

  

    [image: capa]

  




  




  

    [image: Expediente]

  




  

    [image: Rosto]

  




  




  

    [image: Créditos]

  




  




  

    Para Dulcy, Lucas Victor, André Felippe e João Gabriel. Obrigado por caminharem a meu lado.


  




  

    A Deus pelo dom da vida, à família pela compreensão e incentivo, ao ministro Ayres pelo aprendizado inestimável.


  




  

    “A Constituição é algo antecedente a um governo e o governo é tão-só a criatura de uma Constituição. Ela jamais será, portanto, a deliberação legislativa desse governo, mas do povo que constitui esse governo” (Tomas Paine).


  




  

    APRESENTAÇÃO




    A presente obra é o resultado literário da dissertação de mestrado defendida pelo autor. Conforme será demonstrado, o apego à produção de leis é algo muito mais profundo e complexo do que a habitual luta pelos direitos individuais, ou ainda, a necessária imposição de limites à atividade estatal. Exatamente por esse motivo, desde os primeiros registros procurou-se balancear a diferença entre “vida pensada e vida vivida”, consoante bem define o ministro Ayres Britto. Fala-se, nesse caso, da discrepância existente entre o ideário arquitetado pelo constituinte e a vida que escapole no tempo... aquela dos infindáveis conflitos sociais... da equivocada crença de que o mundo deve girar em torno de nossas próprias vontades... a vida vivida bem longe da estrutura de poder do Estado, de modo a acreditarmos, por exemplo, que temos liberdade para escolher representantes políticos. Nesse contexto, o leitor perceberá que existe um ponto de equilíbrio entre esses dois mundos e a compreensão de seu conteúdo jurídico, filosófico e sociológico é a chave escondida no título desta obra. Leis ensimesmadas mantêm-nos em menoridade, mandato parlamentar não se restringe à legiferação, e mais uma vez enaltecendo Britto: “o direito deve estar aberto para essa vida vivida”. Tiago de Mello já nos advertira que não basta ter um sonho, pois é necessário cavalgá-lo e inventar o chão para que ele floresça. Desenvolve-se a argumentação sobre os ombros de Marshall, Carnelutti, Mosca, Faoro, Michels, Abranches, Barroso, Bobbio, Britto e outros grandes pensadores do direito e da política com a finalidade de desnudar a existência de um sistema autopoiético (aquele capaz de reproduzir os elementos necessários à sua sobrevivência) se alimentando no, e do Estado brasileiro. Consequentemente, a cultura da lei, ou ainda, a errática produção normativa desfigura o sistema jurídico, miscigena-o com o sistema político e afronta a macroarquitetura do texto constitucional. Ademais, ousa-se, ainda, robustecer as bases para que futuras pesquisas tornem o olhar para uma das hipóteses possíveis da gênese do fenômeno da inflação legislativa, já que o impacto no arcabouço normativo aparenta despertar maiores interesses. Certamente não se tem a pretensão da verdade absoluta. Ao contrário disso, trata-se do compartilhamento de uma opinião pessoal, concebida a partir de nominados pensadores. Parafraseando Fernando Pessoa, a inflação legislativa não é uma ideia minha. Minha é a ideia que tenho da inflação legislativa.


  




  

    INTRODUÇÃO




    Conforme afirma Bucci1, há uma característica essencial do Estado moderno que pode ser definida como o exercício de poder por previsão legal. Ferreira Filho2, de semelhante modo, compreende que o Estado de Direito responde a uma espécie de clamor social para que as ações de governo se revelem como produto e obra das leis e não por manifesta volição humana. A utilidade dessa ferramenta enquanto instrumento balizador das relações sociais, portanto, é inquestionável.




    Apesar dessa irrefutável assertiva, é preciso ter em conta que a imoderação de seu manuseio exala a mesma nocividade que efluiria de sua inexistência. Admitindo-se válido o entendimento de Ferreira Filho de que o Estado de Direito representa a sujeição da volição humana à norma enquanto produto regular de processo legislativo, há que se compreender, de igual modo, que o excesso de leis denota a reassunção da vontade humana sobre nominada previsão legal.




    O presente trabalho discorre exatamente sobre o evento da inflação legislativa, adjetivação da lavra de Carnelutti3. Há cerca de 60 anos, o jurista italiano identificou o problema e refletiu sobre suas consequências para o sistema jurídico. Conforme descrevera, a proliferação de normas teria se tornado um verdadeiro fenômeno fisiológico, ou, consoante assinalara, há um limite a ser estabelecido e o exagero de leis guardava semelhança com o excesso de veículos em uma cidade.




    Analisa-se, então, a probabilidade de que, em se tratando do ordenamento jurídico brasileiro, esse gigantismo legiferante exsurja de uma informe cidadania, se mantenha porque útil ao patrimonialismo e, em face de sua perenidade, esteja provocando a disfuncionalidade do sistema jurídico e, consequentemente, violando a integridade do texto constitucional.




    Da década de 1960 até os dias atuais, por exemplo, o País experienciou mais de uma Constituição, sujeitou-se a diversas e distintas composições em suas Câmaras alta e baixa, vivenciou a ruptura do regime democrático, se redemocratizou e, ainda assim, essa espécie inflacionária permanece inviolada.




    A prodigalidade ora referida, via de regra, desperta o interesse de pesquisadores para o fato de que a qualidade das leis deve ser investigada, o que resulta em ponderações de natureza eminentemente legística. O tema tem servido, ainda, para a realização de trabalhos que apontam a insegurança jurídica como uma das principais consequências produzidas tanto pela baixa qualidade do processo legislativo quanto pelo excesso de medidas provisórias incessantemente editadas.




