4 jun. 2018.). Decisé&o:
A Turma negou provimento ao agravo regimental no recurso extraordinario. Unanime. Nao participaram,
justificadamente, deste julgamento os Ministros Marco Aurélio e Carlos Britto. 12. Turma, 15.08.2006".

512 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 115452. Recorrido: COMET Fitas Auto-Adesivas Ltda.
Recorrente: Estado de Sao Paulo. Relator: Min. Octavio Gallotti, Primeira Turma. Brasilia, DF, julgado
em 22 de margo de 1988, DJ 22-04-1988 PP-09089 EMENT VOL-01498-03 PP-00637 RTJ VOL-00125-
01 PP-00395). Disponivel em: <http:/portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente =1472818>.
Acesso em: 4 jun. 2018.
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autorizado em lei estadual, porque impde restricdes e limitagdes a atividade
comercial do contribuinte, viola a garantia constitucional da liberdade de
trabalho (CF/67, ART.153, § 23; CF/88, ART. 5%, Xlll), constituindo forma
obligqua de cobranca do tributo, assim execugao politica, que a jurisprudéncia
do Supremo Tribunal sempre repeliu (Sumulas n% 70, 323 e 547). Il. - No
caso, os acordaos indicados como divergentes cuidaram do tema sob o ponto
de vista legal, enquanto que o acérdao embargado decidiu a questao tendo
em vista a Constituicdo. Inocorréncia, por isso, de divergéncia capaz de
autorizar os embargos. lll. - Embargos néo conhecidos.5'®

EMENTA: CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO. ICMS: REGIME ESPECIAL.
RESTRICOES DE CARATER PUNITIVO. LIBERDADE DE TRABALHO.
CF/67, art. 153, § 23; CF/88, art. 5° XIll. I. - Regime especial de ICM,
autorizado em lei estadual: restricbes e limitacées, nele constantes, a
atividade comercial do contribuinte, ofensivas a garantia constitucional da
liberdade de trabalho (CF/67, art. 153, § 23; CF/88, art. 5%, XIll), constituindo
forma obligua de cobranca do tributo, assim execugao politica, que a
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal sempre repeliu (Siumulas n°s 70,
323 e 547). Il. - Precedente do STF: ERE 115.452-SP, Velloso, Plenario,
04.10.90, DJ de 16.11.90. IIl. - RE ndo admitido. Agravo nao provido.>'4

Na fundamentacdo do acérddao dos embargos de divergéncia 115.452
(reproduzida no julgamento posterior, recurso extraordinario 216.983), consta
expressamente que “o regime especial do ICM, mesmo autorizado por lei, porque
impde restricdes e limitagdes a atividade comercial do contribuinte, viola a garantia da
liberdade de trabalho, que estava inscrita no art. 153, § 23, da Constituicdo de 1967 e
que a Constituicdo de 1988 reafirma no art. 52, XllI”. Nessa interpretacao dos
principios que regulamentam a atuagao do Estado, ndo poderia haver um tratamento
especifico dispensado a devedores que reiteradamente descumprem suas obrigacoes
tributarias. A diferenciacao de regime relativamente aqueles contribuintes adimplentes
estaria vedada sé por si, porque a discriminacao seria afrontosa ao principio da livre
iniciativa no mercado (ou da liberdade de desempenho de atividade comercial). E é
precisamente ai que a violagao a integridade do Direito aparece.

N&ao haveria problema algum em o Supremo Tribunal Federal exercer o controle
da abusividade das medidas em face, por exemplo, de alguma derivacdo dos
principios da razoabilidade ou da proporcionalidade. Também nao existiria Obice a

revisdo judicial no tocante a eventual concessao de extremada discricionariedade aos

513 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 115452 ED-EDv. Recorrido: COMET Fitas Auto-Adesivas
Ltda. Recorrente: Estado de Sao Paulo. Relator(a): Min. Carlos Velloso, Tribunal Pleno. Brasilia,
DF, julgado em 04 de outubro de1990, DJ 16-11-1990 PP-13059 EMENT VOL-01602-01 PP-00112
REPUBLICACAO: DJ 05-12-1990 PP-14519 RTJ VOL-00138-03 PP-00847). Disponivel em:
<http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=1472818>. Acesso em: 4 jun. 2018.

514 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 216983 AgR. Recorrido: Estado de Sao Paulo. Recorrente:
EMBRACOM Eletronica Tecnologia. Relator(a): Min. Carlos Velloso, Segunda Turma. Brasilia, DF,
julgado em 06 de outubro de 1998, DJ 13-11-1998 PP-00012 EMENT VOL-01931-05 PP-01073).
Disponivel em: <http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=1680426>. Acesso em: 3
jun. 2018.
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agentes fiscais®'® ou mesmo a chamada “reserva de lei”, isto é, ao exame acerca da
aceitabilidade constitucional de o regime especial ser regulamentado por ato
normativo infralegal.>'® O que se revela problematico (e por isso interessa para ilustrar
a hipbétese da presente tese) € a conclusao de que qualquer arranjo fiscalizatério do
cumprimento de obrigacbes tributarias que faca diferenciacdo entre contribuintes
adimplentes e devedores contumazes esta proibido de antem&o por um principio
identitario de Estado que plenipotencializaria o valor da liberdade de iniciativa
econdmica.

Portanto, em uma analise que se restringisse a essa cadeia de precedentes,

seria possivel concluir que o Supremo trata a livre iniciativa de uma maneira relacional,

515 No caso da legislagcdo impugnada do Estado de Sao Paulo, as medidas estavam previstas nos
artigos 53 e 61 da Lei Estadual 440/1974 e no artigo 490 do Decreto 17.727/1981, nestes termos:
“Artigo 53 - Nas saidas de mercadorias promovidas por contribuintes submetidos a regime especial
de fiscalizagéo, o recolhimento do imposto podera ser exigido antes da entrega ou remessa da
mercadoria.

Paragrafo Unico - O disposto neste artigo aplica-se também aos contribuintes que sé efetuem
operacoes durante periodos determinados, em carater eventual e transitorio. [...]

Artigo 61 - Em casos especiais e com o objetivo de facilitar ou de compelir a observancia da
legislagéao tributaria as autoridades que o regulamento designar poderao determinar, a requerimento
do interessado ou ‘ex officio’, a adogdo de regime especial para o cumprimento das obrigagdes
fiscais pelo contribuinte”. SAO PAULO. Lei n? 440, de 24 de setembro de 1974. Dispde sobre o
Imposto de Circulagdo de Mercadorias. Disponivel em  <https://www.al.sp.gov.br/
repositorio/legislacao/lei/1974/lei-440-24.09.1974.html>. Acesso em: 3 jun. 2018.

“Artigo 490 - Quando um contribuinte reiteradamente deixar de cumprir suas obrigactes fiscais, o
chefe da reparticdo a que estiver subordinado podera impor-lhe um regime especial para o
cumprimento dessas obrigagdes (Lei 440/74, art. 61).

§ 12 - O regime especial previsto neste artigo constara nas normas que, a critério da autoridade,
forem necessarias para compelir o contribuinte & observancia da legislagao.

§ 2° - O contribuinte observard as normas determinadas, pelo periodo que for fixado no despacho
que as instituir, podendo elas ser alteradas, agravadas ou abrandadas, a critério da autoridade”.
BRASIL. Decreto n2 17.727, de 25 de setembro de 1981. Aprova o Regulamento do Imposto de
Circulagdo de Mercadorias, disciplinado pela Lei n. 440, de 24-9-74, com alteragbes nela
introduzidas. Disponivel em: <https://www.al.sp.gov.br/repositorio/legislacao/decreto/1981/
decreto-17727-25.09.1981.html>. Acesso em: 3 jun. 2018.

Como é possivel perceber, ha nessa legislacao (especialmente no Decreto) uma excessiva margem
de discricionariedade conferida as autoridades fiscais para a eleicdo das medidas entendidas
pertinentes. O argumento foi utilizado no julgamento do RE 115.452 para a invalidagao desse
regime em especifico. Se o Supremo Tribunal Federal houvesse ficado restrito a ele, a presente
discussao acerca da possibilidade em si da adogao de regimes especiais de fiscalizagao tributaria
(sejam quais forem as caracteristicas que venham a ter) sequer teria sido inaugurada. Por via de
consequéncia, ndo seria o caso de sugerir (como feito aqui) violagao a integridade do Direito pelo
cotejo entre duas cadeias jurisprudenciais cujo objeto é controlar a acdo do Estado (politicas
publicas e regimes especiais tributarios).

516 Esse ponto chegou a ser colocado no julgamento do RE 115.452. Contudo, na apreciacdo dos
embargos de declaracdo opostos pelo Estado de Sao Paulo, foi afastada a hipdtese de
inconstitucionalidade por malferimento ao principio da reserva legal, tendo sido marcado o principal
fundamento do entendimento do STF, como é possivel ver da fundamentagdo apresentada no
julgamento desse recurso: “Observo, afinal, que o préprio fundamento do acérddo embargado esté
a evidenciar a desvalia da distingdo postulada pelo Embargante, pois, sendo ele de ordem
constitucional (art. 153, § 23), desce de ponto indagar se, em lei ou em decreto estaduais, se baseia
o ato violador da garantia do livre exercicio do trabalho, oficio ou profissao”.
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no seguinte sentido: a liberdade de lancar-se ao mercado pressupde regime
isondmico de tributacdo entre contribuintes adimplentes e inadimplentes. Restringir de
algum modo, pela via da fiscalizagdo tributaria, o livre exercicio da atividade
econbmica apenas em funcao de uma situacao de inadimpléncia contumaz afronta o
respectivo principio constitucional. E interessante notar, contudo, que nem mesmo o
texto expresso da Constituicédo trata esse principio com tal grau de intangibilidade, na
medida em que o préprio caput do artigo 170 dispbe que a livre iniciativa deve ser
exercida “conforme os ditames da justica social”. Além disso, o préprio Supremo
Tribunal Federal, em situacbes muito prdéximas a da espécie, ja externou o
entendimento de que o dever fundamental de pagar tributos®'” e a correlata qualidade
de adimplente/inadimplente dos contribuintes podem ser levados em consideracao
como fator de discrime na construcao de regimes juridico-tributarios e até mesmo para
autorizar o exercicio de determinada atividade econémica. Dois casos sao
representativos.

No primeiro deles (RE 550.769),%'® o STF considerou constitucional dispositivo
de lei federal que vincula a concessdo de registro especial para a fabricacdo e
comercializacao de cigarros a regularidade da situacao fiscal da empresa. Assim foi
posta a questdo nas razdes do voto que prevaleceu, proferido pelo ministro relator

517 Para uma discussao aprofundada sobre esse dever, é possivel indicar o texto ja classico de Casalta
Nabais: NABAIS, José Casalta. O dever fundamental de pagar impostos: contributo para a
compreensdo constitucional do Estado Fiscal contemporaneo. Coimbra: Almedina, 2009. ]

518 A ementa respectiva tem o seguinte contelido: “EMENTA: CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO.
SANCAO POLITICA. NAO-PAGAMENTO DE TRIBUTO. INDUSTRIA DO CIGARRO. REGISTRO
ESPECIAL DE FUNCIONAMENTO. CASSAGCAO. DECRETO-LEI 1.593/1977, ART. 29, 1II. 1.
Recurso extraordinario interposto de aco6rdao prolatado pelo Tribunal Regional Federal da 22
Regido, que reputou constitucional a exigéncia de rigorosa regularidade fiscal para manutengao do
registro especial para fabricacdo e comercializagdo de cigarros (DL 1.593/1977, art. 29, 1I). 2.
Alegada contrariedade a proibicdo de sangdes politicas em matéria tributaria, entendidas como
qualquer restricao ao direito fundamental de exercicio de atividade econémica ou profissional licita.
Violagdo do art. 170 da Constituicao, bem como dos principios da proporcionalidade e da
razoabilidade. 3. A orientacdo firmada pelo Supremo Tribunal Federal rechaca a aplicagao de
sangao politica em matéria tributéria. Contudo, para se caracterizar como sang¢ao politica, a norma
extraida da interpretacédo do art. 22, Il, do Decreto-lei 1.593/1977 deve atentar contra os seguintes
parametros: (1) relevancia do valor dos créditos tributarios em aberto, cujo ndo pagamento implica
a restricdo ao funcionamento da empresa; (2) manutengao proporcional e razoavel do devido
processo legal de controle do ato de aplicagdo da penalidade; e (38) manutengdo proporcional e
razoavel do devido processo legal de controle da validade dos créditos tributarios cujo nao-
pagamento implica a cassacao do registro especial. 4. Circunstancias que nao foram demonstradas
no caso em exame. 5. Recurso extraordinario conhecido, mas ao qual se nega provimento. BRASIL.
Supremo Tribunal Federal. RE 550769 - Recurso extraordinario. Recorrente: American Virginia
Indistria Comeércio Importagdo e Exportagdo de Tabacos Ltda. Recorridos: Unido e Instituto
Brasileiro de Etica Concorrencial. Intimado: Sindicato da Industria do Fumo do Estado de Sao Paulo
- SINDIFUMO. Relator atual: Min. Edson Fachin. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente =2524898>. Acesso
em: 3 jun. 2018.
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Joaquim Barbosa: “Temos, de um lado, o direito fundamental a livre atividade
econbmica licita e o direito fundamental de acesso a Jurisdicdo. De outro, estdo o
direito a livre-concorréncia e o dever fundamental de pagar tributos”. A partir dai, foram
analisadas as condi¢des que deveriam estar atendidas para que o registro empresarial
pudesse ser cassado por motivo de inadimpléncia tributaria: “relevancia do valor dos
créditos tributarios em aberto” e “manutencdo proporcional e razoavel do devido
processo legal de controle do ato de aplicacdo da penalidade e de validade dos
créditos tributarios”. Isto é, nao foi simplesmente equiparada ao instituto da sancao
politica — e, portanto, violadora do livre exercicio de atividade econb6mica — a
diferenciacdo, por si, entre contribuintes adimplentes/inadimplentes atuantes no
mesmo segmento comercial.

