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  Introdução


  Este é um livro que se propõe a apresentar de um modo original a divulgação acadêmica do resultado de pesquisas científicas. Os capítulos desta obra são o resultado de pesquisas que enfrentaram a complexidade de avaliar em que medida os compromissos constitucionais de desenvolvimento político e social foram prejudicados ou promovidos em razão de opções políticas ou aspectos concretos da prática jurídica e institucional.


  O debate entre pesquisadores teve início em 2018 a partir do entrelaçamento de dois empreendimentos que foram iniciados em paralelo. De um lado, a pesquisa “Análise qualitativa das leis de políticas públicas para implementação do direito social à habitação”, realizada com financiamento público do CNPQ,1 uniu pesquisadores da Universidade Estadual Paulista (UNESP), do Núcleo de Justiça e Constituição (NJC) da Escola de Direito de São Paulo da Fundação Getulio Vargas (FGV DIREITO SP) e Universidade Estadual de Campinas (UNICAMP), em busca de uma forma de examinar a experiência constitucional levando em conta variáveis como (i) bases institucionais, (ii) produção legislativa ou estruturação de políticas públicas e (iii) interpretação ou efetividade dos direitos. De outro lado, naquele mesmo ano, o NJC da FGV DIREITO SP realizou um evento de balanço sobre esses 30 anos de constituição, com financiamento privado dos escritórios de advocacia Mattos Filho, Veiga Filho, Marrey Júnior e Quiroga Advogados e Demarest Advogados. O foco do debate que reuniu docentes e pesquisadores de diversas instituições foi realizar diagnósticos sobre o desempenho constitucional que permitiu a Constituição de 1988 entrar para um rol seleto de constituições que conseguem passar a linha invisível de vida média de uma constituição escrita, que atualmente está em cerca de 20 anos.


  A participação de algumas instituições presentes em ambos projetos permitiu a aproximação dessas duas frentes de reflexão, fomentadas com o suporte de financiamento público e privado, que se uniram para promover reflexões conjuntas visando a analisar a experiência concreta de desenvolvimento das estruturas políticas e dos direitos constitucionais. Nesse empreendimento, reuniu docentes da FGV DIREITO SP, UNESP, Universidade Federal de Alagoas (UFAL), Pontifícia Universidade Católica do Rio Grande do Sul (PUCRS), Universidade de Fortaleza (Unifor), Universidade Presbiteriana Mackenzie, Universidade Federal de São Carlos (UFSCar) e Instituição Toledo de Ensino (ITE).


  Porém, a especificidade desta obra diz respeito ao modo de apresentação do resultado das pesquisas. Os autores e autoras receberam encorajamento para apresentar o resultado de suas pesquisas de forma que podemos chamar de “estilística”, no qual há maior flexibilidade para que façam suas ponderações pessoais e arrisquem nos diagnósticos. Como se trata de docentes com maturidade, expondo resultado de pesquisas com sólido embasamento metodológico, a proposta é ir além da exposição dos resultados, é dar aos leitores e leitoras a oportunidade de conhecer as instituições, as incertezas e os argumentos exploratórios de quem se propôs a refletir sobre a trajetória da experiência constitucional de 1988.


  Para potencializar o diálogo entre as produções, elas foram separadas em três partes. A primeira parte é chamada de “A disputa política constitucional” e reúne os capítulos dedicados aos desafios que o contexto recente impõe a cada um dos Poderes da República. José Garcez Ghirardi investiga se a expectativas depositadas sobre os magistrados ao longo das últimas décadas não solapou as bases da legitimidade do Constitucionalismo e do Judiciário incumbido de guardá-lo. Oscar Vilhena Vieira, Rubens Glezer e Ana Laura Barbosa realizam um balanço sobre o primeiro ano de mandato de Jair Bolsonaro para testar que tipo de estabilidade política é possível quando o Presidente não se propõe a criar consensos com os demais Poderes. Soraya Lunardi, Claudio Pierini e Antonio Bonno Olenscki exploram como a qualidade legislativa das normas jurídicas é constitutiva para o sucesso de política públicas e a consequente concretização dos direitos fundamentais, conectando o processo legislativo como forma de alcançar tais qualidades. Nikolay Henrique Bispo e Rebeca Lins analisam a centralidade do Ministério Público para execução de políticas públicas. Se, por um lado, o Ministério Público não é formalmente um dos Poderes da República, é uma instituição-chave para compreender os termos em quais essa disputa se dá.


  A segunda parte do livro é dedicada a uma peça central da disputa constitucional: as relações e disputas federativas. Nessa parte, chamada de “A tensão federativa”, Filomeno Moraes e Raquel Machado traçam um panorama sobre o impacto do elemento federativo sobre as disputas travadas dentro do sistema político. Rubens Glezer, Luíza Pavan Ferraro e Ana Laura Barbosa tenta construir critérios argumentativos para identificar quando emendas constitucionais violam de fato a forma federativa enquanto cláusula pétrea, a partir da Jurisprudência do Supremo Tribunal Federal. Lucélia Aparecida Colombo analisa como a redução da desigualdade social está conectada à centralização ou descentralização de decisões políticas nos diferentes entes federativos e ao problema da guerra fiscal. Por fim, Maria Teresa Miceli Kerbauy e Thaís Cavalcante Martins apresentam um índice criado para aferir o grau de envolvimento dos eleitores nas disputas eleitorais municipais.