    A relevância deste trabalho pode ser aferida a partir da constatação de que a dominância de análise se debruça sobre a origem da hipertrofia normativa no cenário brasileiro. Explora-se, a partir de então, sua relação com o patrimonialismo e os consequentes impactos produzidos na macroarquitetura constitucional. Caminha-se, portanto, em trilha distinta de outras abordagens que concentraram esforços nas temáticas descritas no parágrafo anterior.




    Elaborando-se o problema a ser investigado de forma objetiva, indaga-se se a ocorrência do fenômeno da inflação legislativa no arcabouço normativo brasileiro deita raízes na incompletude do princípio da cidadania – o que se constrói a partir do trabalho de Marshall4 - e, nessa condição, sirva como instrumento de preservação do patrimonialismo ao tempo em que afronta a integridade do texto constitucional.




    A plausibilidade do problema é aferida a partir da análise dos escritos de Marshall, à vista das considerações de Araújo5 e Carvalho6. Reflete-se, ainda, sobre a obrigatoriedade de filiação como condição de elegibilidade, inciso V do §3º do art. 147, e sobre a autonomia de que trata o §1º do art. 178, ambos insertos na Carta Política de 1988, vez que a exegese desses dispositivos sinaliza o atrofiamento da representatividade a que alude o parágrafo único do art. 1º da Norma em referência9.




    O título da dissertação rememora o trabalho de Luhmann10, pois os excertos citados no parágrafo anterior, complementados pela integral subordinação do mandato parlamentar às diretrizes estabelecidas pelos órgãos dos partidos, redação do art. 24 da Lei nº 9096/199511, evidenciam a configuração de um sistema fechado e capaz de reproduzir os elementos que o constituem a cada quatro anos.




    Posto de outra forma, a concentração do processo político-eleitoral resulta em uma falsa representatividade; essa falsa representatividade se legitima inflacionando o sistema jurídico – porque a “lei” se torna resposta eficaz quando a cidadania não é empunhada adequadamente – e esse cidadão informe, saciado em sua expectativa, resignadamente se conforma à funcionalidade do modelo nas condições já explicitadas. Enquanto o sistema subsiste, todas as ações de governos são regidas por interesses partidários, mormente em vigência do presidencialismo de coalizão.




    As hipóteses testadas no decorrer do trabalho podem ser assim descritas: a hipertrofia normativa é enaltecida porque o princípio da cidadania não é experienciado na tridimensionalidade descrita por Marshall; a obrigatoriedade de filiação partidária como condição de elegibilidade atrofia a representatividade política; a inflação legislativa contribui para a preservação do modelo patrimonialista; o sistema jurídico brasileiro apresenta traços de esgotamento em razão do fenômeno da hipernormatividade.




    Quanto aos objetivos, intenta-se: explanar as características do princípio da cidadania; constatar se ela se perfaz na realidade brasileira; verificar se sua potencial incompletude fomenta a mistificação do processo legislativo; demonstrar que a filiação partidária, enquanto condição de elegibilidade, falseia a representatividade política; pesquisar o modelo patrimonialista de Administração Pública e sua relação com o fenômeno da inflação legislativa, prioritariamente a partir dos traços que caracterizam o sistema presidencialista de coalizão; demonstrar que a hipertrofia normativa desintegra o sistema jurídico e provoca a ruptura do texto constitucional.




    A dissertação foi estruturada em três capítulos, além de introdução e conclusão. No primeiro capítulo discorre-se sobre o princípio da cidadania: os deveres inerentes a esse instituto na condição de agentes catalisadores das prerrogativas elencadas no art. 5º da Constituição; a eficiência de Pareto das garantias individuais à luz da logicidade sistêmica presente no Texto; a importância da cidadania para a validade e a efetividade do sistema jurídico, e o modo como a incompletude desse princípio pode alimentar o modelo patrimonialista a partir da sujeição a uma falsa representatividade.




    No segundo capítulo realiza-se um levantamento teórico sobre representatividade política, governabilidade e patrimonialismo weberiano: suas características mais salientes, o estamento burocrático de Faoro e a transmutação da aristocracia em burocracia, os efeitos da concentração do processo político-eleitoral nas agremiações partidárias e a tessitura do modelo no presidencialismo de coalizão. No terceiro capítulo, por sua vez, analisa-se a problemática da inflação legislativa: os elementos que a caracterizam, os dados que ratificam sua ocorrência no sistema jurídico brasileiro, a potencialidade da legística aplicada ao processo legislativo, os efeitos da hipernormatividade na implementação de políticas públicas e, principalmente, escreve-se a respeito das consequências da hipertrofia normativa na macroarquitetura constitucional, pois, notadamente, trata-se de uma antinomia jurídica que paulatinamente afronta a organicidade e a integridade da Carta Política vigente.




    Quanto à metodologia, o estudo foi elaborado a partir da análise de dados coletados em pesquisa bibliográfica e excertos normativos. Portanto, naquilo que se refere ao procedimento e à abordagem, metodologicamente a pesquisa pode ser qualificada como bibliográfica-documental de abordagem qualitativa. Além disso, identificou-se um problema e a partir dele foram formuladas hipóteses, evidenciando método hipotético-dedutivo.




    De outro lado, busca-se aprofundar conhecimento científico sobre temática conhecida, sem pretensão de esgotar a análise de seu conteúdo, mas sinalizando a necessidade de que outros trabalhos testem as hipóteses tratadas nesta dissertação. Dessa forma, é possível classificar a pesquisa como descritiva e com finalidade básica-estratégica.