O segundo caso que exemplifica a possibilidade de adotar o inadimplemento
como medida para desequiparagdo de regime tributario guarda relacdo com o
beneficio fiscal denominado Simples Nacional (RE 627.543).5"° O Supremo Tribunal
Federal, na oportunidade, entendeu ser constitucional a exigéncia de regularidade
fiscal para recolhimento de tributos na sistematica desse regime especial que favorece

519 Eis a ementa das razdes decisorias: “EMENTA Recurso extraordinario. Repercussdo geral
reconhecida. Microempresa e empresa de pequeno porte. Tratamento diferenciado. Simples
Nacional. Adesdo. Débitos fiscais pendentes. Lei Complementar n® 123/06. Constitucionalidade.
Recurso nao provido. 1. O Simples Nacional surgiu da premente necessidade de se fazer com que
o sistema tributario nacional concretizasse as diretrizes constitucionais do favorecimento as
microempresas e as empresas de pequeno porte. A Lei Complementar n? 123, de 14 de dezembro
de 2006, em consonancia com as diretrizes tracadas pelos arts. 146, lll, d, e paragrafo unico; 170,
IX; e 179 da Constituicao Federal, visa a simplificacdo e a reducdo das obrigagbes dessas
empresas, conferindo a elas um tratamento juridico diferenciado, o qual guarda, ainda, perfeita
consonancia com os principios da capacidade contributiva e da isonomia. 2. Auséncia de afronta
ao principio da isonomia tributaria. O regime foi criado para diferenciar, em iguais condigcoes, os
empreendedores com menor capacidade contributiva e menor poder econ6émico, sendo
desarrazoado que, nesse universo de contribuintes, se favoregam aqueles em débito com os fiscos
pertinentes, os quais participariam do mercado com uma vantagem competitiva em relagdo aqueles
gue cumprem pontualmente com suas obrigacdes. 3. A condicionante do inciso V do art. 17 da LC
123/06 nao se caracteriza, a priori, como fator de desequilibrio concorrencial, pois se constitui em
exigéncia imposta a todas as pequenas e as microempresas (MPE), bem como a todos os
microempreendedores individuais (MEI), devendo ser contextualizada, por representar também,
forma indireta de se reprovar a infragdo das leis fiscais e de se garantir a neutralidade, com enfoque
na livre concorréncia. 4. A presente hipétese ndo se confunde com aquelas fixadas nas Sumulas
70, 323 e 547 do STF, porquanto a espécie ndo se caracteriza como meio ilicito de coacdo a
pagamento de tributo, nem como restricdo desproporcional e desarrazoada ao exercicio da
atividade econdmica. Nao se trata, na espécie, de forma de cobranca indireta de tributo, mas de
requisito para fins de fruicdo a regime tributario diferenciado e facultativo. 5. Recurso extraordinario
néo provido. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 627543. Recorrente: Lona Branca Coberturas
e Materiais Ltda. Recorridos: Unido; Estado do Rio Grande do Sul e Municipio de Porto Alegre.
Relator atual: Min. Dias Toffoli, Tribunal Pleno. Brasilia, DF, julgado em 30 de outubro de 2013,
acordao eletrénico repercussao geral - Mérito DJe-212 Divulg 28-10-2014 Public 29-10-2014.
Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/
processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=3922675>. Acesso em: 4 jun. 2018.
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micro e pequenas empresas. O voto vencedor do ministro Dias Toffoli consignou, nas
suas razbes, que “admitir 0 ingresso no programa daquele que nao possui
regularidade fiscal [...] € incutir no contribuinte que se sacrificou para honrar seus
compromissos a sensacao de que o dever de pagar seus tributos é débil e
inconveniente”. E isso exatamente porque adimplentes e inadimplentes estariam
recebendo, nessa situagao, “o0 mesmo tratamento juridico”. Dai a sua conclusao de
que exigir regularidade fiscal, no caso analisado, constituiria tratamento “razoavel
aqueles que se encontram em situacdes desiguais relativamente as suas obrigacdes
perante as fazendas publicas dos referidos entes politicos”, de modo que tal medida
nao implicaria “ofensa aos principios da livre iniciativa e da livre concorréncia, uma
vez que a exigéncia de requisitos minimos para fins de participacdao no Simples
Nacional ndo se confunde com limitacao a atividade comercial do contribuinte”.

Diante desse quadro, ndo parece nada equivocado afirmar que o Supremo
Tribunal Federal vem violando a integridade do Direito. Se o principio juridico de
Estado extraivel de suas decisdes acerca do alcance das prestacées em politicas
publicas &, no seu modo de interpretar a Constituicdo, o mais adequado, entao é
preciso que a jurisprudéncia sobre regimes especiais de fiscalizacdo tributaria mude.
O grau de coeréncia que o tribunal vem apresentando na matéria da revisdo de
politicas estatais indica que, de fato, esse € o modelo de Welfare State que entende
decorrer da interpretagao dos principios constitucionais. Os casos do registro especial
para comercializacao de cigarros e da exigéncia de regularidade fiscal para ingresso
no Simples Nacional, ao marcarem o dever fundamental de pagar impostos como uma
das justificativas para a adocdo de tratamentos (razoaveis) diferenciados entre
devedores contumazes e contribuintes adimplentes, estdo muito mais préximos do
principio identitario de Estado que o STF parece extrair com firmeza da Constituicao.
Isso porque — ninguém negaria — a arrecadacao de tributos € o meio principal de que
podem se valer todos os entes federados para cumprir com seus deveres de
desenvolvimento de politicas publicas essenciais a populagao.

Em outras palavras, ndo estd em conformidade com o modelo juridico de
Estado encampado pela jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal a autorizacéo
para que um contribuinte deixe, deliberadamente, de recolher seus tributos por oito

dos ultimos doze meses de apuragdo®?® sem ficar submetido a qualquer tratamento

520 E o que prevé, por exemplo, o regime especial de fiscalizagéo tributaria vigente no Estado do Rio Grande
do Sul, conforme artigo 2°, paragrafo primeiro, da Lei Estadual 13.711/2011. RIO GRANDE DO SUL.



273

distinto por parte do mesmo Estado, porque isso seria uma exigéncia do principio da
livre iniciativa econdmica do agente privado. E realmente dificil pensar que um
discrime desse tipo (ndo havendo — é claro — abusividade nas medidas aplicadas) nao
seria constitucionalmente adequado para o cumprimento das fungdes implicadas pelo
modelo de Estado Social decorrente dos precedentes do préoprio STF.52! De qualquer
forma, ainda que seja plenamente aceitavel a discordancia com o diagnéstico ora
sugerido, o fato de ser possivel avaliar as decisdes e, portanto, a legitimidade do
Supremo Tribunal Federal a partir do arranjo te6rico proposto nesta tese (formado
pelas nogcdes de reflexividade e de integridade inclusiva, ambas profundamente
ligadas) ja indica a relevancia — e porventura o acerto — da hipétese desta pesquisa.
Uma pergunta final, ndo obstante, remanesceria: isso tudo indica que o
Supremo Tribunal Federal ndao é uma corte constitucional legitima? Ou, em outros
termos: partindo do pressuposto de estarem corretas as andlises dos casos
paradigmaticos da presuncao de inocéncia e dos regimes especiais de fiscalizacao, o
poder que exerce o STF falha em dar identidade, no plano dos principios, ao social?
E, em assim sendo, suas decisdes necessariamente deixardao de ser cumpridas? A
resposta sé pode ser negativa para todas essas relacionadas questdes. A legitimidade
pelo exercicio do poder é uma qualidade, uma questdo de grau. E, portanto, pelo

Lei n? 13.711 de 06/04/2011. Publicado no DOE - RS em 7 abr. 2011. Altera a Lei n°® 6.537, de 27 de
fevereiro de 1973, que dispde sobre o procedimento tributario administrativo e da outras providéncias.
Disponivel em: <https://www.legisweb.com.br/legislacao/? id=156115>. Acesso em: 3 jun. 2018.

521 Uma andlise semelhante foi feita por Lenio Streck, tendo como objeto a discrepancia do tratamento
dado pelo STF aos crimes contra a ordem tributéria comparativamente ao conferido aos delitos de
furto: “Além dessa relevante questdo hermenéutica — isto é, de que “é possivel falar em
racionalidades’ e na possibilidade de alcancgar ‘respostas conteudistica’ —, é preciso acrescentar
outro componente, muito caro para o direito nesta quadra da histéria: ha uma (profunda)
responsabilidade politica nas decisdes. Nesse sentido, parece que uma decisao de um tribunal (em
especial, do Supremo Tribunal Federal) sobre sonegacao de tributos, considerando incompativel
com a Constituicdo o processamento criminal sem o0 esgotamento da(s) instancia(s)
administrativa(s) em um pais com o nivel de evasao de tributos como o Brasil, mereceria uma
andlise para além dos fundamentos liberais classicos do direito penal. Ou seja, ndo se trata de
buscar uma resposta convencionalista, a partir de um grau zero de significacdo. Uma decisao
adequada a Constituicé@o, a toda evidéncia, exigiria, além da reconstrugao principioldgica do direito
aplicavel, um profundo exame da teoria do bem juridico (entendido o bem juridico como um direito
a ser protegido ou um dever de legislar do Estado) a partir da matriz constitucional do Estado
Democratico de Direito, insculpido na Constituicao, que determina, entre outras coisas, que o Brasil
€ uma republica com o compromisso de estabelecer um Estado social (papel do Estado), em que
esta insito um dever fundamental de pagar impostos (e ndo um direito fundamental de se subtrair a
acao estatal), e que, portanto, para inicio de discussdo, é absolutamente incompativel com a
Constituicdo estabelecer tratamentos desiguais entre delitos que firam bens juridicos
interindividuais (veja-se como o mesmo direito penal é implacavel para com o furto e outros crimes
dessa espécie) e delitos que firam bens juridicos supraindividuais, como, em especial, a sonegacao
de tributos”. (grifo do autor). STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: Constituicao,
hermenéutica e teorias discursivas. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014.
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conjunto global do desempenho das atribuicbes dessa corte constitucional que sera
possivel obter uma avaliacdo completa da sua legitimacao para bem representar o
povo-principio. Seria — é claro — muito ruim para a democracia se a maior parte das
pessoas, exercendo seus respectivos juizos interpretativos, viesse a considerar o
Supremo globalmente ilegitimo. Possivelmente uma mudanca institucional teria de ser
levada a cabo. H4, a propdsito, outra questdo moral envolvida ai (e cuja resposta
demandaria um outro estudo), a qual consiste em saber se e por quanto tempo
devemos acatar as decisdées de uma instituicdo que consideramos néo representativa
do povo. Entretanto, isso também n&o significa que haja uma conexao direta e
necessaria entre a aceitacao, por exemplo, de um tribunal constitucional (ou mesmo
a confianca em sua autoridade) e a obediéncia as suas decisdes. Como refere Gerald
Postema, as determinagdes autoritativas de uma instituicdo ndo legitima ainda
poderdo ser (e provavelmente serdo) acatadas por razdes prudenciais (prudent
compliance).%?> Mas, sem duvida alguma, uma situacdo desse tipo acionaria o
imaginario botdo de alerta democratico.