  A última parte, “Limites e deveres em relação ao cidadão”, é focada em realizar um balanço e problematizar como direitos estruturantes da vida democrática e republicana se desenvolveram ao longo dos últimos 30 anos. Eloísa Machado de Almeida, Lívia Gil Guimarães, Ana Laura Barbosa e Luíza Pavan Ferraro traçam um panorama de como a Jurisprudência do Supremo Tribunal Federal desenvolveu os objetivos fixados no artigo 3º da Constituição Federal. Ingo Wolfgang Sarlet explora os dilemas e as dificuldades da liberdade de expressão. Dimitri Dimoulis realiza um aprofundamento problematizando sobre os direitos decorrentes da condição de cidadão e a situação dos estrangeiros. José Carlos Francisco e Theofilo Aquino desmembram nossas dificuldades em torno da noção de laicidade e pluralismo religioso. Por fim, Walter Claudius Rothenburg realiza um balanço sobre o desenvolvimento do projeto igualitário ao longo dos 30 anos após a promulgação da Constituição Federal 1988.


  Trata-se, ao final, de uma obra que se propõe a expor francamente os desafios para sobrevivência da Constituição Federal de 1988 a partir de uma análise do desenvolvimento da regulação das disputas políticas e do desenvolvimento de direitos específicos. Ao buscar compreender as “porcas e parafusos” da vida constitucional, é possível alcançar uma compreensão mais robusta dos desafios para o desenvolvimento jurídico, social e político do país.


  
    1 CNPQ Pr.438726/2018-9 e CNPQ Pr 301913-6.

  


  PARTE 1

  A DISPUTA POLÍTICA CONSTITUCIONAL


  Capítulo 1

  A Qualidade Rara de Sereia: Novos Paradigmas Interpretativos e Desafios para a Constituição


  José Garcez Ghirardi


  1. O paradoxo estendido na areia: Direito Moderno, sociedades pós-Modernas


  A relevância da Constituição para as sociedades democráticas deriva do fato de ela ser o fundamento de legitimidade de todo o sistema normativo nacional. Na perspectiva das democracias Modernas, o pacto político que ela encerra em suas normas gerais deve ser detalhado em normas progressivamente mais específicas, que permitiam decidir, sem arbitrariedade, casos concretos. A popularidade duradoura da metáfora da pirâmide para representar os sistemas jurídicos evidencia o quão arraigada se tornou, no Ocidente, a crença de que a legitimidade de todo o sistema jurídica se prende a uma lógica de comandos que se move do geral e do abstrato em direção ao particular e ao concreto, da Constituição às leis ordinárias.1


  O art. 5º, inciso II, da Constituição Federal do Brasil reflete exatamente esse entendimento quando determina que “ninguém será obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senão em virtude de lei”. O princípio que esse comando declara, habitualmente nomeado princípio da legalidade, explicita que a integridade do sistema jurídico, fundado na Constituição, necessita da formulação de normas infraconstitucionais: a autoridade suprema da Constituição respalda a autoridade derivada das leis. Essa constatação parece dolorosamente óbvia, ao menos em teoria. Na prática, é a contestação exatamente desse a priori jurídico que parece informar hoje os embates sobre o papel da Constituição e as denúncias de hipertrofia do Judiciário.


  A legitimidade do texto constitucional não se pode separar, assim, ao menos na forma como se estruturou o Direito Moderno, de sua incrustação em um sistema hierárquico que ela funda, mas não esgota. Essa incrustação vertical se articula e se complementa com uma incrustação horizontal: o Judiciário é um dos três Poderes da República. Na formulação clássica de Montesquieu, ele é responsável por julgar o que o Legislativo dispõe e o Executivo realiza. Juntos, o eixo vertical da hierarquia das fontes de Direito e o eixo horizontal da separação de Poderes compõem o plano cartesiano dentro do qual habitualmente se compreendem e se arbitram os conflitos dentro das democracias Ocidentais.


  As sociedades pós-modernas vêm questionando fortemente essa leitura do sistema jurídico.2 Esse questionamento não se restringe a aspectos pontuais do funcionamento do sistema, mas parece manifestar uma recusa a alguns dos fundamentos do projeto político e jurídico da Modernidade. Essa recusa reflete e alimenta aquilo a que se tem chamado de crise da democracia, na medida em que coloca em xeque a representação de legalidade que dava lastro à legitimidade das instituições do Estado democrático de Direito.3


  No centro da impugnação pós-moderna das leituras Modernas do sistema jurídico está o desprestígio crescente da ideia de que leis universais e neutras podem adequadamente organizar a vida em comum e da crença de que os juízes seriam capazes de, a partir da racionalidade de regras substantivas e processuais, decidir equitativamente as controvérsias entre cidadãos.


  Novas críticas de corte identitário se somam hoje a críticas mais tradicionais da tradição marxista para acusar as premissas do sistema Moderno de servirem para perpetuar estruturas históricas de opressão, exclusão e injustiça.4 Essa impugnação dos fundamentos filosóficos das estruturas jurídicas tem se dado em concomitância a um aumento do protagonismo do Judiciário dentro do funcionamento das democracias.


  No que diz respeito especificamente à Constituição, os discursos contemporâneos reafirmam, por um lado, sua condição de fonte suprema de normatividade, isto é, reiteram a ideia de que sua importância vem de seu lugar no topo da pirâmide normativa. A premissa implícita nessa hierarquia é a de que a autoridade é do texto constitucional, não de seus intérpretes, como se vê do art. 102, caput, da Constituição Federal: “Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituição” (grifo nosso). Esse preceito de guardar, isto é, de proteger ou manter intacto, supõe, necessariamente, a ideia de um texto cuja estabilidade e integridade existam para além de seus intérpretes. O guardião não se confunde com o valor que protege, mas o serve, impedindo que esse valor seja corrompido ou destruído. O preceito constitucional implica, assim, a possibilidade de uma separação clara entre texto e intérprete e determina que os limites para a ação desse último sejam dados pela integridade do primeiro.