    Finaliza-se a introdução rememorando os escritos de SILVA12, em trabalho publicado na revista da Procuradoria Geral do Estado da Guanabara ainda nos idos de 1968, o qual afirmara que a instabilidade legislativa gerava insegurança para as partes, dúvidas para os advogados e perplexidade para os juízes. No caso vertente, dada a amplitude histórica sobre a qual predita temática se revela recorrente, é possível afirmar ser consistente a possibilidade de que o modelo de que se fala, de fato, não seja, apenas, resultado de processo cultural desconexo de outros interesses.




    




    

      

        1 ” A característica fundamental do Estado moderno é o exercício do poder por previsão legal [...] o marco do Estado moderno é fundamental para a compreensão da política pública. A sociedade outorga um poder de mando àquela entidade e procura assegurar que estas ações de poder e de mando guardem certa previsibilidade no âmbito da representação política, via legalidade. Tal pressuposto permanece na ação para a construção de políticas públicas, que serão políticas que partem da lei, desenvolvem-se pela lei e são exigidas e reguladas com base na lei. (BUCCI, M. P. Dallari. Políticas Públicas, reflexões sobre o conceito jurídico. São Paulo: Saraiva, 2006, p. 131-132).


      




      

        2 “Um dos elementos essenciais do constitucionalismo moderno é o Estado de Direito [...] este veio a atender ao clamor pelo ‘governo de leis, não de homens’ [...]. (FERREIRA FILHO, M. G. Princípios Fundamentais do Direito Constitucional. 4ª ed. São Paulo: Saraiva, 2015, p. 15).


      




      

        3 “até certo ponto, essa multiplicação das leis é um fenômeno fisiológico: as leis se multiplicam como utensílios de que nos servimos em nossas casas, [...] as leis apresentam algo que se assemelha à obstrução das ruas de nossas cidades pelo excesso de veículos. [...] o que não posso omitir é que os inconvenientes da inflação legislativa não são menores que os devidos à inflação monetária. (CARNELUTTI, Francesco. Como nasce o direito. trad. Roger Vinícius da S. Costa. São Paulo: Pillares, 2015, pp. 76-77).


      




      

        4 Estarei fazendo o papel de um sociólogo típico se começar dizendo que pretendo dividir o conceito de cidadania em três partes. Mas a análise é neste caso, ditada mais pela história do que pela lógica. Chamarei estas três partes, ou elementos de civil, política e social. O elemento civil é composto dos direitos necessários à liberdade individual [...] por elemento político se deve entender o direito de participar no exercício do poder político como um membro de um organismo investido da autoridade política, ou como um eleitor dos membros de tal organismo. [...] O elemento social se refere a tudo o que vai, desde o direito a um mínimo de bem-estar econômico e segurança ao direito de participar, por completo, na herança social e elevar a vida de um ser civilizado. (MARSHALL, T. H. Cidadania, classe Social e Status. Trad. Meton P. Gadelha. Rio de Janeiro: Zahar Editores, 1967, pp. 63-64).


      




      

        5 “tende-se mais ou menos a ver esse imenso Brasil como fruto dileto do colonialismo português no que este pôde ter, digamos, de atraente ou encantador na formação de uma nacionalidade, cuja natureza mais profunda residiria em certa habilidade, na doce acomodação miscigênica, na concordância passiva ao determinado pelas autoridades e a uma rápida adaptação às condições adversas da vida. (ARAÚJO, Emanuel. O Teatro dos Vícios: Transgressão e transigência na sociedade urbana colonial. 3ª ed. Rio de Janeiro: José Olympio, 1993, p. 21).


      




      

        6 “Percorremos um longo caminho, [...] para construir o cidadão brasileiro. Chegamos ao final da jornada com a sensação desconfortável de incompletude. [...] uma das razões para nossas dificuldades pode ter a ver com a natureza do percurso [...]. a cronologia e a lógica da sequência descrita por Marshall foram invertidas no Brasil. (CARVALHO, J.M. Cidadania no Brasil. 21ª ed. Rio de Janeiro: Civilização Brasileira, p. 219).


      




      

        7 “BRASIL. Constituição (1988), Capítulo IV – Dos Direitos Políticos, Art. 14 [...] § 3º São condições de elegibilidade, na forma da lei: [...] V – a filiação partidária. (Disponível em https://planalto.gov.br. Acesso em 15 mar 2020).


      




      

        8 ibidem: Capítulo V–Dos Partidos Políticos. 17[...]§1º É assegurada aos partidos políticos autonomia para definir sua estrutura interna e estabelecer regras sobre escolha, formação e duração de seus órgãos permanentes e provisórios[...]. (Disponível em https://planalto.gov.br. Acesso em 15 mar 2020).


      




      

        9 idem, Título I – Dos Princípios Fundamentais, Art. 1º [...], Parágrafo único. Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituição. (Disponível em https://planalto.gov.br. Acesso em 15 mar 2020).


      




      

        10 “Los sistemas autopoiéticos producen sus elementos y, para ello, deben referirse a sí mismos tanto em la constitución de sus elementos como em sus operaciones elementales. [...] Dado que los sistemas autopoiéticos operan clausuradamente, la autorreferencia es condición necessária tanto para su constante reproducción como para que puedan diferenciarse y estabelecer vínculos com su entorno. (LUHMANN, Niklas. La Sociedad de la sociedade. Trad. Javier Torres N. Bajo. México: Universidad IberoAmericana, 2006, p. IX).