Para rumar a uma conclusao, é possivel postular que o Direito como integridade
€ uma virtude juridica apta a simbolicamente prover, no ambito do trabalho exercido
pelas cortes constitucionais, uma unidade de principio que nunca esta plenamente
dada nas democracias modernas. A integridade, pois, € algo sempre a ser buscado
(jamais se completa, mantendo o carater aberto da democracia). Ela se coaduna com
a postulacdao rosanvalloniana de que a legitimidade por reflexividade ndo é um
“estatuto”, mas uma “qualidade”, a ser constantemente exercitada pelas instituicdes.
Aintegridade do Direito funciona, dessarte, como um caminho para que as sociedades
democraticas possam, no plano da jurisdicdo constitucional, beneficiar-se
reflexivamente da diferengca que geram entre sua divisdo originaria € a unidade

simbdlica que, propiciada pelo respectivo poder politico-juridico, confere-lhes uma

522 “There is a further, stronger connection between law and integrity. Not only does legal argument tend to
lake the shape integrity recommends, but it must do so because the legitimacy of law in circumstances
of integrity depends on its being manifestly governed by the aspiration to justice. The governing regulative
idea of law is not merely consistency, order, or even authority. Any of these, without the manifest project
of directing all resources towards justice — towards manifest right order in the community — is not worthy
of our allegiance, has no legitimacy, and so at best can only command prudent compliance. Only if law
is governed by the demands and discipline of integrity can it claim legitimacy where there is deep and
fundamental disagreement about justice. If it is disciplined by integrity, public reasoning that purports to
bind (and is likely to affect) all members of the society can be seen to be in the service of law’s regulative
idea, even when the demands of that regulative idea are in dispute’. POSTEMA, Gerlad J. Integrity:
justice in workclothes. In: BURLEY, Justine (Org.). Dworkin and his critics: with replies by Dworkin.
Oxford: Blackwell Publishing, 2004. p. 312.



275

necessaria, embora sempre disputavel, identidade.523

A exteriorizacdo da identidade da sociedade pelo Supremo Tribunal Federal
ocorre, pois, no plano dos principios, 0s quais compéem a dimensao do politico e
relacionam-se, assim, diretamente com a divisao originaria do social. O fato é que, no
atuar da jurisdi¢ao constitucional, o povo-principio, embora permanentemente latente,
exterioriza-se. E uma manifestacdo que, ndo obstante carregue em si uma pretensdo
de duracdo, € necessariamente instavel. Isso porque, em uma compreensao pos-
fundacionalista da democracia, a auséncia primordial (ou ontolégica) de um
fundamento ultimo €, em si mesma, a condi¢do de possibilidade dos fundamentos
‘enquanto presentes”, ou seja, dos fundamentos onticamente manifestados no
momento do ato de poder.524 Afinal de contas, a democracia é o regime do poder como
lugar vazio, fundada na legitimidade do debate sobre sua propria legitimidade.

O povo-principio nao pode senao fornecer ao social um fundamento provisério.
Mas provisoriedade ndo funciona ai como sinénimo de curta duragéo. Por ser fruto de
um trabalho de reflexividade e, nessa medida, contraria a ideia de “democracia
imediata”, a representacao do povo-principio imprime ao regime democratico, via de

regra, uma temporalidade naturalmente mais duradoura do que a dimenséo eleitoral-

523 FLYNN, Bernard. Lefort y lo politico. Trad. Gabriel Merlino. Buenos Aires: Prometeo Libros, 2008,
p. 25 e 63. Como refere Warren Breckman, “a impossibilidade de a sociedade estar completamente
presente para si mesma cria um 'efeito’ de exterioridade”. (tradugé@o nossa). (BRECKMAN, Warren.
Lefort and the symbolic dimension. Constellations, [S.l.], v. 19, n. 1, p. 30-36, 2012). Um exame
muito esclarecedor sobre como Lefort vé esse trabalho reflexivo-identitario do social pelos principios
(a diferenca da sociedade em relagéo a si mesma) é apresentado por Weymans: “Unlike all these
theorists, who assume society can be reduced to a set of facts that should be simply mirrored
(‘represented’) by politics, Lefort assumes that in order to understand a society, one must also
take into account the principles (like ‘popular sovereignty’, ‘equality’ or ‘human rights’) that
order, legitimize and give meaning and an identity to a factual social order. Like Tocqueville,
he assumes that these principles guide institutions as well as the way people experience themselves
and the world. This is not to say that these guiding principles are themselves an ultimate foundation
or ‘deeper’ reality from which society could be inferred. Even though they guide social reality, these
principles are not a reality in themselves. On the contrary, Lefort's starting point is precisely that
there will always be a fundamental distinction between society’s reality and its guiding principles or,
in his own preferred terminology, that there will always be a divergence (écart) of ‘the real’ (le réel)
(i.e. society) from ‘the symbolic’ (le symbolique) (i.e. its guiding principles). It is thus neither possible
to reduce completely a complex social reality to its principles, nor can reality exist without any guiding
principles. All this implies that in order to explain a society one needs to take into account both social
reality (‘the real’) and its guiding principles (‘the symbolic’), without ever being able to reduce one to
the other (as liberalism, Marxism and the social sciences had all done). For Lefort, examining these
guiding ‘generatory principles’ (principes générateurs) of a society means looking at its ‘form’ (forme
de société) or its symbolic order, which he also calls ‘the political’ (le politique) — as opposed to the
particular sphere of politics (la politique)’”. WEYMANS, Wim. Freedom through political
representation. Lefort, Gauchet and Rosanvallon on the relationship between state and Society.
European Journal of Political Theory, [S.1.], n. 4, p. 265, 2005.

524 Conforme Marchart, o conflito é o “fundamento negativo” do social. MARCHART, Oliver. El
pensamento politico posfundacional: la diferencia politica em Nancy, Lefort, Badiou y Laclau.
Trad. Marta Delfina Alvares. Buenos Aires: Fondo de Cultura Econdmica, 2009. p. 30, 84,132-133.
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majoritaria. E dessa maneira que contribui para o equilibrio do regime, pressupondo,
€ claro, mediacgao institucional, ou seja, alguém que “fale” por ele. Hoje, como bem
percebe Rosanvallon, os candidatos tipicos ao exercicio desse papel de mediador
simbdlico no plano dos principios sdo os tribunais constitucionais. Todavia nenhum
ator social, em uma democracia (que néo sobrevive sem pluralismo, divisdo, conflito),
pode pretender dominar o sentido da sociedade concebida como um todo. A prépria
existéncia de multiplas formas de legitimacao do poder atesta a impossibilidade de
reivindicacdo do monopdlio desse sentido por qualquer autoridade. O
reconhecimento, contudo, de mais essa circunstancia da democracia ndo é suficiente
para o equilibrio do regime. Direito, poder e saber precisam funcionar
autonomamente, desintrincados, mas sem que possamos conferir-lhes um
fundamento Ultimo de legitimidade. A equacao do poder democratico é efetivamente
complexa e delicada.

Dessa maneira, o Supremo Tribunal Federal, ainda que ocupe a funcéao de
mediador do povo-principio, ndo pode pretender encarnar o sujeito democratico por
exceléncia. Do contrario, o tipo de legitimidade reivindicada para si acabaria por
sufocar as demais, notadamente a do povo eleitoral. A vontade da Constituicdo nao
deve equivaler ao exercicio pelo tribunal de uma moral voluntarista manifestada por
um juizo discricionario forte, como se o sentido do Direito pudesse ser encapsulado
pelo poder da corte, tornando-se idéntico a sua enunciagdo por esta.’?® “O juizo
politico ndo deve ser o exercicio de uma vontade arbitraria nem deve ser percebido
como tal”,%?6 sob pena de erosio da legitimidade da autoridade que assim se porte. O
respeito a integridade (inclusiva) do Direito € uma forma de evitar essa indesejada

525 S30 relevantes as palavras de Poltier sobre a imprescindivel separagéo entre Direito e poder na
democracia: “Essa exterioridade ao poder dos principios que regem a sociedade democratica se
traduz no que Lefort chama de um ‘desemaranhamento’ das esferas da lei, do poder e do saber.
Em resumo, essas esferas reivindicam autonomia, adquirem suas préprias regras de legitimacao,
independentes das regras que tém os demais. O poder j4 ndo pode reger o saber, como tampouco
pode submeter o Direito para modifica-lo segundo sua conveniéncia. Ao contrario, se o Direito ndo
pode comandar o poder, cada vez mais se assume como uma instancia independente a que as
autoridades politicas estdo submetidas, fixando limites a sua agéo [...].” (tradug&o nossa). POLTIER,
Hugues. Claude Lefort: el descubrimiento de lo politico. Trad. Heber Cardoso. Buenos Aires: Nueva
Vision, 2005. p. 67.

526 E o argumento de Flynn, que ainda agrega, na linha do que defendido nesta tese, que “pese a su
incorporacion a instituciones legales especificas, los derechos siguen siendo en esencia
indeterminados, es decir, su significado permanece siempre abierto a interpretacion sin la
possibilidad de una finalidad. Por supuesto, en Estados Unidos la Corte Suprema es un ‘arbitro
final’, pero sus decisiones siempre pueden reverse; esta la constitucion, pero siempre esta sujeta a
enmiendas”. FLYNN, Bernard. Lefort y lo politico. Trad. Gabriel Merlino. Buenos Aires: Prometeo
Libros, 2008. p. 274-275 e 286.
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simbiose entre Direito e poder, com o segundo se assenhorando do sentido do
primeiro. A propria dimensdo simbolica dos direitos fundamentais d4 um eloquente
testemunho de sua aversdo a corporificacdo pelo poder, além de atestar que seu
sentido extrapola em muito os termos de sua inscricdo em um texto constitucional. A
ambiguidade do sentido desses direitos, a falta de “fundamento ultimo”, liga-se a sua
autonomia em face do poder. Isto €, “desincorporado o poder, o direito se
desincorpora, e assim se afirma irredutivel ao poder, ganha autonomia, na exata
medida em que também perde substancialidade”.%?”

A autonomia do Direito esta, portanto, intimamente ligada a impossibilidade de
fixar-lhe uma esséncia (os direitos estdo sempre na dependéncia de um debate sobre
seu fundamento). E condicdo da democracia a impossibilidade de encarnagdo dos
principios constitucionais. Ainda assim, contudo, eles precisam conferir alguma
identidade (mesmo que inexoravelmente proviséria) ao social. Dependem, pois, do
poder para representa-los, dando-lhes um sentido. A forma como o Supremo Tribunal
Federal pode fazé-lo, no seu ambito de atribuicdes, é pela via da integridade reflexiva.
Quanto mais integra nesse sentido for a sua jurisprudéncia, mais reflexivamente
legitima sera sua autoridade, por melhor representar o povo-principio. A avaliagdo do
grau de legitimidade conquistado é, contudo, uma questdo eminentemente
interpretativa e, nessa medida, dependente do engajamento da corte constitucional
em razdes e argumentos. Isso é algo a ser lamentado? Ao que tudo indica, ndo. E
uma circunstancia inerente ao carater incerto do regime democratico, cujos principios
estdo consagrados a um questionamento sem fim. Nao fosse por isso, dificil encontrar
alguma razao para lamentar que uma instituicdo se engaje na conquista de sua

legitimidade.

527 MOUTINHO, Luiz Damon Santos. Democracia: uma discussdo com Catherine Colliot-Thélene.
Cadernos de Etica e Filosofia Politica, [S.l.], n. 25, p. 63, 2014. Poltier tem também outra
passagem interessante sobre esse ponto: “Uma vez mais, na democracia ninguém pode pretender
possuir o saber Ultimo do Direito e dos fins da sociedade humana. O que resulta preciso
compreender € que o Direito é constitutivo do espago democratico, em outras palavras, é o que faz
possivel esse espago, o que permite aqueles que o habitam relacionar-se entre si como iguais que
gozam de uma mesma liberdade antes que como desiguais em uma relagdo de senhor e vassalo
ou servo [...]. O Direito se encontra no centro do espago democrético, de maneira que todos somos
ao mesmo tempo um produto e um promotor seu”. (tradugéo nossa). POLTIER, Hugues. Claude
Lefort: el descubrimiento de lo politico. Trad. Heber Cardoso. Buenos Aires: Nueva Vision, 2005.
p. 85.
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5 CONCLUSOES

Foi um longo percurso até que a hipbtese pudesse ser defendida, na sua
especificidade, pelo decorrer do ultimo capitulo. Muitas foram as conclusdes parciais
firmadas até que fosse possivel postular que o Supremo Tribunal Federal adquire
legitimidade pelo exercicio da representacdo do povo-principio. E ndo sé isso. Mas
também para afirmar que a legitimidade reivindicada para si € uma questao de grau,
de tal maneira que a sua afericao ocorre a medida que o poder é exercido pelo tribunal.
Em outras palavras, ela nunca é plenamente conquistada. Sujeita-se a uma
permanente busca, sendo, a propésito, essa circunstdncia mesma que caracteriza
uma instituicdo que se legitima pela via reflexiva. Além disso, foi necessario fixar —
justificando-as — diversas premissas quanto ao regime democratico e suas qualidades
ensejadoras da legitimacao do poder para que fizesse sentido a defesa da integridade
(inclusiva) do Direito como “método” adequado para fazer representar reflexivamente
0 povo-principio. E, a partir dai, langar a conclusdo de que a corte constitucional pode,
por meio dela (da integridade), conferir a necessaria, embora instavel, identidade (de
principio) a sociedade democratica, sociedade em cuja base politica radica um conflito
ineliminavel. Agora, terminado o desenvolvimento do corpo do trabalho, serdo
sumariadas as principais conclusdes, em paragrafos préprios, de cada capitulo da
tese. O intuito dessa medida é possibilitar uma compreensao mais direta do objeto da
pesquisa, de modo a contribuir para a avaliacdo do alcance dos seus objetivos.