  Ao mesmo tempo, também são contemporâneos os discursos que colocam em xeque a possibilidade dessa separação entre intérprete e texto que confere consistência e legitimidade a arquitetura hierárquica tradicional.5 Desde, pelo menos, a década de 1960, tal possibilidade de separação vem sendo desconstruído por teóricos de diversas áreas que, a exemplo de Umberto Eco, passaram a contestar a ideia de que seja possível uma clivagem nítida entre texto e intérprete:


  O modo de uma obra aberta não reproduz uma suposta estrutura objetiva das obras, mas a estrutura de uma relação fruitiva; uma forma só e descritível enquanto gera a ordem de suas próprias interpretações, e é bastante claro que, assim fazendo, nosso proceder se afasta do aparente rigor objetivista de certo estruturalismo ortodoxo que pretende analisar formas significantes abstraindo do jogo mutável dos significados que a história faz para elas convergir.6


  O funcionamento do sistema jurídico a partir da Constituição se vê, assim, tensionado por um paradoxo: sua legitimidade depende de uma disjuntiva Moderna (texto/intérprete) que as sociedades pós-modernas consideram falsa. Como no caso das sereias, a coexistência de duas naturezas no mesmo corpo desafia as categorias conhecidas de análise e força o pensamento ao retorno àquilo que Haydn White nomeia de dimensões trópicas do discurso.7


  Dois tipos de questionamento, vinculados a essa tensão entre fundamentos, arriscam transformar esse paradoxo em antinomia: o primeiro tem a ver os implícitos que dão sentido à supremacia constitucional, e se liga ao que Habermas chama de “crise de legitimação” que afeta as instituições Modernas;8 o segundo se liga à legitimidade dos novos fundamentos da hermenêutica constitucional, e problematiza o processo de formulação da substância do Direito. Necessariamente imbricados, tais questionamentos têm desafiado as democracias ocidentais a justificar, sobre novas bases, o postulado de que seus sistemas jurídicos, com todas as suas imperfeições e limites, seguem sendo um instrumento efetivo de justiça, igualdade e inclusão. No Brasil, de modo particular, elas têm estado no centro de controvérsias sobre a conveniência de se manter, ou a necessidade de se substituir, a “Constituição cidadã”.


  2. Tudo e o contrário de tudo: paradigmas de interpretação e legitimidade democrática das decisões judiciais


  Os italianos costumam dizer, com boa dose de ironia e ceticismo, que na Bíblia há tudo e o contrário de tudo. Habituados, durante séculos, a disputas teológicas em que uma mesma passagem das Escrituras servia para justificar posturas radicalmente contrárias, eles parecem ter se convencido de que a própria riqueza do texto sagrado permite que intérpretes menos escrupulosos dele se apropriem para fins bastante profanos.


  Maquiavel, em A Mandrágora (1524), oferece um delicioso exemplo dessa exegese interessada; entre os ingleses, Shakespeare faz rir a plateia, no início de Henrique V (1599), com os contorcionismos argumentativos a que os conselheiros se submetem para dizer que as leis vigentes legitimam pontualmente – que conveniente surpresa! – os desejos do rei; e o espanhol Pedro Calderón de la Barca resume magistralmente a ideia que as pessoas comuns fazem da lógica utilizada por aqueles que têm o poder de dizer o direito, isto é, daqueles que detêm a jurisdição: “Nada me parece justo en siendo contra mi gusto”, declara um contrariado Segismundo em La Vida es Sueño (1635).


  Boa parte do desenvolvimento do projeto da Modernidade está ligado à tentativa de superação desse ceticismo quanto aos julgadores. Afinal, a capacidade de bem julgar, isto é, de julgar segundos os ditames da Justiça, não segundo o interesse dos poderosos, era condição fundamental para blindar a República dos riscos da tirania. A Alegoria do Bom e do Mau Governo (1339), de Lorenzetti, sintetiza magistralmente essa relação indissociável entre o bem julgar e o bem governar, entre o direito e a política.


  Elemento central para conseguir esse equilíbrio é a capacidade de controlar o interesse individual. Os apetites do homem natural, como aponta à profusão a primeira teoria política Moderna, arriscam fazer com que os governantes sobreponham seus interesses individuais ao bem comum e que cada cidadão busque maximizar seus benefícios, ainda que isso prejudique o coletivo. O fundamento dessa capacidade de controle é a Razão, que nos eleva acima das paixões singulares e nos faz contemplar e desejar a ordem universal.


  As lições de Descartes sobre o bem pensar, assim como as considerações de Kant sobre a Razão pura e a Razão prática buscam estabelecer condições para a apreensão dessa ordem, que é eflúvio de uma verdade também universal. A razão disciplinada pelo método consegue elevar-se acima das inevitáveis paixões do sujeito pensante. A perspectiva iluminista de que o Estado Moderno é herdeiro postula, assim, uma Razão neutra e universal e procedimental como elemento organizador da vida em sociedade. A noção de Direito e as instituições jurídicas que hoje temos refletem essa crença em uma racionalidade comum para todos os seres humanos.


  Assim, a centralidade da ideia de processo para os sistemas jurídicos contemporâneos não é acidente, articulando-se, de modo bastante profundo, com essa concepção de Razão. O processo jurídico transporta para o campo do Direito a ideia de método ou procedimento como norte do caminho que nos leva à verdade. Influente já nas chamadas ciências duras – que, significativamente, buscavam se validar pela capacidade de formular leis universais –, a centralidade do método como garante da admissibilidade das conclusões dominou progressivamente a forma de se pensar, implementar e institucionalizar o Direito no Ocidente. A noção corrente de rule of law expressa, em seu cerne, o valor atribuído ao procedimento formal como garantia de justiça.