      




      

        11 (BRASIL) Lei Federal nº 9.096, de 19 de setembro de 1995. Dispõe sobre partidos políticos, regulamenta os arts. 17 e 14, §3º, inciso V, da Constituição Federal. DOU, DF, 20 set 1995. Artigo 24. Na Casa Legislativa, o integrante da bancada de partido deve subordinar sua ação parlamentar aos princípios doutrinários e programáticos [...]estabelecidas pelos órgãos de direção partidários. Disponível em www.planalto.gov.br Acesso em 30 abr 20.


      




      

        12 “[...] ora, a instabilidade legislativa é mal dos mais graves, porquanto gera a insegurança das partes, a dúvida dos advogados e a perplexidade dos juízes; após sucessivas modificações do mesmo texto, ocorre comumente que ninguém mais seja capaz de dizer qual a redação em vigor.” (SILVA, Juary, C. Considerações em Tôrno da Inflação Legislativa. Revista PGE-RJ, 1968, v. 18). Disponível em: https://pge.rj.gov.br/revista-de-direito/1968-volume-18. Acesso em: 15 jul 20.


      


    


  




  

    CAPÍTULO 1 CIDADANIA: O APERFEIÇOAMENTO À VIRTUDE QUE CONCEBE UM MODO IDEAL DE VIDA FRATERNA




    Consoante delineamento alinhavado, identifica-se uma peculiar relação dialógica entre o processo político-eleitoral brasileiro, a representatividade política, o exercício da cidadania e a sacralização do processo legislativo enquanto substrato do fenômeno da inflação legislativa. A convergência desses elementos, por sua vez, além de sujeitar as ações de governos à regência partidária, esgarça o sistema jurídico perenizando um ininterrupto processo de martelamento do orbe constitucional.




    Em Hamlet13, uma das maiores tragédias de Shakespeare, a personagem “Polonius”, após dialogar com o príncipe da Dinamarca – que se fazia de louco para vingar a morte do pai - faz a seguinte afirmação: “embora isso seja loucura, mesmo assim há nela certo método”. Essa máxima shakespeariana se amolda com precisão ao fenômeno da inflação legislativa, pois há método nesse processo.




    Faria14, escrevendo a respeito do que ele define como sendo uma ingovernabilidade sistêmica do Estado intervencionista, compreende que a edição de normas não sincronizadas em termos lógico-formais, materiais e temporais - o que se desenvolve a partir de objetivos específicos e circunstâncias distintas - resulta na concepção de microssistemas e diversas cadeias normativas no âmbito do ordenamento jurídico.




    Com isso, afirma o autor, surge um círculo vicioso e paradoxal em que o Estado, intentando disciplinar todos os espaços e dimensões do sistema socioeconômico, não é capaz de operar os instrumentos normativos de que formalmente dispõe. Assim, quanto mais normas edita para dirimir conflitos, mais os multiplica, pois os textos legais tornam-se ambíguos e prolixos.




    1.1 HETERONOMIA X AUTONOMIA




    Se a preocupação com a integridade do texto constitucional e com a unidade do ordenamento jurídico se revela inequívoca, e, portanto, necessária, há um outro componente não menos significativo para a validade de todo o sistema que a “linha de produção” atualmente experienciada ignora. Trata-se do elemento humano, relevante tanto no processo de formação das regras quanto, e principalmente, na compreensão do porquê se submeter ao direito posto.




    Neste início de capítulo em que se discorre sobre o princípio da cidadania, é preciso trazer à lembrança as considerações de Carnelutti15 quando escrevera a respeito da morte do direito. Segundo o jurista italiano, gravita sobre todo o direito interno e internacional um tipo superior de ordenamento jurídico, muito mais elevado e mais amplo que qualquer outro. Trata-se, conforme assevera, do ordenamento da própria humanidade.




    Para Carnelutti, as sociedades organizadas possuem um certo tipo de direito que se torna o ponto de equilíbrio para a coexistência do grupo, e como tal não pode ser olvidado. Trata-se, conforme compreende, de um preceito fundamental a partir do qual a reciprocidade comportamental governa as relações sociais. A esse tipo de direito a Constituição Federal de 1988 responde promovendo um encadeamento lógico-sistêmico entre as garantias do art. 5º, os objetivos do artigo 3º, os fundamentos do art. 1º e a tremulação do conteúdo a-normativo aposto no preâmbulo da Carta conforme se verá adiante.




    Britto16, refletindo sobre o humanismo como categoria constitucional, atribui algumas dimensões ao vocábulo. Para o autor, a terceira dimensão diz respeito a um conjunto de princípios que se unificam em reverência ao sujeito universal que é definido como sendo a humanidade inteira. Assim, diz ele, torna-se essencial que a pessoa humana seja compreendida como portadora de uma dignidade inata, aliás, dignidade esta pressuposta desde a Carta Inglesa de 1215.




    Para o ex-presidente17 do Supremo Tribunal Federal – STF, essa perspectiva do humanismo conserva um caráter político-civil de “prevalência do reino sobre o rei”. Nessa quadra, continua ele, resultam consubstanciadas três ideias-força: a primeira é a de que o Direito, por excelência, é aquele veiculado por uma Constituição política enquanto produto da “mais qualificada das vontades normativas”, a saber, a vontade jurídica de uma nação; a segunda é a de que o Estado e seu governo existem para servir à sociedade, não o contrário; e a terceira, por fim, é a de que a sociedade deve tencionar a busca da felicidade individual de seus membros.