CAPITULO 1 (A DEMOCRACIA COMO INCERTEZA: O PLANO DO POLITICO E OS
DIREITOS FUNDAMENTAIS)

1. O pensamento politico pés-fundacional, inspirado em um paradigma
fenomenolégico (Heidegger), tem implicacdes para pensarmos a diferenca entre os
planos do politico e da politica nos regimes democraticos. O ponto epicentral do pos-
fundacionalismo esta na constante interrogagao das figuras metafisicas fundacionais
(“totalidade”, “universalidade”, “esséncia”, “fundamento”). A compreensdo poés-
fundacionalista implica, portanto, a crenga, de um lado, na inerradicabilidade da
contingéncia e, de outro, no politico enquanto momento de um fundar parcial e
inerentemente falho. Esta em jogo ai o status atribuido aos fundamentos, de modo

que a auséncia primordial (ou ontolégica) de um fundamento ultimo é, em si mesma,
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a condicao de possiblidade dos fundamentos enquanto presentes, vale dizer, em sua
objetividade ou ‘existéncia’ empirica como seres énticos.

2. Nessa ambiéncia, é possivel postular que o plano “do politico” (ontol6gico) é
0 que da inteligibilidade a sociedade. A politica (plano éntico) é um elemento seu. O
Direito também nao Ihe fica imune. E nessa chave que ocorre a distingdo entre ciéncia
politica (dominio de estudo da politica) e filosofia politica (campo de interrogacao e
exploracao do politico). A primeira adota o ponto de vista da ciéncia em geral, definindo
seu objeto de conhecimento a partir da construcdo ou da delimitacdo do fato politico
considerado na sua particularidade, de modo a distingui-lo de outros fatos sociais
(econbmico, juridico ou estético, por exemplo), bem como do fato “puramente social”,
entendido como o modo de relagdo entre 0s grupos ou classes da sociedade. A
segunda (a filosofia politica) ndo ostenta em si essa vontade de objetivacdo. Refere-
se a experiéncia que se engendra em funcao de uma concepcao implicita das relacoes
dos homens entre si e de uma concepgao de suas relagcbes com o mundo. Aborda a
diferenca entre a legitimidade e a ilegitimidade, entre a verdade e a mentira, o
auténtico e a impostura, a busca de poder ou de interesse privado e a busca do bem
comum. E a parte do conhecimento humano que interroga o politico, beneficiando-se
da experiéncia inscrita no tempo e no espaco sociais. Deve levar em conta a histéria,
os fatos interrogantes e modificadores dos diversos regimes (democratico, totalitario,
despético etc.), bem assim o pensamento dos homens. O politico, portanto, enquanto
objeto de estudo da filosofia politica, é inafastavel. E uma dimensdo do social
constitutiva e instituinte das demais. Um espaco de inteligibilidade. A interrogacéo
colocada nesse plano busca os principios geradores das diversas formas de
sociedade (o seu regime ou a mise en forme da coexisténcia humana). A distincdo
analitica entre o que pertence a ordem do econémico, da politica (no sentido dado
pela ciéncia moderna) e do juridico apenas pode ser alcangada porque possuimos
dentro de nds a ideia de uma dimensionalidade originaria do social, eminentemente
politica em sua forma.

3. Essas implicacbées — que decorrem da inafastabilidade do plano do politico —
permitem conceber a democracia como uma forma de sociedade (um regime) em que
o lugar do poder se torna um “lugar vazio”. Mantendo-se “vazio”, s6 pode ser exercido
por meio de procedimentos (protegidos pelo Direito) que possibilitem reajustes
periédicos, a impedir que os governantes deles se apropriem, incorporem-no.

Permanece, contudo, infiguravel. Ninguém é consubstancial ao poder. Tornam-se
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visiveis apenas 0s mecanismos de seu exercicio e 0s homens que detém a autoridade
politica momentanea. A implicacdo mais clara dessa mudanca de estatuto do poder
com o advento da experiéncia democratica € um desintrincamento entre as esferas
do poder, do Direito (lei) e do conhecimento (saber). Na exata medida em que o poder
deixa de manifestar o principio gerador e organizador do corpo social, hdo mais
condensando em si as virtudes de uma justica e de uma razao transcendentes, o
Direito e o saber afirmam-se, face ao poder, através de uma exterioridade e de uma
irredutibilidade novas. Uma vez, portanto, que o poder, em sua materialidade, dissipa-
se, uma vez que seu exercicio se apresenta temporalmente limitado e subordinado ao
conflito das vontades coletivas, a autonomia do Direito brota, mas esta ndo consegue
fixar-lhe a esséncia (do Direito). A dimensao de um devir do Direito entdo se manifesta
na democracia, repousando em um debate continuo sobre seu fundamento e sobre a
legitimidade do que é (e deve ser) estabelecido.

4. E por conta dessas circunstancias que os direitos humanos ou fundamentais
guardam uma relagéo umbilical com o regime democratico, marcando, também eles,
a mutacao havida no politico pelo advento da democracia. Andam de par com o
fenbmeno da desincorporacdo (do poder, do Direito e do saber). Essas esferas,
desintrincadas, articulam-se entre si, de maneira que a legitimidade do poder néo
pode ser construida sem recorrer ao Direito. E, portanto, todo um outro modo de
exterioridade do Direito (e, principalmente, dos direitos fundamentais) em relagao ao
poder que se instaura com a mutagao do politico. Desse modo, os direitos humanos,
apesar de direcionarem o Direito a busca de sua fundamentagao, s6 Ihe proveem um
fundamento necessariamente disputavel e, por isso, instavel. Esses direitos, em
regimes democraticos, furtam-se a todo poder que pretenda apoderar-se de seu
fundamento (ou deles proprios), seja qual for a natureza desse poder: religioso,
monarquico ou mesmo popular. Ha neles excesso face a toda formulagao efetivada. A
sua formulacao contém a exigéncia de sua reformulacdo. Os direitos adquiridos séo
necessariamente chamados a sustentar direitos novos. Em suma, ndo séao
circunscritos na sociedade; seus efeitos ndo sao empiricamente localizaveis,
tampouco controlaveis.

5. Se, portanto, a democracia €, ao mesmo tempo, uma forma de sociedade e
um modo de exercicio do poder, os direitos fundamentais funcionam como seus
principios de formalizagdo, os quais regulam a maneira em que, no ambiente

democratico, os individuos se relacionam entre si. O principio da igualdade politica €
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um desses principios essenciais para a constituicdo de um espaco publico no qual o
sentido dos direitos € colocado em disputa. No entanto, essa constatacao nédo leva a
conclusao de que os direitos humanos devem a sua existéncia a (ou se arraigam na)
esséncia de cada individuo. As pessoas gozam desse status juridico privilegiado
enquanto membros de uma sociedade democratica. A falta dessas garantias
fundamentais do homem, a propria democracia se desmoronaria. As liberdades, por
exemplo, de pensamento, de reunido ou de expressao nao sao atributos do individuo
por si mesmo. Elas sdo constitutivas de uma espécie de “liberdade de relacao”, ou
seja, sao qualificativos do espaco publico democrético, de modo que atentar contra
elas ndo é apenas violar direitos individuais, mas — mais do que isso — colocar em
risco o regime democratico mesmo.

6. Dai que o Direito proprio a regimes democraticos acaba fatalmente destinado
ao questionamento, submetido ao teste constante das (novas) reivindicacbes dos
atores sociais, que disputam pelo seu melhor sentido. Onde o Direito esta em questao,
a sociedade fatalmente também o estara. Os direitos do homem nao podem ser vistos,
entao, dissociados do politico. Nada de rigoroso sobre eles pode ser dito se ndo nos
debrugarmos sobre sua natureza politica; da mesma forma, ndo € possivel avancar
sobre a caracterizacao do politico sem colocarmos em jogo uma ideia de coexisténcia
humana (mediada pelos direitos). Essa espécie de simbiose entre direitos
fundamentais e democracia, participando os dois de uma aventura que coloca a
sociedade a prova de sua prépria instituicido, € uma chave diferente para pensarmos
as relagdes entre constitucionalismo e democracia, mormente naquilo que se
convencionou chamar, no campo juridico, de contramajoritarismo. O efeito
transgressor dos direitos do homem — no qual residiria seu carater contramajoritario —
€, nessa compreensao, conatural a incerteza que caracteriza o regime democratico.

7. Essa radical incerteza é, justamente, o que caracteriza a democracia. Nao
hé unidade que consiga apagar a divisao social. A experiéncia democratica €, em certo
sentido, indomesticavel, inapreensivel. Funda-se na legitimidade do debate sobre o
legitimo e o ilegitimo. Nela, o povo é, sim, dito soberano, mas nao cessa de questionar
sua identidade, que permanece latente. A indeterminagéo radical que a sociedade
democratica instaura € vinculada a institucionalizacdo do conflito, de resto
irredutivelmente insito a sociedade, simbi6tico ao politico. H4 uma relagao notavel
entre a competicao pelo exercicio do poder e o conflito na sociedade. A legitimacao
do conflito politico contém em si o0 principio que legitima o conflito social sob todas as
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suas formas.

8. E esse quadro de incerteza democratica estd muito relacionado com a ideia
de “carne” do social. Nem matéria, nem espirito, nem substancia, a “carne” do social
(expressao de Merleau-Ponty) € um “elemento”, no sentido em que empregado para
designar agua, ar, terra ou fogo, no sentido, pois, de um meio caminho entre o
individuo espaco-temporal e a ideia, espécie de principio encarnado que importa um
estilo de ser em todos os lugares onde se encontra uma parcela sua. O ser social ndo
€, portanto, nem sujeito nem objeto, mas tecido conectivo — carne — associado a
comunicacao intersubjetiva que se torna o quiasmo da carne social. Esta €, assim,
supraindividual, um elemento no qual seres feitos do mesmo elemento (carne na
carne) se reconhecem entre si e experimentam sua copresenca. Nao se trata de uma
copresenca “fisica” apenas, mas de um pertencimento a essa existéncia comum
supraindividual — e, a despeito disso, plural — que configura a carne do social. Nao é
caos, mas textura que retorna e se ajusta a si mesma (o que faz analogamente ao
modo de ser da carne do corpo humano). A novidade do regime democratico, portanto,
nao é propriamente o seu equilibrio instavel — o social € sempre relativamente instavel
precisamente por ser carne —, mas a institucionalizacdo da instabilidade mesma (ou
seja, a natural incerteza do regime acaba aceita e institucionalizada). Ha uma espécie
de “fracasso de ultimo momento” na forma democratica do social. Nao um fracasso
no sentido negativo, mas um fracasso que significa ndo ser possivel alcangar um
fechamento definitivo, corporizador o poder, pois nada nem ninguém pode ser
consubstancial ao poder em uma democracia. Esse fracasso de ultimo momento da
democracia é a renovacao permanente de seu enigma, ou seja, da incapacidade que

tem a carne do social de apreender-se por completo.

CAPITULO 2 (A DIMENSAO SIMBOLICA DO REGIME DEMOCRATICO E O PODER
COMO UM LUGAR VAZIO)

9. A origem ou filiacao filosofica da dimensao simbdlica em Lefort é alvo de
controvérsia. Mas pode ser reconduzida a ordem humana que integra o conceito de
“estrutura” em Merleau-Ponty. O simbdlico é, entdo, essa dimensao ndo puramente
imanente, tampouco absolutamente transcendente que opera na estrutura que
caracteriza a sociedade. O politico indica a existéncia de uma “ordem simbdlica” na

sociedade. A revolucao produzida pelos regimes democraticos ocorreu precisamente
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por conta de uma mutacdo nessa ordem, na qual poder, Direito e saber passaram a
figurar desintrincados. Na dimensao estrutural e instituinte (e, dessarte, “ontoldgica”)
do politico, ha (ja) como que uma exigéncia de que essas trés esferas sejam
organizadas, enquanto modelo social (no plano “éntico”, portanto), desincorporadas e
autbnomas entre si. Essa € uma caracteristica da mise en forme da sociedade
democratica que, na qualidade de conjunto significativo ou simplesmente “estrutura”,
nao pertence propriamente nem ao mundo exterior, nem a vida interior. O simbdlico
enseja, pois, uma espécie de universalidade “obliqua” ou “lateral”. Assim como a
linguagem, considerada enquanto sistema integrante da estrutura simbdlica, tem uma
“pregnéncia”, uma presenga latente de novas possibilidades expressivas
engendradas pela prépria lingua, assim também o tém o politico, a sociedade e os
préprios direitos. Todos sdo campos abertos ao ausente e ao possivel, nos quais cada
significagdo aponta para um horizonte que ultrapassa o significado instituido.