  Esse prestígio do processo no campo do Direito se apoia, do ponto de vista filosófico, sobre uma noção metafísica de verdade e, do ponto de vista político, sobre o axioma da separação de Poderes. O projeto político de Montesquieu, à semelhança do projeto filosófico de Descartes, estabelece uma metodologia para impedir que as paixões desviem os homens do bem pensar e do bem agir. Na perspectiva do filósofo, isso se dá por meio de um rigoroso método de abstração das condições particulares. Na perspectiva do teórico político, isso se dá por meio separação de poderes, estratégia que tem por objetivo colocar os homens em uma “situação em que, enquanto suas paixões lhes inspiram o pensamento de serem maus, têm no entanto o interesse de não sê-lo”.9


  O método de Montesquieu se traduz, assim, em um complexo sistema de controle das paixões. Esse sistema tem uma dupla dimensão – a interinstitucional e a intrainstitucional. A primeira tem a ver com os limites que os Poderes se impõem reciprocamente, o campo de competências que eles reconhecem como espaço legítimo para sua atuação. A segunda tem a ver com os limites procedimentais que, internos a cada um deles, são responsáveis por presidir seu funcionamento.


  Esse arranjo é bastante conhecido: os trabalhos do Legislativo são sujeitos a normas de funcionamento frequentemente detalhadas com grande minúcia (como bem demonstram as manobras de obstrução corriqueiras em Parlamentos ao redor do mundo), enquanto que as ações do Executivo são objeto das determinações do Direito Administrativo.


  No que diz respeito ao Judiciário, à parte as regras sobre seu funcionamento administrativo, o controle interno contra o arbítrio tem como fundamento tradicional uma ética de subsunção de matriz positivista – sobretudo a que emerge da versão hegemônica de Kelsen:


  Para individualizar a norma geral por ele aplicada, o tribunal tem de verificar se, no caso que se lhe apresenta, existem in concreto os pressupostos de uma consequência do ilícito determinados in abstracto por uma norma geral. Esta determinação do fato que condiciona as conseqüências do ilícito implica a determinação da norma geral a aplicar, isto é, a averiguação de que está em vigor uma norma geral que liga uma sanção ao fato (ou situação de fato) em apreço. O tribunal não só tem de responder à quaestio facti como também à quaestio juris. Depois de realizadas estas duas averiguações, o que o tribunal tem a fazer é ordenar in concreto a sanção estatuída in abstracto na norma jurídica geral. Estas averiguações e esta ordem ou comando são as funções essenciais da decisão judicial.10


  Como se vê, essa ética supõe, como primeiro passo, o reconhecimento da existência de uma norma válida (com tudo o que isto implica) e, como segundo, a determinação de que o caso concreto se encontra dentro das condições previstas por essa norma anterior. Apresentações simplificadas da sofisticada proposição kelseniana dariam curso à noção do juiz boca da lei, isto é, do juiz que, à semelhança do cientista observando um fenômeno, se limitaria a aplicar a lei ao caso concreto, sem interferir em nada nesse processo.


  A ideia de Kelsen, entretanto, e o ponto de vista interno que ele prioriza nessa passagem só podem fazer pleno sentido se compreendidas dentro desse plano cartesiano a partir do qual a Modernidade buscou limitar o poder. Ela se articula com a fragmentação programática das instâncias de poder e com o controle metódico do exercício do poder. O insulamento do Direito das lógicas da política e da moral, proposto pela Teoria Pura, não deriva, evidentemente, de uma indiferença a essas lógicas, mas da compreensão de que a competência para a sua articulação está em outra esfera. No dizer de Dimoulis e Lunardi:


  Na concepção de separação de poderes, a atividade do Supremo Tribunal Federal é de aplicar mandamentos constitucionais, atuando como guardião da supremacia constitucional na ordem do sistema jurídico. Isso impõe que a tomada de qualquer decisão pelo Tribunal no âmbito de suas competências judiciais respeite as características do processo judicial.11


  Todos os fundamentos desse projeto Moderno vêm sendo recolocados em questão na pós-modernidade.12 Não se trata mais, contemporaneamente, de apenas se desmontar a crença na neutralidade do texto legal e na imparcialidade dos juízes. Essas críticas se tornaram, de fato, lugar-comum do discurso jurídico, e uma infinidade de objeções mais ou menos bem formuladas têm sido feitas ao positivismo kelseniano (ou à sua caricatura). O caráter benéfico do formalismo processual foi perdendo prestígio ao mesmo tempo em que se iam esquecendo as intenções democráticas que estavam em sua origem.


  As premissas que presidem a esse desmonte dos fundamentos do sistema Moderno têm se mostrado, entretanto, incapazes de apontar caminhos para sua reconstrução. Como resultado, a legitimidade tradicional do sistema jurídico se vê carcomida sem que as condições de uma nova legitimidade tenham se formulado com clareza. No dizer de Bauman,


  Talvez seja discutível se os filósofos da Era Moderna alguma vez enunciaram, para a satisfação de todos, os fundamentos da superioridade objetiva da racionalidade, da lógica [...] ocidentais. Contudo, o fato é que eles nunca deixaram de procurar esse enunciado, e quase nunca pararam de acreditar que a busca teria – deveria ter – sucesso. O período pós-moderno se distingue por abandonar a própria busca, tendo se convencido de sua futilidade. Em vez disso, ele tenta se conciliar com uma vida sob condições de incerteza permanente e incurável; uma existência em presença de uma quantidade ilimitada de formas competidoras de vida, incapaz de provar que seus termos se baseiam em algo mais sólido e vinculante que as suas próprias convenções historicamente conformadas.13