    A partir da premissa carneluttiana de que existe um ponto de equilíbrio necessário à coexistência do grupo – reciprocidade comportamental - e à vista do conteúdo inscrito em cada uma das “ideias-força” descritas por Britto: o Direito por excelência eflui da Constituição; o Estado e seu governo servem à sociedade e a busca pela felicidade individual concerta as relações sociais, é possível afirmar que quando o Estado intenta disciplinar todos os espaços e dimensões do sistema socioeconômico, ele não apenas cria paradoxos, mas também obstrui o exercício de liberdade dos indivíduos a quem deveria servir.




    Esse atrofiamento de liberdade interessa à funcionalidade do sistema referido no início deste trabalho. Por que razão, por exemplo, um indivíduo se preocuparia em ceder seu assento em um coletivo para uma mulher grávida se não existe uma lei que o obrigue?! Embora esse comportamento seja esperado de alguém esclarecido e ciente do ponto de equilíbrio carneluttiano, a sujeição a um Estado keynesiano (naquilo que se refere à intervenção estatal em todas as dimensões socioeconômicas) condiciona o comportamento humano à heteronomia18, cujo conteúdo foi trabalhado por Kant19.




    Em complementação à narrativa iniciada no parágrafo anterior, tramita na Câmara dos Deputados o Projeto de Lei nº 9.452/201720, cujo mérito intenta, exatamente, regulamentar essa questão. A ementa esclarece que idosos, mulheres grávidas ou com criança de colo e pessoas com deficiência ou mobilidade reduzida terão preferência para uso dos assentos do transporte coletivo. Significa dizer que operando a heteronomia, mesmo as questões mais comezinhas - presentes no fluxo natural das relações de vida comunitária - demandam intervenção de um terceiro que oriente o comportamento humano, no caso, o Estado.




    No Distrito Federal, a Lei nº 5.53121, de 27 de agosto de 2015, ao estabelecer medidas para garantir a proteção de docentes no ambiente educacional, chega ao extremo de afirmar, em seu artigo 2º, que “fica assegurada a autoridade do professor no local da aula”, como se um dispositivo, produto regular do processo legislativo, fosse instrumento hábil a estabelecer uma norma que notadamente não exsurge do direito posto, mas da compreensão de vida comunitária onde a coexistência do grupo deve ser racionalmente respeitada.




    O problema é que quando o legislador segmenta sua atividade legiferante e responde pontualmente a cada mínimo conflito com a edição uma nova regra, ele não apenas quebra a organicidade do sistema jurídico, mas também rompe, pela insistência, a integridade do texto constitucional. Ao forçar o indivíduo a fitar os olhos indefinidamente para o interior da caverna22, o legislador se apropria de uma responsabilidade que não é dele, mas de cada membro da comunidade que se pressupõe deveria ser servida pelo Estado e seus governos.




    Fala-se da necessidade de preservação do direito a que se refere Carnelutti; do ordenamento da própria humanidade; aquele direito que serve como ponto de equilíbrio para a coexistência do grupo e que, por isso mesmo, colocado acima de todos os outros, deve ser resguardado pelo homem que experiencia cidadania na plenitude firmada pela Constituição; o homem em autonomia, no sentido de autogoverno, que reconhece e maneja com liberdade os instrumentos de vida civilizada elencados como princípios no texto constitucional.




    Na obra intitulada “o que é esclarecimento?” Kant afirma que liberdade é a faculdade de poder obedecer à própria razão. Para tanto, diz ele, é necessário que o homem se emancipe, que seja capaz de analisar e decidir as situações de seu cotidiano (principalmente em se tratando de vida comunitária) fazendo um uso público dessa razão. Esclarecimento, assim, seria a saída do ser humano de sua menoridade23.




    A expressão “uso público” refere-se à necessidade de que o homem (gênero humano) exponha a diálogo coletivo suas decisões, testando-as em processo contínuo de tentativa e erro, pois esse modelo estimula o cidadão a abrir-se à coletividade. O filósofo observa, entretanto, que interessa àqueles que assumem função de governança induzir os demais a não se arriscarem fora do “andador dentro do qual foram confinados”24. Afinal, “agir com autonomia seria um ato arriscado”.




    O fenômeno da inflação legislativa traduz exatamente essa percepção. Quando o princípio da cidadania não é manejado integralmente, o homem permanece em menoridade; e uma vez em menoridade, é também incapaz de obedecer à própria razão; e não obedecendo à própria razão, não evidencia autonomia necessária para fruir das liberdades individuais ciente de que os interesses da coletividade devem ser preservados. Sem esse discernimento, a lei se transforma no pêndulo de suas ações em vida comunitária e torna-se confortável outorgar a terceiros o curso de suas decisões. Nesse sentido, escolher representantes industriosos quanto à atividade legislativa aparenta ser a melhor opção.




    Quanto à definição de cidadania, Marshall25 secciona o conceito em três elementos: civil, político e social. O primeiro está relacionado aos direitos necessários à liberdade individual (o que subentende esclarecimento e uso da razão); o segundo é inerente à possibilidade de o cidadão participar ativamente do processo político, e o terceiro concernente a tudo o que vai, desde o direito a um mínimo de bem-estar econômico e segurança, ao direito de participar, por completo, na herança social”.




    Para Araújo26, a formação da nacionalidade brasileira traduz a habilidade de se acomodar; de se submeter sem questionamentos às regras determinadas pelas autoridades, pois prevalece como característica atávica do povo a facilidade de adaptação às adversidades da vida. Assim, continua o autor, as transformações sociais ocorrem em ritmo lento e inabitual.




    Araújo27 destaca, ainda, que o Brasil mudou de regime político por mais de uma vez, e, mesmo assim, situações sociais básicas permanecem praticamente inalteradas. Para ele, não se trata de identificar uma simples continuidade de distorções históricas, mas sim, da percepção de que o que não se altera é a estrutura de poder, a forma e a fórmula geral com a qual o Estado, ou quem o representa, mantém seu domínio sobre as pessoas.