10. A partir dessa perspectiva simbdlica, exsurge toda uma forma peculiar de
enxergar a funcao do poder na sociedade. O poder, mesmo emanando do voto
popular, ndo esta alojado no interior da sociedade. Mas também nao lhe é
completamente externo. Permanece uma instancia em virtude da qual a sociedade é
apreendida em sua unidade, referindo-se a si mesma no espaco e no tempo. Contudo
nao mais representa — com o exsurgir da experiéncia democratica — um polo
incondicionado, isto €, o poder ndo pode ser reduzido a dominacao ou a direcao de
um Estado cujo trago distintivo seria 0 monopdlio da violéncia legitima. Ele da sentido
(identidade, unidade) ao social. Ha, portanto, uma “dialética sem sintese” entre
unidade e pluralidade nesse modo de ser do poder: a obstinacdo da divisdo social e
do conflito ndo eviscera a unidade da sociedade; sem embargo, ndo é uma unidade
alcancada ou alcancavel. A unidade acaba funcionando como uma atividade ou um
trabalho do poder de permanente busca. Essa caracteristica, alias, que assume o
poder na sociedade democratica — gerar estabilizacbes provisorias de sentido em
meio a um conflito ineliminavel — da conta da ideia de que a democracia representativa
moderna é o Unico regime em que a representacao do poder o atesta como um “lugar
vazio”. A metafora indica uma separacao entre simbdlico e real. Em suma: a unidade
da sociedade representada pelo simbdlico do poder ndo pode, na democracia, apagar
0 seu inerente conflito interno, o que equivale a dizer que o poder ndo se desprende
do trabalho da divisdo no qual se institui a sociedade.

11. E, nessa tensdo entre conflito e unidade, operam os principios de
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formalizacdo do social. Incrustrados que estdo no simbdlico-politico, ndo se
encontram a disposicdo de ninguém, seja individuo, grupo ou classe, porquanto
constitutivos da propria identidade da sociedade e de seus membros. E s6 podem ser
assim, eficazmente operativos, porque se impdéem a todos e a cada um como marcos
significativos de sua acao. Atuam como esquema reitor que possibilita a formalizacao
das relagdes sociais, evidenciando o seu sentido ao mesmo tempo que Ihes pde em
cena. Formam, pois, a “estrutura” ou a “carne” do social. A visibilidade e a
inteligibilidade desses principios reitores é assegurada precisamente pelo lugar que
da a sociedade uma quase-representacao de si mesma, de sua unidade: o poder, que
ostenta essa dimensao, muito antes do que instrumental, simbdlica.

12. Dessa maneira, a dimensao simbdlica da sociedade, cujo poder € um dos
polos que a “encena”, provendo-a de um instavel equilibrio identitario, consagra
especial relevancia a discussao sobre o arbitrio ou a discricionariedade em sentido
forte no exercicio da autoridade. O paroxismo de uma situacao de arbitrariedade abala
a ordem simbdlica de tal maneira que a prépria democracia, enquanto mise en forme
da sociedade, pode ser posta em xeque, expondo-se ao risco das temiveis investidas
totalitarias, que viriam a tona com o objetivo de “resolver” a insuportavel instabilidade.
Essa circunstancia atesta que o regime democratico ndo convive bem com o exercicio
arbitrario do poder, que assim presencia uma gradativa asfixia de sua dimensao
simbdlica e, por conseguinte, a crescente erosdo de sua legitimidade, perdendo a
eficacia da funcao, que lhe é prépria, de dar identidade ao social. Dessarte, porque
constitutivos do viver em comum, a altera¢ao dos principios de formalizagao do social
tem potencial para acarretar mudancgas (bruscas) na ordem social e politica. Ao
pretender produzir alteragdes forcadas no estatuto simbodlico (nos principios
geradores) da sociedade, o poder possivelmente se revelara arbitrario, derruindo a
legitimidade de que entdo gozava. Seria possivel, portanto, definir o simbdlico da
sociedade negativamente, dizendo que reune todos os principios que nao estao —
porque constitutivos de si — ao alcance da acao transformadora do poder, isto €, tudo
0 que nao pode ser por este transformado sem que o regime (a mise en forme do
social) reste ameacado. A autoridade, nesse sentido, movimenta-se ja “no simbdélico-
politico” (plano inafastavel), ostenta inexoravelmente uma pré-compreensao de seus
correlatos principios (dentre os quais estao inseridos os direitos fundamentais, que
também tém sua dimensao simbdlica). Por isso fornece, a partir do exercicio do seu

poder, a identidade da sociedade, encenando-a, conferindo-lhe uma quase-
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representacdo de si. Nao pode, pois, ter a pretensdo de cria-la (essa identidade)
jamais, como se agisse em uma espécie de “grau zero de sentido”.

13. E se assim o é, se a dimensao simbdlica € instituinte e inafastavel,
impregna, invariavelmente, também o Direito, o0 que pode ser notado, principalmente,
pela posicao que ocupam os direitos humanos ou fundamentais na democracia. Ha
na instituicdo destes sinais de um novo tipo de legitimidade para o poder e de um
espaco publico no qual os individuos sao tanto produtores quanto instigadores. Os
direitos humanos sao, assim, indissociaveis do desenvolvimento da democracia. A sua
formulacao, no fim do século XVIII, inspira-se em uma reivindicacao de liberdade, de
resisténcia a opressao, reivindicacao essa que derrota a representacao de um poder
situado acima da sociedade, dotado de uma legitimidade absoluta (Deus, sabedoria
suprema ou justica suprema) e incorporado na pessoa do monarca. Os direitos
humanos marcam, entdo, o desintrincamento do Direito e do poder. Eles (Direito e
poder) ndo mais se condicionardo a um mesmo polo, de modo que o poder, para que
se torne legitimo, tera de estar conforme ao Direito (notadamente, aos direitos
fundamentais), do qual, todavia, ndo possui o principio. Por outro lado, a ideia de
“conformidade ao Direito” é deveras complexa. E é ai que entra a discussao sobre seu
sentido simbdlico, também chamado de “alcance politico” dos direitos fundamentais.
Para discernir esse alcance, ndo podemos nos deter no sentido literal dos enunciados
das grandes Declaracoes, isto é, deixar de indagar quais sdo as consequéncias do
exercicio de novos direitos na vida social. Eis o carater inerentemente interpretativo
(Dworkin) dos direitos que impregna o seu estatuto simbélico, tornando-os incertos e
alvo de disputas argumentativas acerca do seu melhor sentido. A dimenséo simbdlica
dos direitos do homem se tornou, nesse sentido, constitutiva da sociedade politica.
Ha nela forca instituinte, caracterizada pelo fato de que os direitos ndo se dissociam
da consciéncia dos direitos, havendo uma relacdo ambigua entre a positivacao destes
e o seu sentido. A declaragao formal de direitos, ao tempo que Ihes refor¢ca a garantia
pela exigida(ivel) protecao do poder, corre o risco de contribuir para a sua limitagao,
na medida em que pode provocar sua “objetivacao juridica” (Lefort). Seja como for,
diante da defesa ou da exigéncia de um direito, € necesséario ao poder (politico)
oferecer uma resposta que dé a razado de seus principios, que produza os critérios do
justo e do injusto e ndo mais somente do permitido e do proibido. O Direito, visto nessa
perspectiva, ndo ataca o poder de frente, atinge-o obliguamente, tocando no nucleo
do qual tira a justificacéo de seu proprio direito de requerer adesado e obediéncia de
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todos.

14. Dai que o contramajoritarismo que a ideia de direitos fundamentais evoca
esta profundamente ligado a dimensao simbdlica do Direito. O plano simbdlico nao
pode ser controlado, apropriado pelo poder. Nao é possivel que o homem faga do
Direito o que bem entende de forma impune. Ha uma zona indominavel (a
“irredutibilidade da consciéncia do direito a opiniao”, como diz Lefort). Um espaco
publico de disputa pelo melhor significado dos direitos fundamentais, assegurado
pelos proprios direitos de reunidao e de expressao. As maiorias que naturalmente se
formam nao eliminam essa disputabilidade. No maximo, estabilizam provisoriamente
os sentidos dos direitos, propiciando equilibrios instaveis. Até porque o poder esta
sempre sujeito a ser posto a prova pela jurisdicdo constitucional, esta que, por sua
vez, também ndo gera mais do que estabilizacdes intersticiais pelas suas decisoes.
Nao obstante, o seu exercicio deve poder contribuir para a manutengao do lugar vazio
do poder nas democracias. O magistrado constitucional, assim como a autoridade
eleita, ndo pode pretender ocupa-lo, agindo como — em termos lefortianos — o “grande
juiz”. A degradacdo dos direitos ndo reside tanto nos erros da maioria. E, antes disso,
resultante da degradacdo do préprio espaco publico, processo no qual o debate
sucumbiria a uma opinido massiva, compacta e constante de uma autoridade que se

autopercebesse plenipotenciaria.

CAPITULO 3 (CONTRADEMOCRACIA, REPRESENTACAO E LEGITIMIDADE
DEMOCRATICA)

15. A democracia ndo apenas tem uma histéria. A democracia € uma histéria,
indissociavel, pois, de um trabalho de exploracao e experimentacao, de compreensao
e elaboragéo de si mesma. A histéria assim concebida é o “laboratério em atividade”
(Rosanvallon) do nosso presente, que permitiria capturar a complexidade do real e de
sua dimensao aporética para alcancar a “coisa mesma” do politico. Buscar a “coisa
mesma” do politico equivale, portanto, a aceitar a inerente complexidade do fendmeno
democratico, considerar o carater problematico do regime para apreendé-lo em seu
movimento. Perscrutar a vida democratica é, nesse sentido, explorar um problema. E,
ao mesmo tempo, um movimentar-se para longe de improvaveis modelos ideais ou
originais do democratico. Assumir sua inerente incerteza. Em outras palavras, €

caminhar na “carne” do social e do politico, penetrando-a, fincando interrogacdes na
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experiéncia e em suas respectivas representacoes.

16. Essa maneira de olhar a democracia descortina toda uma dimensao
contrademocratica presente de maneira tao paradoxal quanto inexoravel no regime. A
contrademocracia ndo é o contrario da democracia. Trata-se de dimensdo do
democratico composta por poderes indiretos disseminados pelo corpo social.
Organiza, frente a democracia de legitimidade eleitoral, toda uma “democracia de
desconfianca”. A determinacao das condi¢des de formacao de um poder legitimo e a
formulacdo de uma “reserva de desconfianga” sdo historicamente inseparaveis. A
confiangca, nessa linha de pensamento, ndo deixa de representar uma “instituicao
invisivel”, produzindo uma ampliacdo da qualidade da legitimidade do poder,
agregando a seu carater procedimental dimensdes morais e substanciais (integridade
e bem comum). Além disso, um regime de confianca permite pressupor o carater de
continuidade no tempo dessa legitimidade ampliada. Liga-se a ideia de uma
legitimidade conquistavel e aferivel pelo exercicio do poder. A reserva de desconfianga
contrademocratica assim concebida & desenhada em torno de trés eixos: (i) poderes
de controle; (ii) poderes de obstrugao e (iii) colocagao da agao politica a prova por um
juizo. A contrademocracia caracteriza, nesse sentido, uma auténtica forma politica que
integra, por meio dessas trés manifestagdes gerais, a composicao da mise en forme
do simbdélico-politico-democratico.