  O abandono da busca de fundamentos ontológicos para a racionalidade e a lógica ocidentais, porque essa busca passa a ser considerada fútil, representa uma ruptura irremediável com o ethos anterior. Ela opera a substituição da verdade-objeto pela verdade-como-interpretação, que tem como resultado a prática intelectual da desconfiança permanente – em relação à verdade, ao poder e à heteronomia – que marca o pensamento pós-moderno.14 Esse descompasso arrisca desautorizar todo o edifício jurídico-político das democracias contemporâneas.11


  Concepções capitais para o projeto político-jurídico da Modernidade – por exemplo, de cidadão (sujeito político), de espaço público15 e de igualdade formal – se veem agora impugnadas como frutos de uma tentativa inaceitável de escamotear, sob argumentos supostamente racionais e universais, um projeto de dominação política. Elas se veem desafiados pela ascensão do indivíduo (sujeito biográfico) como elemento ponto central da vida política,16 pela fragmentação do espaço público e pela crise da igualdade.17


  Ao mesmo tempo, do ponto de vista filosófico, o aprofundamento da chamada crise da metafísica solapou as condições mesmas que norteavam a lógica estruturante daquele debate.18 Em sociedades cada vez mais abertas à ideia de pós-verdade, quer a possibilidade de existirem comunidades discursivas legítimas como base na cidadania, quer a possibilidade de uma integridade de interpretação se veem questionadas desde seus pressupostos.19


  Nesse quadro, o problema, já antes espinhoso, da interpretação judicial se complica exponencialmente. À demanda de que o julgador, sobretudo nas cortes constitucionais, demonstre a coerência formal de sua decisão (no que se poderia chamar de uma perspectiva interna ao Direito), se somam agora as demandas de que ele aponte também a pertinência ou admissibilidade social de seu juízo (portanto, de um ponto de vista externo ao Direito). Essa dupla demanda tende a fundir lógicas de decisão e as dinâmicas de valoração (formal/substantivo) que a metodologia proposta pelo projeto Moderno se esforçara por manter afastadas. Essa mudança de paradigma tem levado, sem surpresa, a embates sobre a definição das fronteiras que caracterizariam o campo jurídico.


  As recorrentes críticas à atuação das cortes supremas é a ilustração mais eloquente dessa tensão. A desconfiança com que boa parte da população brasileira hoje recebe as decisões do STF20 reflete, à parte a condenação de percebidos deslizes individuais de magistrados, essa ambivalência em relação ao papel do Direito. Deseja-se simultaneamente a observância minuciosa do devido processo legal e a celeridade na promulgação de resultados que os cidadãos entendam como moralizadores ou socialmente progressistas. A composição desses dois requerimentos é tudo menos óbvia, e o imperativo de realizá-la tem sido um desafio a que a corte tem tido dificuldades em responder.


  O resultado, para ficarmos na história brasileira recente, é que o Supremo Tribunal Federal tem se visto constantemente acusado, ora de voltar as costas à realidade da vida e de ser subservientes a poderosos e conservadores (caso as decisões não sejam percebidas como suficientemente moralizadoras ou progressistas), ora de ignorar o devido processo legal (caso as interpretações sejam percebidas como derivadas de considerações não jurídicas). Na tentativa de escapar a essa dupla pecha, o STF tem feito uso extensivo de princípios, estratégia que, supostamente, lhes permitiria conciliar os elementos formais de sua função judicante e os elementos materiais das consequências práticas que delas decorrem.


  Entretanto, se essa prática não se acompanha da explicitação cuidadosa e miúda da articulação entre o princípio escolhido com multiplicidade de normas infraconstitucionais (processuais e substantivas) pertinentes, a ideia mesma de princípio perde força. Descolada do edifício, ele não é mais ápice, nem se legitima por sua coesão manifesta com o sistema como um todo. Além disso, se a dicção com que se enunciam os princípios envolve ponderações de elementos que, na perspectiva Moderna original, quedavam fora da competência do Judiciário, a credibilidade da decisão como argumento jurídico tende a se enfraquecer e a dar lugar a uma percepção negativa de ativismo judicial.


  No processo, se desgasta também a crença na Constituição como documento capaz arbitrar, para lá de interesses particulares, os conflitos inerentes à democracia. Ela corre o risco de ser entendida como um texto que diz tudo e o contrário de tudo e que, por consequência, não pode realizar eficazmente sua função normativa.


  3. As consequências da ratio decidendi: interpretação constitucional e interesse público


  Colorida, inevitavelmente, pelos tons variados da realidade brasileira, essa tensão em torno do texto constitucional tem raízes, como se buscou apontar, em contradições entre as premissas que informam as instituições jurídicas modernas e a concepção de Justiça das sociedades pós-modernas.21 É, assim, a própria noção de direito herdada da Modernidade que se encontra em xeque a partir da ressignificação do valor do formalismo processual e de sua relação com os princípios constitucionais.22


  Ilustremos o problema com dois exemplos contemporâneos, que tiveram grande repercussão junto à opinião pública brasileira. A argumentação que embasou o posicionamento jurídico dos Ministros, nos dois casos, pode ser apontada como emblemática da transformação hermenêutica que vai se consolidando na pós-modernidade. Essa transformação parece estar na raiz dos desencontros atuais sobre os limites da interpretação constitucional e sobre a própria natureza da Constituição.