    Carvalho28, consoante transcrição assentada na introdução desta pesquisa, compreende que há uma sensação desconfortável de incompletude da construção do cidadão brasileiro, e uma das razões para isso, diz ele, aparenta ligar-se à cronologia e à lógica descritas por Marshall, já que o fenômeno no Brasil obedeceu a ordem inversa.




    Nabuco29 analisou o trabalho de Espinosa quando este escrevera sobre o governo de José Manuel Emiliano Balmaceda Fernandez e sua relação com os acontecimentos que culminaram na Revolução Chilena de 1891. Dentre as considerações elencadas, destaca-se a afirmação de que os traços característicos de ambas as nações, chilena e brasileira, se assemelhavam.




    Seus escritos foram publicados como artigos no Jornal do Comércio de 1895, e o diplomata-jurista ali já ressaltava que tanto no Chile quanto no Brasil as nações se encontravam em “menoridade”, pois as liberdades e os direitos de cada um estariam resguardados por princípios e tradições que não passavam de barreiras morais.




    Paine30, reputado um dos “pais” fundadores dos Estados Unidos da América, ao refletir sobre os direitos do homem afirmara, ainda no século 18, que a razão e a ignorância, opostas reciprocamente, são capazes de influenciar a maior parte da humanidade. Segundo escrevera, se uma ou outra se expandir suficientemente em um país a máquina do governo funcionará bem. A razão, continua ele, obedece a si mesma. A ignorância, por sua vez, submete-se a tudo que lhe seja ditado*. Fux31 também faz importante registro sobre o tema. Consoante assinalara, um cidadão que desconhece os direitos que ostenta jamais poderá exercê-los em juízo ou fora dele.




    Do ponto de vista de Marshall - e à luz das reflexões de Araújo, Carvalho, Nabuco e Paine* - é possível admitir que pelo menos dois dos três elementos utilizados pelo sociólogo britânico não se materializam adequadamente na realidade da cidadania brasileira. Mais que isso, interessa ao sistema inicialmente referenciado manter o homem “no andador dentro do qual fora confinado”. Afinal, o cidadão que não conhece seus direitos certamente também não poderá exercê-los.




    Constata-se que os direitos políticos não se realizam adequadamente porque são metodicamente regrados para que os partidos assegurem a continuidade de gerenciamento das ações de governos, proposição que será desenvolvida no segundo capítulo deste trabalho. Os direitos civis, porque as liberdades individuais pressupõem uma autonomia de vontade estrategicamente não cimentada no Estado brasileiro.




    1.2 HARMONIA SOCIAL, SISTEMA DE REGRAS E PROCESSO FORMACIONAL




    Paine32 também escrevera que o homem não ingressou na sociedade para se tornar pior do que era antes, ou para ter menos direitos do que tinha anteriormente, mas para ter esses direitos mais bem assegurados. Segundo seu entendimento, os direitos naturais constituíam o fundamento de todos os direitos civis. Aqueles, concernentes ao homem por força de sua existência; estes, concernentes ao homem por força de ser, ele, um membro da sociedade.




    Escrevendo sobre a natureza das relações sociais, Althusius33 afirmou que a política seria a arte da associação entre os homens com o objetivo de estabelecer, cultivar e conservar a vida social entre eles. Por essa razão, dizia o autor, os participantes dessa relação denominavam-se “simbióticos”, pois se comprometiam uns com os outros, por acordo explícito ou tácito, a comunicarem, mutuamente, aquilo que fosse útil e necessário ao exercício harmonioso de referida vida em sociedade.




    Ao prefaciar o trabalho referenciado no parágrafo anterior, Elazar34 registrou que o grande projeto de Althusius se desenvolvia a partir de uma série de blocos de construção ou células que se autogovernavam.




    Organizadas internamente, e ligadas umas às outras por alguma forma de relação consensual, essas “células” se uniam para alcançar um nível mais elevado de harmonia. Elazar afirmara, ainda, que embora algumas críticas pudessem ser feitas aos escritos de Althusius, era correto afirmar que nenhuma sociedade civil poderia existir sem alguma base de natureza transcendental que fosse capaz de obrigar e vincular os cidadãos.




    Hart35, por sua vez, critica o entendimento de que a obediência a um sistema jurídico decorra de irrestrita sujeição a um soberano juridicamente ilimitado. O filósofo britânico analisa as diferenças entre obrigação jurídica e obrigação moral, e desenvolve a percepção de que o direito deve ser interpretado a partir da concepção de um conjunto de regras. Segundo afirma, elaborar leis não necessariamente significa ordenar às pessoas que façam alguma coisa.




    Para Hart, as regras impõem obrigações quando a pressão social se torna substancial sobre aqueles que se desviam, ou tentam desviar-se do comportamento esperado. Por isso, em qualquer momento dado, afirma o autor, a vida de uma sociedade que decorra de um modelo harmônico baseado em regras, sejam estas jurídicas ou não jurídicas, enseja o surgimento daqueles que cooperam e voluntariamente preservam o sistema, e, de outro lado, daqueles que as rejeitam.




    Enquanto as regras primárias dizem respeito às ações que os indivíduos podem ou não realizar, as regras secundárias servem para corrigir as limitações encontradas na primeira espécie, afirma o filósofo. Assim, as regras secundárias existiriam em sistemas jurídicos desenvolvidos e serviriam como passagem de um mundo pré-jurídico para um mundo jurídico. Para Hart, o direito, então, pode ser caracterizado como a união desses dois tipos de regras. As primeiras, de natureza mais primitiva; as segundas, conforme sustenta, necessárias ao estabelecimento das condições de validade, reconhecimento e possibilidade de alteração das primeiras.