17. Uma importante dimensdo contrademocratica, relacionada, pois, a seu
terceiro eixo (colocacdo a prova por um juizo), é a figura rosanvalloniana do “povo-
juiz”. A judicializacao da politica constitui seu vetor mais visivel. O voto e o juizo séo,
portanto, duas formas politicas possiveis para o exercicio do “poder da ultima palavra”.
As vezes, o povo pode exercer a funcéo de juizo diretamente (como quando atuam os
jurados). Em outras, a atuagdo ocorre por vias institucionais paralelas ao Poder
Judiciario, como ocorre com o impeachment e com o chamado recall estadunidense.
Todavia, mesmo quando essa atividade € exercida no interior do aparato judicial,
consagra também uma funcao social. A justica se exerce “em nome do povo” e seu
desempenho tem potencialidades para cumprir expectativas coletivas. Dai a
importancia de problematiza-la, de estudar a dindmica com que influi no arranjo
democratico. Buscar a “coisa mesma” da funcdo judicial € uma via para compreender
a extensao de seu papel politico na democracia. S6 podemos propor-lhe rearranjos e
limites, ou seja, postular como deveria ser, se tivermos a capacidade de enxergéa-lo
(esse papel das cortes de justica) como efetivamente é.
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18. E, nesse movimento de buscar o sentido do “povo-juiz”, € possivel encontrar
nele um lado democraticamente “patolégico”. Expressdes como “ativismo judicial’ e
“governo dos juizes” ilustram-no com boa densidade semantica. Parecem &bvios os
efeitos indesejados de uma hipertrofia do Poder Judiciario. O espago de movimentacao
desse Poder ndo € pequeno, mormente no que concerne a jurisdicao constitucional. Em
Rosanvallon, a possivel asfixia da democracia pelo extrapolamento de sua inerente
dimensao contrademocratica € um fenbmeno chamado de “populismo”, que pode
naturalmente atingir a fungcdo de “povo-juiz’. O populismo judicial tem muito de
decisionismo, mas se caracteriza por uma postura mais do que apenas voluntarista. E,
antes de tudo, um agir deliberadamente punitivista de um braco do Estado contra os
outros, visando a criminalizar ou até mesmo a ridicularizar o poder politico. Seria o
Poder Judiciario investindo-se na condicao de ator privilegiado para falar em nome do
povo, “encarnando” o soberano e subjugando as autoridades estatais eleitas. Com
efeito, tal como o totalitarismo de que falava Lefort, o populismo deve ser
primordialmente compreendido na sua relagdo com as tensdes estruturantes da
representacdo. Assim como aquele, este também pretende resolver a dificuldade de
representar o povo ressuscitando sua unidade e sua homogeneidade de um modo
imaginario, em uma tomada radical de distancia com aquilo que supostamente se |ho
opde: o estrangeiro, o inimigo, a oligarquia, as elites. E uma espécie de movimento
rumo a uma forma impolitica de democracia, pela assuncao — no caso da fungao judicial
— de agir tendente a eliminagao do conflito que esta na base da sociedade, falando, em
voz autodeclaradamente unissona, em nome de um povo que se imagina homogéneo
e transparente. A contrademocracia, que deveria servir para potencializar a
legitimidade-confianga por meio de um exercicio permanente de desconfianca, acaba
por gerar o efeito inverso, colocando sob suspeita toda forma de autoridade exercente
de poder politico, notadamente aquelas erigidas enquanto tal pelo voto popular.

19. Independentemente, contudo, desse risco de degeneragao (inerente, alias,
ao exercicio de qualquer poder), o desempenho da fungéao de juizo €, sem duvida,
uma forma de acao publica que representa tentativas de figurar o interesse geral sobre
um caso particular. Enquanto modalidade de deciséo, possui propriedades especificas
e um modo de ser bem distinto das acdes que compdem o universo eleitoral,
especialmente o voto. Isso implica que o tipo de legitimacao a que responde também
deve se diverso daquele préprio das autoridades eleitas. A jurisdicao, especialmente

a constitucional, pde em evidéncia uma espécie de “politica do juizo”, a significar que
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0 exercicio da judicatura em nivel constitucional implica um questionar-se sobre sua
prépria legitimidade na democracia. E quando assim o faz, isto é, quando argumenta
sobre sua legitimidade, propondo as balizas de sua atuacdo, a corte constitucional
concomitantemente incide sobre a amplitude da acdo dos demais poderes. E uma
funcéo instituinte e, portanto, politica, uma vez que da sentido ao social, atribui-lhe
identidade no plano dos principios. Mas a qualidade de acéo “politica” atribuida a
jurisdicdo ndo é a mesma daquela ordinaria, exercida pela “politica de la voluntad’,
expressada pelas urnas e pela acao governamental. Coexistem ambas, em alguma
medida (mas ndo sempre), contraditoriamente, 0 que atesta o carater complexo e
multifario assumido pela representacdo democratica, na medida em que lhe é
agregada dimensao de contrademocracia. E ndo poderia ser diferente. O sentido de
“politica” atribuido a jurisdicdo constitucional remete aquele tratado no primeiro
capitulo deste trabalho, ou seja, aquele inerente ao plano ontolégico, inafastavel, da
sociedade. Mais precisamente, esta em questdo o plano “do politico”, constitutivo do
social e, portanto, espaco de inteligibilidade do qual o Direito ndo esta imune. E
possivel dizer que a distancia entre “politica do juizo” e “politica da vontade” da
testemunho da realidade de uma sociedade inerentemente dividida, de um conflito
que Ihe é irredutivel.

20. Seja como for, ha fungao representativa tanto nos poderes democraticos
como naqueles contrademocraticos (nos quais se incluem o Poder Judiciario e suas
cortes constitucionais). Diante da tensao entre os principios abstratos (soberania
popular, direitos fundamentais etc.) e a realidade concreta da democracia, a
representacao politica assume papel mediador. Se a sociedade precisa guiar-se por
principios geradores invisiveis (simbdlicos), entdo necessitamos de instituicdes para
representa-los. Até porque o poder ndo é algo detectavel na realidade empirica. Ele
s6 existe enquanto representado. Representacdo, portanto, ndo significa um
espelhamento passivo da realidade. Trata-se, diferentemente, de uma atividade,
consistente em fazer atuar os principios simbdlicos de modo a que a sociedade
adquira sentido. Uma vez que esses principios ndo sao uma realidade dada, parece
evidente que representar ndo pode significar simplesmente “an act of mirroring”. Os
principios adquirem vida através da representacao politica. Sao quase-representados
pelo poder (pelas instituicdes) em meio a um ineliminavel conflito entre distintas visdes
politicas que pretendem fixar-lhes o melhor significado, caracteristica prépria das
democracias, carecedoras que sao de fundamento ultimo de legitimidade. A identidade
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dos regimes democraticos vive em permanente abertura pela impossibilidade de
coincidéncia plena entre o simbdlico e o real. Ainda assim, a democracia néo
sobreviveria sem esses principios (simbdlicos), sendo dependente de instituicdes que
os representem. Nao se reduzindo a um simples instrumento de dominacao a servico
dos interesses “reais”, a representacdo do poder atua no sentido de evitar uma
espécie de transubstanciacdo dos principios, assim entendida qualquer tentativa de
“realiza-los” plenamente. A representagao politica, concebida desse modo, contribuiria
para a expansao — e ndo para o sufocamento — da liberdade. E preciso, pois, que se
mantenha imperfeita, com alguma distancia da sociedade “como realmente é”.

21. Entre real e simbdlico, portanto, é certo que a democracia convive com uma
ficcdo fundadora: a assimilagdo da vontade geral com a expressdo da maioria, que
redunda na mescla de “um principio de justificacao” (soberania do povo) com uma
“técnica de decisdo” (majoritarismo) presente no instituto da eleigcdo. Ha nela um insito
paradoxo, traduzido pelo fato de que a consolidacéo geral de um sujeito politico e um
procedimento pratico de opcao ndo gozam da mesma natureza, muito embora a sua
assimilagao rotineira acabe por encobrir a contradicdo latente que sempre existiu entre
ambos. O quadro acarreta uma segunda indesejavel assimilacao: a identificacdo da
natureza de um regime com suas condi¢coes de estabelecimento, de uma intensidade
tal que a parte acabaria valendo pelo todo e 0 momento eleitoral, pela duracéo do
mandato. Esses foram os pressupostos sobre o0s quais se assentara, desde suas
origens, a legitimidade do regime democratico. Entretanto, essa dupla ficcdo
fundadora tornou-se alvo de um precoce desencanto.

22. Por isso que, objetivando corrigir o problematico projeto de uma expressao
unificada das vontades (por meio de uma forma mais realista e objetiva de
generalidade social), os regimes democraticos foram progressivamente se apoiando
em duas bases: sufragio universal e administracao publica. Essa ultima, tendo deixado
de ser apenas “correia de transmissdo” do poder publico, passa a adquirir maior
status, baseado na competéncia técnica. E a igualdade de expressao reconhecida
pelo voto passou a corresponder o principio da igualdade de admissdo na fungao
publica. Simultaneamente, foram sendo consagrados dois tipos paralelos de “provas
publicas de validacdo” para determinar quem seriam o0s representantes (ou
intérpretes) da generalidade social: a eleicdo, como opcao “subjetiva” guiada pelo
sistema de interesses e opinides, e 0 concurso, enquanto selecao “objetiva” dos mais

competentes. Nessa medida, a par de uma “legitimidade de estabelecimento” (a
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consagracao através das urnas), surgird uma segunda percepcao da legitimidade
democratica: “a identificacdo com a generalidade social”, que apareceria como uma
espécie de “elemento compensador” da debilitacdo da legitimidade eleitoral. Em
suma: o poder se legitimaria pelo procedimento de seu estabelecimento enquanto
autoridade e pela identificacdo com valores morais € normas aceitos pela
generalidade social.

23. Entretanto, também esse sistema de dupla legitimidade se debilita com o
tempo, e o0 povo deixa de ser percebido como uma massa homogénea, passando a
ser melhor identificado com uma soma de situagdes especificas. As sociedades
contemporaneas passam a ser compreendidas cada vez mais a partir da nocéao de
minoria, que deixa de ser a parte pequena que deveria inclinar-se a uma parte grande.
Comeca a ser assimilada como uma das multiplas expressdes difratadas da totalidade
social. A consequéncia desse quadro € tornar profundamente relevantes para a
construgcdo de um poder legitimo as qualidades que as autoridades venham a
demonstrar durante o desempenho das funcdes publicas para as quais foram eleitas
ou nomeadas. A legitimidade torna-se algo a ser conquistado no e pelo exercicio do
poder. Por isso, as formas de legitimacao pela investidura s6 podem gerar uma
simples “democracia de autorizagdo”.

24. A par dessa democracia de autorizacao, ganha relevo uma “democracia de
exercicio”, que vem a designar uma forma geral de legitimidade que direciona ao
exame das qualidades esperadas dos governantes e as regras que organizam suas
relagbes com o0s governados, funcionando assim como uma espécie de
prolongamento da legitimidade de investidura. A legitimidade de exercicio é propria a
todas as pessoas e instituigdes que de uma maneira ou outra exercem mando sobre
os outros e, de tal modo, participam de 6rgaos governamentais (em sentido amplo). A
avaliagdo desse tipo de legitimidade exige um juizo interpretativo caracteristico
(Dworkin), que em geral sera dificil. Desse modo, assim como a justi¢a, a legitimidade
€ uma questao de grau. Aferir a legitimacéao de um poder pelo exercicio &, portanto,
uma medida controversa e dependente de juizos argumentativos sobre como o poder
€ exercido. Nao €é uma credencial fornecida de antemdo, normativa e
contrafaticamente, muito menos autoatribuivel. Precisa ser obtida ou conquistada ao
longo do tempo, no e pelo exercicio da fungéo publica.

25. Alegitimidade de exercicio do poder tem, assim, relacao com trés diferentes
formas de concepcao da generalidade social que se afastam tanto da “agregacao
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aritmética” (com ideal subjacente de unanimidade) como da “perspectiva monista”
(com a referéncia a um interesse social como propriedade estavel de um corpo
coletivo ou de uma estrutura). Sao formas mais dindmicas das operagdes simbolicas
de generalizagcdo do social que, funcionando como uma espécie de horizonte
regulador, passam a corresponder a estes trés modos de aquisicdo de legitimidade
pelo poder, cada um encarregado de pbér em pratica o respectivo ideal de
generalidade: a legitimidade por imparcialidade (vinculada com a posta em pratica da
generalidade negativa); a legitimidade por reflexividade (associada com a
generalidade de multiplicagao); e a legitimidade por proximidade (que segue a
generalidade que atende a particularidade).

26. Essas formas (em simultaneas competicdo e complementagcao) de o poder
ser reconhecido como democraticamente legitimo atestam uma ampliacéo da vida das
democracias para bem além da esfera eleitoral-representativa. Contrariamente, pois,
as legitimidades de estabelecimento e de identificacdo, indissociaveis das
propriedades consideradas como pertencentes intrinsecamente a certos poderes (a
eleicdo ou o0 concurso, que garantiriam um estatuto aqueles que triunfassem na prova
pertinente), essas formas emergentes estdo constituidas por qualidades. A
legitimidade nunca é, nesses trés casos, efetivamente adquirida. Permanece sempre
precaria, pois sujeita de maneira continuada a questionamentos e, nessa medida,
dependente da percepcado social da acdo e do comportamento das instituicoes.
Embora tenham surgido de um marco de tipologia usual que distingue entre
legitimidade como produto de um reconhecimento social e legitimidade como
adequacao a uma norma, as legitimidades por imparcialidade, por reflexividade e por
proximidade superpdem, com efeito, essas duas dimensdes: tém um carater hibrido.
Derivam das caracteristicas das instituicoes, da sua capacidade para personalizar
valores e principios, mas simultaneamente continuam sendo dependentes do fato de

serem percebidas como tais.