  No primeiro deles, em 2016, em julgamento da Medida Cautelar em Mandado de Segurança 34.070 do Distrito Federal, o ministro Gilmar Mendes23 anulou a nomeação de Luís Inácio Lula da Silva para o cargo de Ministro da Casa Civil. No segundo, em 2015, o ministro Luís Roberto Barroso, no julgamento da Ação Direta de Inconstitucionalidade 4.650 do Distrito Federal, posicionou-se a favor da proibição de doações de empresas para campanhas eleitorais.


  Veja-se, inicialmente, a dinâmica do argumento avançado pelo Ministro Gilmar Mendes nessa passagem da decisão da MCMS 34.070:


  Apesar de ser atribuição privativa do Presidente da República a nomeação de Ministro de Estado (art. 84, inciso I, da CF), o ato que visa o preenchimento de tal cargo deve passar pelo crivo dos princípios constitucionais, mais notadamente os da moralidade e da impessoalidade (interpretação sistemática do art. 87 c/c art. 37, II, da CF).


  A propósito, parece especialmente ilustrativa a lição de Manuel Atienza e Juan Ruiz Manero, na obra “Ilícitos Atípicos”. Dizem os autores, a propósito dessa categoria: “Os ilícitos atípicos são ações que, prima facie, estão permitidas por uma regra, mas que, uma vez consideradas todas as circunstâncias, devem considerar-se proibidas”. (ATIENZA, Manuel; MANERO, Juan Rui. Ilícitos Atípicos. 2ª ed. Madrid: Editoral Trotta, 2006, p. 12)


  E por que devem ser consideradas proibidas? Porque, a despeito de sua aparência de legalidade, porque, a despeito de estarem, à primeira vista, em conformidade com uma regra, destoam da razão que a justifica, escapam ao princípio e ao interesse que lhe é subjacente. Trata-se simplesmente de garantir coerência valorativa ou justificativa ao sistema jurídico e de apartar, com clareza, discricionariedade de arbitrariedade.24


  Reconhece-se a atribuição privativa do chefe do Executivo, explicitamente estabelecida pelo texto Constitucional, notando-se que essa regra específica deve ser compreendida a partir dos princípios gerais de moralidade e impessoalidade. Esse movimento é perfeitamente compatível com a tradição Moderna da hierarquia das fontes de Direito: a coerência do sistema jurídico depende da consonância das normas inferiores às superiores.


  O passo seguinte, entretanto, parece adicionar uma nova dimensão, ou perspectiva, a essa tradicional hierarquização hermenêutica. Porque a razão da impugnação aqui é a de que uma ação formalmente lícita e baseada em uma norma válida pode ser declarada ilegal diante da consideração de “todas as circunstâncias” que a envolvem. Observada sob o prisma Moderno, não são negligenciáveis os riscos que essa desconsideração do aspecto formal traz para a integridade do sistema de controle do poder. Por isso, importa saber a que circunstâncias se faz referência para invalidar um ato formalmente perfeito.


  Se forem de natureza política, social ou econômica, tais circunstâncias estariam fora da hermenêutica jurídica característica da Modernidade. Conquanto essa hermenêutica jamais tenha desconhecido a relevância das consequências práticas de decisões judiciais, ela tinha como pressuposto, como já se apontou acima, que a integridade do sistema político dependia da meticulosa divisão de racionalidades que constitui a base da separação de poderes. Nessa perspectiva, as circunstâncias que cabe ao raciocínio jurídico avaliar são, tautologicamente, jurídicas, como as da validade e da legalidade.


  Sob esse ponto de vista, a desconsideração da legalidade formal impõe um ônus argumentativo importante, sobretudo se o que está em questão não é a validade da regra em si, mas as circunstâncias de sua aplicação. A própria noção de ilícito atípico talvez soasse estranha à hermenêutica Moderna, que entendia como muito mais apertada a ligação entre as noções de ilicitude e tipificação.25


  Na decisão ora examinada, entretanto, o papel secundário dado ao reconhecimento da integridade formal se manifesta em sua expressão por meio de orações concessivas (apesar de ser atribuição privativa do Presidente da República a nomeação de Ministro de Estado...; a despeito de sua aparência de legalidade, porque, a despeito de estarem, à primeira vista, em conformidade com uma regra), cabendo aos princípios a oração principal (...o ato que visa o preenchimento de tal cargo deve passar pelo crivo dos princípios constitucionais...; [as ações] destoam da razão que a justifica, escapam ao princípio e ao interesse que lhe é subjacente).


  Além disso, o caráter aberto dos termos que sustentam a conclusão (razão, princípio e interesse) contrasta com a especificidade da norma que fundamenta o ato derrogado, e é esse hiato que tem sido objeto de críticas por parte de juristas importantes, que apontam os perigos de um uso excessivo do trunfo argumentativo representado pelos princípios.26 Para o argumento que vai se desenvolvendo aqui, importa frisar sobretudo o fato de que essa escolha interpretativa parece implicar um apagamento tanto das fronteiras horizontais (separação de poderes), quanto verticais (hermenêutica, sob o ponto de vista interno) características do projeto Moderno.


  O voto do Ministro Luís Roberto Barroso na Ação Direta de Inconstitucionalidade 4.650 do Distrito Federal parece reiterar, com ênfase diversa, a mesma dinâmica interpretativa:


  Portanto, parte do nosso debate – e é isso que o torna extremamente complexo – é resgatar a funcionalidade e a representatividade do Poder Legislativo, e essa iniciativa de autossuperação deve ser feita pelo próprio Poder Legislativo. Cabe a ele ouvir a voz das ruas, ouvir a voz da consciência e praticar o gesto democrático de se autorreformar. E aqui não servirá uma simples maquiagem, é preciso uma reforma verdadeira, que restitua a sua empatia com a sociedade brasileira.