    Se as regras primárias disciplinam o comportamento humano, as regras secundárias legitimam o somatório das anteriores. Nesse caso, Hart elabora uma segunda divisão que dá origem às regras de reconhecimento – as quais emprestam validade ao sistema de regras – e faz menção, ainda, às que ele denomina regras de alteração, que conferem poder a um indivíduo ou a um corpo de indivíduos para introduzirem novas regras primárias. O autor sustenta, por fim, que é em termos de tais regras, e não em termos de ordens baseadas em ameaças, que as ideias de ato legislativo e de revogação devem ser compreendidas.




    Nesse passo, torna-se possível concluir que existe um fundamento primeiro a partir do qual o ordenamento jurídico se estabelece. Esse fundamento não descende da intervenção estatal, pois é superior ao próprio ordenamento jurídico (Carnelutti); destina-se a melhor assegurar os direitos do homem (Paine); se equilibra sobre a lógica de um comportamento simbiótico (Althusius); possui natureza transcendental capaz de vincular os cidadãos (Elazar) e possibilita, ainda, a participação individual no processo de criação e alteração de regras, reconhecendo a legitimidade de cada membro da sociedade para validar e limitar as incertezas do sistema (Hart).




    Tal fundamento encontra-se descrito no preâmbulo36 da Carta Política de 1988. Observa-se que o constituinte teve o cuidado de não apenas identificá-lo, mas também, de adjetivar os elementos que a partir do art. 1º do texto seriam objeto de normatização. Diz a “ementa” que a assembleia constituinte instituía um Estado Democrático, destinado a assegurar o exercício de direitos sociais e individuais como valores supremos, de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social.




    Uma vez que a obediência a um sistema jurídico não decorre de desmedida sujeição a um soberano juridicamente ilimitado, mas sim, da compreensão de que o direito deve ser compreendido a partir da utilização de um sistema de regras; e, também assim, uma vez que harmonia social reivindica reciprocidade comportamental (Carnelutti), então, é possível afirmar que quando se fala de cidadania fala-se de um vocábulo plurissignificativo.




    De um lado, porque a eficácia e a efetividade do sistema jurídico se manifestam quando o cidadão se conscientiza da necessidade de participar do sistema de regras. De outro, porque o resguardo da harmonia social, fundamento primeiro do próprio sistema jurídico, apenas se torna real quando o indivíduo, em autonomia de vontade, opta por viver em comunidade, por conseguinte, simbioticamente exercendo cidadania.




    Faria37 ratifica o asserto ora descrito. Em suas palavras, um determinado sistema jurídico não se torna eficaz apenas porque é um conjunto de regras internamente coerente em termos lógico-formais, ou porque está sustentado no monopólio da força do poder que o positivou. O sistema se torna eficaz porque os atores incorporam em suas consciências a premissa de que essas regras legais devem ser invioláveis. Sem a internalização de um sentido genérico de disciplina, e sem o sistemático respeito às leis, a eficácia de uma determinada ordem legal acabaria comprometida.




    Platão38, ao escrever sua última obra, intitulada, “As leis”, atribuiu ao legislador três principais objetivos: a liberdade, a unidade e a racionalidade do Estado para o qual legisla. Dizia ele que a legislação e a fundação de Estados eram, na verdade, empreendimentos que exigiam que homens aprimorassem, acima de tudo, outros homens à virtude39.




    A forma meticulosa com a qual o preâmbulo delineia o que seria normatizado a partir do art. 1º, não deixa dúvidas quanto ao fato de que o Estado instituído em 1988 ambiciona, efetivamente, aprimorar outros homens à virtude. Significa dizer, preparar o indivíduo, então membro de uma sociedade, para se tornar cidadão, parte de uma comunidade. Fala-se de aprimoramento, porquanto, o alicerce dessa virtude preexiste à própria fundação do Estado – tem raízes na instituição familiar – se movimenta na mesma órbita da harmonia social e se perfaz em três etapas.




    O art. 226 da Constituição Federal certifica que a família é a base da sociedade, e, por isso, ela se torna destinatária de proteção especial do Estado. Observa-se que a norma contida neste dispositivo não a institui, e nem poderia fazê-lo, vez que, conforme dito, a família precede à existência do próprio Estado. A redação do artigo em referência, na verdade, constitucionaliza sua importância, pois a reconhece como o locus no qual o instituto da cidadania é gestado.




    Na família são digitalizados os traços da ancestralidade, transmitidos valores, crenças ou a ausência dessas, os costumes são preservados, a divisão de tarefas compreendida e as primeiras noções de vida coletiva ensementadas. Um ambiente familiar estável é o ventre onde o tipo superior de ordenamento jurídico de Carnelutti também se desenvolve, e esta é a primeira etapa da construção do princípio da cidadania.




    O art. 205, por sua vez, atesta que a educação é dever do Estado e da família, visa ao pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o exercício da cidadania e sua qualificação para o trabalho. Nesta segunda fase, soma-se à família o Estado, a Carta Constitucional se refere a “pessoa”, não a “cidadão” - já que o processo formativo está em curso - e estabelece três objetivos a serem alcançados por intermédio dessa educação: formar o indivíduo, moldar o cidadão e qualificar o profissional. Essa abordagem será retomada na conclusão deste trabalho.