CAPITULO 4 (LEGITIMIDADE POR REFLEXIVIDADE E JURISDIGAO
CONSTITUCIONAL: A REPRESENTACAO DO POVO-PRINCIPIO PELA
INTEGRIDADE DO DIREITO)

27. O tipo de legitimidade prépria (ou prevalecente) das cortes constitucionais

€ a reflexiva. Isso ndao quer dizer, contudo, que ndo possam (ou mesmo devam)
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aumentar sua legitimacdo democratica com base em outros tipos de qualidades
legitimatérias. Se pensarmos na legitimidade por imparcialidade, € possivel postular
que essas cortes serdo percebidas como mais legitimas se, na sua conduta diaria,
mostrarem-se insuladas dos influxos da politica partidaria. Apesar de nao ser
adequado requerer delas, notadamente em face da investidura de seus membros por
indicacao presidencial, algum tipo mais forte de imparcialidade politica, é plenamente
aceitavel que exijamos o exercicio de seu poder alheio ao jogo de interesses dos
partidos. Da mesma maneira, a ideia de legitimidade por proximidade também pode
concorrer para uma melhor percepcao social do trabalho de um tribunal constitucional.
A equidade nos procedimentos e o devido processo legal sdo importantes para
robustecer sua legitimidade. Inscrevem-se emblematicamente nesse marco, além da
participacdo da conhecida figura do amicus curiae na jurisdicao constitucional, as
chamadas “audiéncias publicas”, previstas pelo Direito brasileiro na Lei Federal
9.868/1999. Essas medidas se prestam para uma abertura do Supremo Tribunal
Federal aos setores mais variados da sociedade civil. Ainda que as decisdes da Corte
ndao devam se pautar pela “opinido publica majoritaria”, a implementacdo desses
mecanismos pode, sim, contribuir para uma melhor impressao sobre a forma como os
cidadaos sao considerados pela instituicdo, bem assim para o cumprimento do dever
de ouvir e de informar e um aumento da transparéncia de suas acoes.

28. Apesar da importancia dessas outras formas de legitimacdo, uma corte
constitucional ocupa o espago proprio a dimensao reflexiva da democracia. E o que a
autoriza a “falar em nome da sociedade”. E deve legitimar-se, preponderantemente,
com base nessa qualidade. Isto é, o trabalho de reflexividade levado a efeito pelo
Supremo Tribunal Federal (no caso do Brasil) precisa lidar com o carater incompleto
da democracia. Por isso sua vinculagdo a uma generalidade social de multiplicacao.
A atuagéo reflexiva prové maior complexidade a vida democrética, e o faz na medida
em que assume uma estratégia de pluralizacao da representacao, multiplicando seus
enfoques parciais a fim de alcancar uma captacdo mais completa do regime. Nesse
sentido, “escava” o politico, entendido este, lefortianamente, como o esquema diretor
que possibilita pensar as relagdes entre classes, grupos e individuos e que comanda
as nocoes de justo e injusto, bem e mal, desejavel e indesejavel etc. Permite entao,
ao conceber o povo multiplicado para além de sua expressao aritmética, um agir
simbdlico de reflexdo da sociedade sobre si mesma, a partir da ideia de povo-principio

que, por seu turno, encontra identidade nos direitos fundamentais positivados pela
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Constituicdo da Republica de 1988 (considerado o cenario patrio). O tribunal
constitucional pode, assim, tornar mais complexas as formas e o0s sujeitos da
democracia, auxiliando-nos a enxergar os mecanismos do sistema majoritario como
sendo apenas uma parte da mise en forme democratica. Em outras palavras, atua em
uma temporalidade distinta daquela “imediata”, traduzida pela dimenséao eleitoral-
majoritaria.

29. O povo-principio €, portanto, o sujeito por exceléncia da legitimidade
democratica por reflexividade, sendo constituido pelo equivalente geral que funda o
projeto de inclusdo de todos na sociedade: a igualdade. Define-se, assim, por um
modo de composicdo do comum. O povo-principio ganha vida quando os direitos
fundamentais — que o integram — sao representados pelo poder. Os direitos
fundamentais constituem, nessa medida, a cidadania do individuo, como forma de
pertencimento a coletividade, e a humanidade do homem, como reconhecimento da
irredutivel singularidade de cada um. Respeita-los implica que todas as vozes sejam
escutadas, que todas as margens sejam consideradas. O sujeito de direito &, por isso,
a prépria figura desse povo (do povo-principio).

30. E necessario evitar, contudo, uma equiparacéo entre o povo-principio (o
sujeito constitucional) e aqueles que o enunciam discursivamente. Ha um dominio
intersubjetivo circunscrito pelo discurso constitucional, o que significa que nem os
constituintes, nem os intérpretes da Constituicdo, nem os que se submetem as suas
prescricbes sao propriamente o sujeito constitucional. De alguma maneira todos
fazem parte dele, mas a sua apreensao como tal sbé pode ocorrer mediante
expressdes de sua autoidentidade no discurso intersubjetivo que vincula todos os
atores humanos que estdo e serdo reunidos pelo mesmo conjunto de principios
constitucionais. O povo-principio se forma, entédo, no interior da carne do social, no
tecido democratico que permite simultaneamente reversibilidade e alteridade; o qual
engendra simbolicamente a possibilidade sem limites da manifestacado do direito de
falar e ser escutado. Esse o carater incerto e aberto da democracia, que guarda intima
relacdo com a dimensao simbdlica dos direitos fundamentais, cujo sentido, por sua
vez, sera dado oficialmente pela autoridade legitima para falar em nome do povo-
principio. Estamos — vale marcar — no plano do simbélico e da disputa de sentido para
os direitos fundamentais a partir do carater histérico da democracia, ensejado pelo
conflito irredutivel que se instala em seu seio, de maneira que aquele detentor de
poder que dara um significado ao povo-principio sé podera fazé-lo de maneira precaria
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e proviséria.

31. Subjacentemente a ideia de povo-principio, ha uma dimenséo de tempo que
caracteriza a legitimidade por reflexividade. A democracia reflexiva é construida como
antitese temporal da democracia imediata. Esta pode ser engendrada em momentos
excepcionais (manifestacdo do poder constituinte, por exemplo), mas se converte em
forca destrutiva se houver a pretensao de impd-la como regra corrente. O mesmo se
poderia dizer de uma concepcao radical de democracia direta que pretendesse
manifestar permanentemente a soberania popular. A vontade geral viveria assim de
caprichos momentaneos. Isso sem mencionar a sempre possivel captura da ideia de
imediatidade democratica pelos detentores do poder com a pretensao de, sufocando
o simbdlico, encarnar o “povo-uno” no plano do real. Esse paradoxo sugere, como
intuitivo, que a democracia sé adquire sentido e forma como construcao de uma
histéria. O povo como sujeito politico-democratico é, em si mesma, uma figura do
tempo. E substancialmente histéria. Na compreensdo de povo-principio e de sua
correlata legitimacao reflexiva, é possivel ver que democracia ndo é apenas a forma
politica que permite a uma coletividade governar-se a si; € também o regime no qual
se constréi uma identidade comum. Por isso é preciso insistir na necessaria
pluralizacao dos tempos da democracia. Uma atitude reflexiva pode — pelo menos
idealmente — permitir a articulacdo entre as distintas temporalidades implicadas nas
tarefas de gerir o presente, de construir uma historia e de projetar o futuro. A formacéao
de uma generalidade de multiplicagcdo pressupde a existéncia implicita dessa
pluralizacao dos tempos do politico.

32. Além do sujeito e do tempo, a legitimidade por reflexividade conta com mais
uma dimensao que a caracteriza. Ela diz respeito a funcao democratica de oferecer
razées, do ato em si de julgar motivadamente, que ocorre em paralelo ao ato-voto.
Sao as tipicas manifestagdes do povo-juiz. A democracia, enquanto forma de
sociedade, implica — s6 por si — a existéncia de um foro aberto de discussdes, porque
estabelecido simbolicamente pelos direitos ininterruptos de falarmos e de sermos
escutados. Isto é, uma mise en forme em que os direitos e os deveres de um individuo
sao legitimos na medida em que sempre passiveis de serem postos em discussao,
porquanto necessariamente condicionados aos direitos e deveres dos outros. Dessa
maneira, existem multiplas arenas dispersas nas diferentes instituicbes e nos
diferentes lugares da vida social (0s meios de comunicacao, por sua vez, nao deixam

de funcionar como seus filtros ou aceleradores). Ha um elevado grau de
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heterogeneidade nos registros do conflito democratico-argumentativo. A eleigéo
agrega esses diferentes elementos, convergindo-os na urna. Nesse instante
determinado, funciona como um redutor da complexidade inerente as mudultiplas
argumentacées. Mas se, de fato, as eleicbes procedem a uma necessaria
condensacao peridédica da diversidade social, evidentemente ndo a dissolvem,
tampouco a absorvem ao longo do tempo. E preciso, assim, continuar dando vida a
complexidade social, fazendo com que a qualidade do debate publico se mantenha e
se desenvolva. A legitimidade por reflexividade deve permitir que as mais variadas
vozes (notadamente as de grupos minoritarios) se facam representar via povo-
principio. Esta, pois, contida na ideia de generalidade por multiplicacdo uma
preocupacao por ver prevalecer a razao publica.

33. Consideradas todas essas dimensdes caracteristicas da legitimidade por
reflexividade, o modelo de instituicdo destinado a cumprir essa fungdo € aquele
correspondente as cortes constitucionais, que o fazem por meio do exercicio de sua
atribuicao principal, qual seja, a jurisdicdo constitucional. Embora ndo haja um
monopdlio desses 6rgaos estatais sobre as atribuicoes reflexivas da democracia (é
perfeitamente possivel pensar outros arranjos que as desempenhem), o fato é que
sua ascensao € um acontecimento global. E, no caso do Brasil, a respectiva
competéncia esta atribuida ao Supremo Tribunal Federal pela Constituicdo de 1988.
Nessa medida, o seu trabalho de reflexividade estaria em fornecer representacéao aos
mais diversos grupos sociais, gerando a generalidade por multiplicacdo democratica.
E sbé cumprira essa tarefa se tiver como fundamento de sua legitimidade o povo-
principio, que d& consisténcia a generalidade social enquanto igualdade inclusiva. O
STF (assim como qualquer outra corte constitucional) ndo pode, portanto, pretender
legitimar-se pelo atendimento a uma “vontade popular” tao etérea quanto a concepgao
de “maioria”. O papel da jurisdicdo constitucional € propiciar a reflexao simbdlica da
sociedade sobre si mesma, o que sé é cabivel por meio da interpretacdo dos principios
geradores da democracia (notadamente dos direitos fundamentais). Nao é —nem deve
ser — essencialmente “limitacdo da vontade da maioria”, muito menos representacao
de “anseios populares” (seja la o que isso possa significar). Essas expressoes s6
fazem produzir riscos de entropia representativa. Em suma: a jurisdicao constitucional,
na perspectiva democratico-reflexiva, justifica sua existéncia por representar
argumentativamente o povo-principio.

34. A jurisdigdo constitucional, enxergada dessa maneira, tem potencialidades
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para ensejar o florescimento democratico (Eisgruber). E isso fundamentalmente
porque o pré-compromisso constitucional ndo equivale a grilhbes repressores de
disputas interpretativas (conflitos, enfim) por parte das futuras geracdes em torno dos
principios da Constituicdo, mormente dos direitos fundamentais. Ha um espaco
enorme de interpretacdo sobre seu melhor sentido, espaco que faz refletir as mais
dispares concepcgdes de justica presentes em qualquer sociedade. O carater ambiguo
da positivacao de uma Carta de Direitos e o desacordo sobre seu alcance simbdlico é
desejavel em uma compreensao pos-fundacional do democratico. E ndo deixa de
estar na base da ideia de povo-principio, que legitima o agir reflexivo do poder. E
evidente, por outro lado, que esse espectro amplo de interpretacdo ndao pode redundar
em um ceticismo sobre o sentido dos direitos. Dai a relevancia democratica da ideia
(abordada nos dois ultimos tépicos do capitulo) de integridade do Direito em Dworkin.