  Eu repito, falo isso e penso isso porque considero que não há democracia sem um Poder Legislativo forte, dotado de credibilidade e capaz de fazer o debate político necessário para o país. De modo que, verdadeiramente, depois da ascensão do Executivo e da ascensão do Judiciário, esta é a hora e a vez do Poder Legislativo no Brasil se reinventar.


  E é nesse contexto que eu analiso as questões constitucionais postas em discussão no voto...27


  A complexidade do debate jurídico, nesse argumento, se atribui em primeiro lugar à dificuldade de se atingir os fins sociais para os quais a decisão pretende contribuir (resgatar a funcionalidade e a representatividade do Poder Legislativo), mas não a uma questão interna à normatividade jurídica. Essa preocupação com o impacto suposto da sentença determina o contexto dentro e partir do qual serão compreendidos quer o texto constitucional, quer a legislação ordinária.


  Com ainda mais clareza do que no exemplo anterior, vê-se aqui uma reconfiguração das condições de legitimação do juízo que se caracteriza pela recusa àquele insulamento do Direito que era condição de funcionamento do modelo precedente. Essa nova visada, que alguns têm nomeado neoconstitucionalismo,28 oferece lugar de destaque, na construção da decisão judicial, às consequências esperadas, prováveis ou supostas, que ela irá gerar. Longe de ser um desvirtuamento da lógica judicante, essa nova ponderação garantiria a realização plena de uma das dimensões constitutivas das cortes constitucionais:


  Mas existe uma outra competência que Cortes Constitucionais desempenham – e que, no caso brasileiro, se tornou importante em muitas situações – que, ao lado da função contramajoritária, é uma função representativa, é a função de interpretar e procurar concretizar determinados anseios da sociedade que estão paralisados no processo político majoritário. Porque o processo político majoritário, que é o que se desenrola no Congresso, muitas vezes, encontra impasses, encontra dificuldades de produção de consenso; não é só no Brasil, é no mundo inteiro.


  E é por essa razão que, nas situações que envolvam proteção de minorias, ou nas situações que envolvam certos impasses que emperram a história, acaba sendo indispensável a intervenção do Supremo Tribunal Federal, não contramajoritária, mas representativa. É para fazer andar a história, quando ela tenha parado. [...]


  Portanto, há uma dimensão representativa que legitima, com parcimônia, a nossa atuação, para ajudar a superar determinados entraves que são próprios da política, que às vezes são inevitáveis na política e que não desmerecem a política. Mas, nessas horas, é preciso – eu usei essa expressão em um julgamento, daquela tribuna –, às vezes, uma vanguarda iluminista que empurre a história, mas que não se embriague dessa possibilidade, porque as vanguardas também são perigosas quando se tornam pretensiosas.


  A redefinição do fundamento da ratio decidendi consignada nesse voto indica com clareza o quão distante se está da lógica que fundou, na origem, as democracias constitucionais. À autocontenção29 programática do Judiciário, se substitui um compromisso iluminista de fazer andar a história: a engrenagem institucional de pesos e contrapesos e de delimitações rígidas de competências, vista anteriormente como protetora do bem comum contra os poderosos, é percebida, sob esse olhar, como empecilho para o bem comum e instrumento da mão dos poderosos. Essa leitura entende, portanto, ser possível que, em casos específicos, o respeito estrito à separação de Poderes seja sacrificado em nome do interesse público. Cabe assim ao Judiciário a função de interpretar e procurar concretizar determinados anseios da sociedade que estão paralisados no processo político majoritário.


  4. Guardadores de rebanhos: legitimidade da hermenêutica, credibilidade da Constituição


  O sentido social de um texto é indissociável das interpretações que ele permite autorizar e das ações que ele permite legitimar. Umberto Eco utiliza a ficção para fazer justamente esse ponto, que ele desenvolvera largamente em sua poderosa contribuição teórica. O venerando Jorge de Burgos, em O nome da rosa, está pronto a morrer antes de permitir que os monges tenham acesso a uma obra de Aristóteles sobre a comédia. No romance, o medo do bibliotecário é que o prestígio do grande filósofo confira dignidade a posturas que o monge considera indignas. Os textos servem para nos permitir fazer coisas, como expõe, de outra forma, J.L. Austin em How to do things with words.


  A Constituição é um texto jurídico-político cuja função é, justamente, permitir, obrigar ou impedir que certas ações sejam legitimadas. Sua função social é inseparável de seu significado último para as sociedades em que se inserem. Contudo, essa função social está atrelada ao pacto hermenêutico dentro da qual ela funciona. Esse pacto permite interpretações divergentes, mas não permite, como apontam Stanley Fish30 e, ainda uma vez, Umberto Eco,31 qualquer interpretação. Ele exige consistência procedimental e estabilidade semântica, isto é, ele demanda que o repertório de práticas exegéticas seja o mesmo para todos os casos, bem como o espectro do alcance semântico que se atribuem aos termos analisados.


  Somadas, essa consistência e essa estabilidade visam produzir aquilo a que habitualmente se denomina segurança jurídica. Segurança que, logo se vê, não é sinônimo de resultado igual, mas de tratamento equânime. É possível haver decisões contestadas ou ruins, mas, enquanto essa contestação ou essa avaliação de qualidade estiverem em consonância com o pacto hermenêutico que permite o funcionamento dos textos jurídicos, a capacidade normativa desses documentos fica resguardada.