    O terceiro estágio do processo de formação do cidadão se efetiva quando o Estado não “disciplina todos os espaços e dimensões do sistema socioeconômico”, portanto, na ausência do fenômeno da inflação legislativa. Pressupondo-se exitosas as duas primeiras etapas, agora é preciso liberdade kantiana para que o indivíduo, uma vez “formado”, racionalmente participe do sistema de regras, livremente compreenda a necessidade/utilidade de resguardar o ponto de equilíbrio da coexistência do grupo, e altruisticamente faça uso de suas liberdades individuais.




    Frise-se que a efetividade dos direitos e garantias fundamentais decorre, dentre outros fatores, do tipo de intervenção que o Estado é obrigado a realizar. Sem maior aprofundamento neste campo já que o objeto de pesquisa caminha em outra direção, é preciso lembrar que os direitos denominados públicos subjetivos, como regra, se realizam e experienciam eficácia à vista de uma não intervenção estatal. É a inação do Estado que habitualmente propicia a fruição desse tipo de direito.




    Há, entretanto, um segundo grupo de direitos que demanda algum nível de intervenção. No que concerne ao plano material, por exemplo, tem-se as ações estatais direcionadas à remoção (ou, pelo menos, à diminuição) dos fatores de desigualdades sociais. Dito de outro modo, fala-se das ações distributivistas de emprego, de renda e de patrimônio. Portanto, o entendimento anteriormente firmado a respeito da terceira etapa do processo formacional de cidadania, sob nenhuma hipótese pode ser interpretado como a defesa de uma ampla e irrestrita inação estatal.




    Malan40 afirma que uma democracia republicana deve incorporar, além do ideal democrático, também o ideal republicano e a virtude cívica dos cidadãos, o que não se concretiza, apenas, quando se deposita/digitaliza votos nas urnas. De fato, é preciso o acompanhamento regular e atento das ações daqueles que foram eleitos representantes, e uma constante avaliação de eficácia dos Poderes da República em termos de bens e serviços que devem ser prestados à população.




    Embora relevante a percepção de Malan, ela se torna impossível à vista de uma cidadania incompleta e, por conseguinte, condescendente com a hipertrofia normativa. Mesmo porque, conforme será demonstrado adiante, não se pode falar em representatividade política quando a fonte primeira do poder de mando historicamente é alijada do processo político-eleitoral.




    1.3 DEVERES DECORRENTES DO PRINCÍPIO DA CIDADANIA




    Britto41 estabelece um paralelo entre “Deus x mundo criado” e “povo x Constituição concebida”. Conforme descreve, para fundar o universo Deus faz o que é próprio da potência em que Ele consiste e impõe, a Si mesmo, as próprias condições de trabalho. Para fundar o Direito, continua o autor, o povo, de igual modo, se autoimpõe as coordenadas de atuação legiferante.




    Assim, continua Britto, se é olhando para o universo que se reconhece a soberania de quem o fez, é olhando para a Constituição que se reconhece a soberania de quem a criou. É preciso, então, compreender o significado que a cidadania tem para essa “norma jurídica primária” promulgada em 1988, principalmente porque o constituinte teve o cuidado de incluí-la como fundamento da República.




    Moraes42 compreende que o preâmbulo de uma Constituição pode ser definido como o documento de intenções do diploma, e consiste em uma certidão de origem e de legitimidade do novo Texto. Seu conteúdo evidencia, por conseguinte, a proclamação de princípios que demonstram a ruptura com o ordenamento constitucional anterior, raiando, juridicamente, um novo Estado. Segundo sustenta, tal instrumento deve fazer referência às justificativas e aos grandes objetivos e finalidades almejados.




    Para o ministro do STF, apesar de não fazer parte do texto constitucional propriamente dito, e consequentemente, não conter normas constitucionais de valor jurídico autônomo, o “prelúdio” da Carta Política não é juridicamente irrelevante, uma vez que deve ser observado como elemento de interpretação e integração dos diversos artigos que lhe seguem. Vale dizer, não se trata de norma constitucional, porém, traça as diretrizes políticas, filosóficas e ideológicas da Constituição.




    Exatamente nesse sentido, foram tecidas considerações a respeito da harmonia social, fundamento primeiro do sistema jurídico e elemento nuclear de interpretação e de integração dos artigos que compõem o texto constitucional. A questão a ser enfatizada a partir deste ponto, guarda relação com a importância da atividade humana para que as denominadas “normas constitucionais de valor jurídico autônomo” se concretizem.




    Nesse sentido, é preciso dizer que a promulgação43 da Constituição Federal de 1988 espraiou para a sociedade brasileira abundante gama de garantias, direitos e liberdades que se concretizam por intermédio da ação humana44. Tal premissa é ratificada pela norma contida no parágrafo único do artigo 1º do Texto, uma vez que sua redação reitera categoricamente a quem pertence a titularidade de exercício das prerrogativas na Carta nominadas: “todo poder emana do povo”45.




    Identifica-se uma ordem precisa, teleológica e metodologicamente ajustada quando efetivamente encadeado o arcabouço da parte normativa, com induvidoso propósito de franquear primado ao cidadão. A sequência em que foram elencados títulos-estamentos da Lei inauguradora da nova ordem do Estado redemocratizado, transcende qualquer dúvida quanto à primazia da característica exarada em linhas pretéritas.




    A Norma fora arquitetada primeiramente pelos necessários fundamentos da República (Título I), seguindo-se imediatamente os direitos e garantias fundamentais (Título II), e, somente a partir do Título III, instrumentaliza-se efetivamente a organização do Estado. Uma vez que o constituinte reconheceu a importância da família para toda a sociedade, sua proteção encontra-se descrita no Título VIII, que circunscreve a ordem social.
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