35. A Constituicao serve, assim, como um estimulo a deliberacao publica sobre
temas moralmente sensiveis. Entretanto, quando o Supremo Tribunal Federal decide
uma controvérsia dessa natureza pode acabar bloqueando ou mesmo encerrando o
debate na sociedade sobre a questao decidida? Nao necessariamente. Quando uma
corte constitucional decide acerca de uma controvérsia de principio, mais
frequentemente inspira argumentos. Com efeito, decisdes do STF sobre temas
socialmente delicados ocupam a pauta dos meios de comunicagao, sdo examinadas
nas universidades e integram a agenda de campanhas politico-eleitorais. Até porque
€ um ponto nuclear da democracia o fato de o debate nao poder ser interrompido
nunca. Ha direitos fundamentais a garanti-lo. ExistirdA — é bem verdade — uma
necessaria estabilizacdo proviséria do sentido sobre o conteudo e o alcance dos
principios constitucionais a cada decisdo de uma corte constitucional. Esse é um
efeito, alias, imprescindivel para a democracia, que, se vive de conflito, ndo dispensa
unidade e identidade simbdlicas para o social (garantidas precisamente pelo poder),
sob pena da degeneracao da disputa em guerra civil. Mas o fato € que, muito embora
transitem em julgado e haja principios (seguranca juridica, o mais 6bvio) que
recomendem a manutencao do padrao decisério por, no minimo, um tempo razoavel,
tais deliberacdes jurisdicionais sdo passiveis de revisao, por variados motivos, em
casos vindouros. Podem, outrossim, ser ainda superadas pela acao parlamentar (leis
ou emendas constitucionais com conteudo diverso do decidido).

36. O papel representativo do Supremo Tribunal Federal estd, dadas todas

essas circunstancias, profundamente vinculado a representagdo do povo-principio.
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Nessa medida, sua acdo podera ser ou ndo contramajoritdria (entendida essa
expressdao como algo contrario a vontade da maioria da populagédo). Se atender ou
ndo a “anseios populares”, se invalidar ou ndo atos legislativos e decisbes
administrativas, isso nao importa. Sua atuacao devera — sempre — estar vinculada a
representacao reflexiva dos principios geradores da democracia. E essa circunstancia
leva a pbr em xeque eventual papel “iluminista” (no sentido de promocao de
“empurroes progressistas” na histéria) que eventualmente lhe seja atribuido. O maior
problema dessa ideia é que a funcdo por ela defendida ndo poderia nunca ser
autopercebida, muito menos autoatribuida pela corte constitucional. A legitimidade por
reflexividade, que gera a representacao do povo-principio, € uma qualidade passivel
de ser obtida por meio do exercicio regular e adequado das atribuicbes da instituicao.
E, pois, uma questao de democracia de exercicio e ndo de democracia de autorizagéo.
Assim concebida, a legitimidade passa a ser, antes de tudo, uma questao de grau,
precisando ser conquistada pelo cumprimento cotidiano dos deveres da autoridade
estatal. O fato de atuar ou ndo contramajoritariamente ou de “empurrar” ou nao a
histéria sdo consequéncias do desenvolvimento da funcdo. A legitimidade se
estabelece de maneira progressiva, isto é, ao longo do tempo, com maior ou menor
aceitacao (sua afericdo € uma questao eminentemente interpretativa), mas sempre no
registro (principal) da representacao do povo-principio.

37. E por isso que a melhor imagem para descrever a funcdo das cortes
constitucionais é a concepcao de “férum do principio” de Ronald Dworkin. Por meio
das suas ideias correlatas de integridade e de comunidade de principios, esse autor
norte-americano efetivamente trabalha tendo em conta a dimensao de reflexividade
da democracia. Os tribunais e, em especial, as cortes constitucionais tomam decisdes
politicas importantes, mas o critério de validacéo de sua acao deve ser o respeito aos
principios da Constituicdo e ndo a vontade da maioria. O Poder Judiciario deve agir
elaborando e aplicando uma teoria substantiva da representacéo, extraida do principio
basico de que o governo deve tratar as pessoas como iguais. H4 uma espécie de
cooriginalidade entre principio e integridade; ambos, umbilicalmente ligados, integram
o trabalho de reflexividade desempenhado pelas cortes constitucionais.

38. Exigir integridade da corte constitucional ndo equivale, em hipbtese alguma,
a negar o desacordo, a disputa, o conflito, de resto inerentes ao regime democratico.
Ao invés disso, a exigéncia de integridade pressupde o desacordo moral. Como ideal
politico, a integridade do Direito permite que, mesmo em um ambiente marcado por
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uma inerradicavel disputa, possamos postular por uma identidade para a comunidade.
Trata-se de levar em conta o excedente de sentido advindo da dimensao simbdlica
dos principios (dos direitos fundamentais), dimensao essa que, se permite, de um
lado, novas e inesgotaveis reivindicacbes de direitos, aponta, de outro, para a
necessidade de dar identidade e sentido ao social. A integridade do Direito trabalha,
portanto, com uma ideia de legitimidade do poder para além da dimensao eleitoral-
majoritaria, das chamadas clear-cut decisions. Corresponde ao que Rosanvallon
chama de uma generalizacado da representacao por multiplicacao inclusiva. Assim, a
legitimidade por reflexividade e, na mesma medida, a integridade sdo comparaveis a
construcdo de uma histdria, testemunhando que a democracia nao pode ser reduzida
a uma forma politica que simplesmente permita a uma coletividade governar-se a si.
Deve representar também o regime no qual seja possivel construir uma identidade
comum. E é precisamente essa a estratégia de legitimacao do poder que a integridade
exige: a reconstru¢do de uma historia institucional a fim de conquistar uma identidade
para o social no plano dos principios constitutivos do regime democratico (dentre
estes, notadamente, os direitos fundamentais).

39. Aiintegridade do Direito ndo deve, portanto, ser idealizada, isto é, depurada
do ambiente conflituoso da democracia e dos constrangimentos derivados dos
arranjos institucionais que pretendem dar equilibrio (ainda que instavel) ao regime
democratico. A justica que persegue € a justica possivel dentro das limitacdes
inerentes as chamadas “circunstancias da integridade”. Com efeito, a ideia de
legitimidade nas democracias contemporaneas é complexa e variada. Muito embora
sua expressao majoritaria confira apenas uma legitimidade incompleta (de investidura
e instrumental), o povo eleitoral majoritario continua sendo um indubitavel arbitro
pratico da vida democratica, dando-lhe fundamento legal. Permanece, portanto,
central a democracia. Esse é um dos motivos pelos quais a integridade tem de ser,
nas palavras de Dworkin, necessariamente impura ou inclusiva. Ela devera
contemplar, para a fixagdo do conteudo do Direito (dos principios constitucionais),
todas as limitacdes institucionais préprias a pratica legal como um todo. Nessa
expressao (“limitacdes institucionais”), a supremacia legislativa esta incluida e, com
isso, deve ficar preservada, no desempenho da jurisdicdo, 0 espaco cabivel a
legitimidade eleitoral-majoritaria.

40. Tais limitagbes decorrem de principios substantivos (relacionados ao
desenho da democracia) que impdem a consideracao pelos juizes constitucionais da
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“vontade do parlamento” (por mais que seja possivel disputar o sentido dessa
expressdao) materializada nos enunciados de lei. O consagrado “principio da
presuncao de constitucionalidade” dos atos normativos representa essa circunstancia
na nossa tradicao juridica, impondo um elevado é6nus argumentativo (pelo menos em
tese) para sua invalidacdo em face da Constituicao da Republica. Para que o Supremo
Tribunal Federal possa legitimar-se reflexivamente, portanto, ndo pode desconsiderar
a Iimpureza da integridade constitucional. O Direito como integridade, nessa
perspectiva inclusiva, nao apenas permite como também promove formas de conflito
ou tensao substantivos dentro da melhor interpretacéo geral do Direito. A supremacia
legislativa — que obriga os juizes a aplicarem as leis, salvo em caso de
inconstitucionalidade — & uma questao de equidade porque protege o poder da maioria
de fazer o direito. A equidade politica, assim concebida, impde que as cortes
constitucionais, ao decidirem, definam seus préprios poderes contra o de outras
instituicbes e autoridades, fazendo um balango das legitimidades em disputa.

41. Diversamente, portanto, de uma integridade pura (pela qual fosse possivel
buscar a coeréncia ou a justica independentemente desses constrangimentos
institucionais), a integridade inclusiva exige que o juiz (especialmente o constitucional)
considere todas as virtudes democraticas (equidade politica, justica substantiva e
devido processo legal adjetivo) coeridas em sua decisao, a fim que as reflita, tanto
quanto possivel, em uma proporcao que considere adequada. Aressalva “tanto quanto
possivel” reconhece que a devida atencdo a uma dessas virtudes, numa
demonstracdo geral do direito, implicara as vezes um acordo quanto ao nivel de
integridade que pode ser alcancado em outra. E nessa medida que o povo-principio
pode ser representado adequadamente, sem que se torne, portanto, uma espécie de
instancia hegemoOnica, plenipotenciaria. Em outras palavras, a sua representacao pela
jurisdicdo constitucional precisa levar em conta o regime concorrencial e
complementar de legitimidades do poder na democracia, medida que é de fato exigida
pela integridade inclusiva.

42. Ha riscos democraticos em uma “interpretacao purificada” (utépica) da
integridade no plano da decisao judicial. Compete aos fildsofos — e ndo aos julgadores,
por maiores que sejam seus poderes — a tarefa de pensar as ambicées do Direito
quanto a si mesmo, ou seja, uma forma mais pura para além daquele que possuimos.
O que garante a separacao entre Direito e poder &, portanto, a integridade inclusiva.
Ela faz com que a definicdo do juridico ndo dependa de convencdes especiais ou de
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cruzadas independentes, mas de interpretacées mais refinadas e concretas da prépria
pratica. Essas interpretacdes mais concretas sido, sem duvida alguma, juridicas
precisamente porque dominadas pelo principio da integridade inclusiva na prestacao
jurisdicional. A manutencdo da jurisdicdo apartada da legislacdo representa uma
complexa consequéncia da predomindncia desse principio. O Direito como
integridade, visto a partir dessa 6tica, implica distintas e importantes restricbes ao
trabalho de um tribunal constitucional. Mas é claro que ele ndo se impde por si. E
preciso o ato de julgar. O julgamento, ndo obstante, ndo podera deixar de combinar —
ainda que de modos diferentes por cada juiz — as convicgdes formadas acerca do
devido processo legal e, notadamente, a respeito da equidade politica (dimensao
eleitoral-majoritaria da democracia) e da justica substantiva. Isso tornara sempre
presente, no exercicio da jurisdicdo constitucional, o debate sobre a legitimidade
democratica do poder. A desconsideracdo das restricoes da integridade inclusiva
equivale a imbricar Direito e poder, colapsando aquele neste, medida antidemocratica
porque invariavelmente resulta em arbitrio, em discricionariedade forte (o Direito se
torna apenas aquilo que o julgador diz que ele é). O poder, nessas condicoes,
transmuda-se em pura forca, deslegitimando-se e perdendo, por conseguinte, sua
funcdo de dar identidade ao social.

43. Nesse cenario, a integridade (inclusiva), pelo papel fundamental que
cumpre de identificacdo do juridico, ndo pode ser algo equivalente a uma simples
coeréncia, mormente se considerado o plano da jurisdicdo constitucional,
representativo do povo-principio. Ou seja, o Direito como integridade esta longe de
significar apenas a repeticao mais fiel possivel de decisdes passadas. A exigéncia €
maior. Cuida-se de conceber a pratica juridica como um sistema Unico de justica,
capaz de dar identidade e sentido (mesmo que disputaveis) ao social. E exatamente
por ser assim, um tribunal constitucional que vise a integridade devera afastar-se da
sua estreita linha de decisbes passadas sempre que detectar que ela ndo mais se
harmoniza com os principios mais fundamentais a totalidade do ordenamento juridico.
Na expressao de Postema, a integridade é uma “coeréncia em sentido fraco”. Como
deve coadunar-se ndo apenas com a cadeia estrita de precedentes, mas com 0s
principios politicos que representam restri¢des institucionais (os quais deixam o ideal
“impuro”), bem como com aqueles mais fundamentais da Constituicao, a integridade
deve fazer um balaco entre fidelity and regret.

44. Tomados em consideracdo esses aspectos todos, a integridade torna-se
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uma espécie de “justica em roupas de trabalho” (Postema), tentando dar conta da
dimensao conflitiva do plano do politico para, a partir dai, construir uma histéria que
possa conferir alguma identidade ao social. Vale dizer, uma historia que resulte do
exercicio reflexivo desempenhado pela jurisdicao constitucional na representacao
simbdlica do povo-principio. A justica estd em cena, mas em uma forma obliqua por
meio da qual os juizes constitucionais tém de lidar com o drama da decisdo em um
contexto de desacordos (circumstances of integrity), muitas vezes profundos, acerca
do conteudo dos principios candidatos a incidir na controvérsia sob sua jurisdicao. Na
inspirada expressao de Chantal Mouffe, trata-se de situagao de “decidido indecidivel”.
E precisamente por conta dessa complexidade que caracteriza o fenédmeno, ou seja,
porque a integridade ndo pode ser concebida simplesmente como uma reproducao
cega, “monista”, de um receituario de decisdes passadas, foi possivel avaliar como
reflexivamente ilegitima a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal nos dois casos
exemplares analisados (relativos aos principios da presuncdo de inocéncia e da

liberdade de iniciativa econémica).
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