  Há momentos – como, acredito, seja o caso da pós-modernidade – em que é o pacto hermenêutico mesmo que é recolocado em questão: o objeto de disputa, nessas ocasiões, não é a qualidade da interpretação, mas o que conta como interpretação. Vale dizer, o que entra em crise é a ligação entre os discursos que alegam ter o texto como fonte e o pacto hermenêutico que tornaria impossível estabelecer exatamente esse tipo de vinculação.


  Característica dessa ruptura é a alegação, expressa amiúde pelo senso comum, de que o texto constitucional passou a ser um pretexto para autorizar ações que não guardam com ele ligação real. Se a percepção social é a de que essa ruptura é frequente, o resultado é o enfraquecimento da crença do texto mesmo em torno do qual se dá a controvérsia. Se o uso que dele se faz o torna incapaz de circunscrever um campo finito de interpretações socialmente aceitáveis, então ele corre o risco de se esvaziar enquanto significado coletivo.


  No campo da Constituição, rupturas ou reformulações (o termo variará conforme se seja mais ou menos simpático às mudanças) do pacto hermenêutico arriscam minar sua força como documento normativo. A tensão entre a matriz Moderna de separação de poderes em que se funda a concepção de Constituição como topo da pirâmide do sistema jurídico e as práticas interpretativas que postulam a releitura quer de um, quer de outro, ou ambos desses termos, parece ajudar a entender um número crescente de vozes que afirmam que a presente Constituição já não seria adequada à realidade do país.


  É possível sustentar, entretanto, que não é o texto constitucional, mas os pactos político e hermenêutico que o circundam, que se encontram em crise. A Constituição de 1988, por sua amplitude e sua perspectiva de base, parece ter todos os elementos para ser uma força positiva na reconstrução desses pactos. Após trinta anos, as tensões que ela nos faz ver – e ajuda a enfrentar – são frutos dos paradoxos constitutivos da vida política brasileira. As dificuldades que essa crise, simultaneamente, reflete e produz parecem ser capítulo da acelerada corrosão da legitimidade das instituições políticas modernas.
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  Capítulo 2

  Entre a Estabilidade Precária e a Crise Institucional: Uma Análise da Performance do Governo Bolsonaro1



  Oscar Vilhena Vieira

  Rubens Glezer

  Ana Laura Pereira Barbosa


  Introdução


  Os aproximadamente 500 dias de Governo Bolsonaro tem desafiado os instrumentos usuais para examinar o desempenho do Poder Executivo Federal. O primeiro ano é marcado por um equilíbrio tênue. De um lado, o Presidente consegue vitórias importantes no Legislativo (em especial, aprova a Reforma da Previdência) e o Supremo Tribunal Federal controla pouco de sua atividade administrativa e legislativa. De outro lado, apresenta taxas de dominância e sucesso abaixo da média no Congresso Nacional e o ambiente político permanece em constante tensão em razão de indisposições políticas fomentadas por declarações e ações do próprio Presidente. No segundo ano, porém, o cenário político se estabelece em franca crise institucional. Em meio à pandemia de Coronavírus, o Presidente rompe o isolamento social para participar de manifestações contra o Congresso e o STF.2 O recrudescimento de sua retórica é acompanhado pelo aumento de seu isolamento político, indicado, entre outros eventos, pelas retaliações do Legislativo,3 pela bombástica saída do governo do Ministro da Justiça Sérgio Moro4 e pelo crescimento do discurso favorável ao impeachment.5


  No primeiro ano de mandato, Bolsonaro estabelece uma espécie de governabilidade instável, em que os consensos precários são justificados pela promessa de realizar uma “nova política”, livre de conluios e esquemas.6 Bolsonaro responsabiliza abertamente o Congresso Nacional por sua derrota no Legislativo e declara que não irá realizar negociações políticas espúrias. No segundo ano, em meio a uma reação mais robusta do Supremo Tribunal Federal e pela conjunção de crises sanitária, política e econômica, Bolsonaro busca aliança à grande massa de parlamentares clientelistas conhecidos popularmente como “centrão”.


  No presente capítulo, reconstruímos a estrutura que garantiu o equilíbrio precário do primeiro ano de governo, e refletimos sobre os elementos que parecem indicar uma quebra desse equilíbrio a partir do início do segundo ano. A primeira seção retoma conceitos da literatura a respeito do presidencialismo de coalizão. Em seguida, será avaliada a agenda perseguida durante o primeiro ano de governo e o modo como foi lograda a estabilidade precária. Por fim, conectaremos essa análise à mudança de panorama verificada nos primeiros meses de 2020.


  1. O consenso no presidencialismo de coalisão e a governabilidade precária no primeiro ano de governo Bolsonaro


  A Constituição Federal promulgada em 1988 estabeleceu uma democracia altamente consensual,7 ao conjugar o presidencialismo com multipartidarismo, bicameralismo, robusta separação de poderes, federalismo, constituição rígida, com uma extensa carta de direitos e um forte sistema de controle de constitucionalidade. Isso exige de quem é eleito Presidente da República a capacidade de gerar amplos consensos para levar a cabo suas pretensões e colocar em prática suas políticas. A formação de uma base aliada e manutenção de seu orçamento, por sua vez, depende de negociação com partidos políticos e construção de apoio de governos estaduais.


  Para muitos cientistas políticos,8 essa conjugação entre presidencialismo e multipartidarismo seria uma receita para o fracasso, que levaria inevitavelmente à paralisia ou à crise. Fernando Limongi e Argelina Cheibub9 perceberam, no entanto, que a Constituição 1988 entregou uma série de instrumentos ao Presidente, como as medidas provisórias, a iniciativa legislativa, mecanismos de controle da agenda parlamentar, além do controle da realização do orçamento, que permitem ao chefe do Executivo obter uma razoável taxa de sucesso junto ao legislador.
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