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RESUMO

A presente pesquisa tem como objetivo apresentar, explorar e (re)discutir o principio
republicano, como postulado ou critério de controle de constitucionalidade e de interpretacéo
constitucional, fazendo-o com cotejo no legado do pensamento neorrepublicano para o direito
publico, no Brasil e em Portugal, tendo por forte influéncia a doutrina estadunidense e a

comparacao das jurisprudéncias das respectivas Cortes Constitucionais.

PALAVRAS-CHAVE: Brasil; Portugal; Estados Unidos; Controle; Constitucionalidade;

Republicanismo; Neorrepublicanismo; Direito Publico.



ABSTRACT

This research aims to present, explore and (re)discuss the republican principle, as a
postulate or criterion for the control of constitutionality and constitutional interpretation,
comparing it to the legacy of neo-republican thought for public law, in Brazil and in Portugal,
having as a strong influence the American doctrine and the comparison of the jurisprudence
of the respective Constitutional Courts.

KEYWORDS: Brazil; Portugal; United States; Control; Constitutionality; Republicanism;

Neo-Republicanism; Public Law.
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INTRODUCAO - A REPUBLICA COMO POSTULADO DA ORDEM
CONSTITUCIONAL E SUAS DIFICULDADES

O Direito Constitucional brasileiro reclama a delimitacdo de um conceito
juridicamente operavel de republica — ou, para sermos fiéis a expressdo empregada pelo
legislador constituinte originario, da forma republicana que deve caracterizar a conformacao
juridico-politica do Estado brasileiro. E algo que deflui, de forma imediata, da redac&o do art.
34, VII, ‘a’, da Constituigdo da Republica Federativa do Brasil, um dispositivo que, junto a
outros, da fundamento a chamada representacdo interventiva, forma de controle da
constitucionalidade. O Direito Constitucional Portugués, por sua vez, que se vale de idéntica
expressdo ao tratar dos limites materiais a acdo do legislador constituinte derivado,
igualmente demanda que a ideia de forma republicana seja aquilatada juridicamente, haja
vista, em especial, o contetdo do art. 288°, b, da Constitui¢do da Republica Portuguesa.

O trabalho que desenvolveremos adiante tem a ver com esses fatos e com uma
dupla tarefa que, a partir deles, se nos afigura necessaria, a saber: 1) definir os contornos
conceituais de uma ideia de republica no plano juridico abstrato, segundo o estado atual da
reflexdo sobre o tema; e 2) distinguir e descrever sistematicamente os diferentes modos pelos
quais os diferentes ordenamentos juridicos, especialmente de Portugal e do Brasil, fixam as
balizas normativas dos conceitos operativos de forma republicana, nos respectivos contextos.
O resultado dessa empreitada deve ser um conjunto articulado de reflexdes capaz de orientar a
acao interpretativa dos tribunais constitucionais em sua tarefa de realizar o controle da
constitucionalidade no tocante ao tema.

A decisdo de investigar o conceito juridico da forma republicana originou-se de
uma primeira e persistente impressdo de que 0S manuais e os tratados de Direito
Constitucional eram, praticamente todos, parcimoniosos demais, exiguos demais no
tratamento dispensado a questdo, na maioria das vezes fazendo apenas referéncias topicas a
ideias de longa data associadas ao tema: triparticdo de poderes, periodicidade dos mandatos
politicos, responsabilidade dos agentes publicos, prestacdo de contas, fiscalizacdo e controle
popular etc. Esse enfoque comum, além de normalmente superficial, ao conceber a republica
como um amalgamado de muitas instituicbes heterogéneas, fazia com que o chamado

principio republicano acabasse por englobar muitos sentidos diversos, embora nenhum



sentido proprio seu. Atalibal, por exemplo, coloca sob a protecdo do principio republicano,
além dos institutos e mecanismos citados acima, também o regime presidencial, o regime de
competéncias do Congresso Nacional, a competéncia regulamentar do Executivo, a ideia de
seguranca do direito, e mesmo a autonomia municipal. Essa amplitude demasiada, no nosso
sentir, torna a formulagdo nebulosa, opaca, conceitual e juridicamente. Nossa indagagéo
bésica, pois, é sobre se seria possivel torna-la mais clara.

Além disso, com a realizacdo do plebiscito previsto no art. 2° do Ato das
DisposicGes Constitucionais Transitorias da atual Constituicdo brasileira, que confirmou a
preferéncia popular por um regime republicano, e a redagédo do art. 60, 8 4° dessa mesma
Constituicdo, que fixa os limites materiais do poder constituinte derivado e exclui
nominalmente a forma republicana dentre estes, criou-se uma situacdo curiosa. A forma
republicana, que foi ratificada em plebiscito de indole constitucional, ainda assim ndo mais
fazia parte do rol de limites materiais a acdo das emendas a Constituicdo, como fez durante
praticamente todo o periodo republicano. A Constituicdo brasileira de 1988, desse modo, se
juntava, espantosamente, a constituicdo autoritaria de 1937, Unica anterior a ela, desde 1891, a
deixar a forma republicana ao desabrigo das clausulas pétreas?. Como interpretar isso?

Meramente afirmar, como faz Ataliba®, que a replblica permaneceria, de toda
forma, entre as clausulas pétreas, por ser, em sintese, uma juncao de forma federativa, voto
secreto, direto, universal e periddico, separacdo de poderes e direitos individuais, nos parece
uma resposta insatisfatéria. Monarquias funcionais podem conviver, e convivem na maioria
dos casos atuais, com todas ou a maior parte dessas instituigdes. Ademais, nao fica claro
como se seleciona, dentre a multiplicidade de institutos correlatos que se conjugam

1 ATALIBA, Geraldo — Instituices de Direito Publico e Republica. Séo Paulo: Edicdo mimeografada, 1984;
id. — Republica e Constitui¢do. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1985.

2 A ver: 1891 — art. 90, § 4° (“Art 90 - A Constituicdo podera ser reformada, por iniciativa do Congresso
Nacional ou das Assembléias dos Estados. § 4° - Nao poderdo ser admitidos como objeto de deliberacéo, no
Congresso, projetos tendentes a abolir a forma republicano-federativa, ou a igualdade da representacdo dos
Estados no Senado”); 1934 — art. 7°, I, a (“Art 7° - Compete privativamente aos Estados: | - decretar a
Constituicdo e as leis por que se devam reger, respeitados 0s seguintes principios: a) forma republicana
representativa™), e 178, § 5° (“Art 178 - A Constituicdo podera ser emendada, quando as alteragdes
propostas ndo modificarem a estrutura politica do Estado [arts. 1 a 14, 17 a 21]; a organizacdo ou a
competéncia dos poderes da soberania [Capitulos 11 11l e IV, do Titulo I; o Capitulo V, do Titulo I; o Titulo
Il; o Titulo I11; e os arts. 175, 177, 181, este mesmo art. 178]; e revista, no caso contrario. § 5° - N&do serdo
admitidos como objeto de deliberacéo, projetos tendentes a abolir a forma republicana federativa™); 1946 —
art. 217, § 6° (“Art 217 - A Constituicdo podera ser emendada. § 6 © - N&o serdo admitidos como objeto de
deliberacéo projetos tendentes a abolir a Federagdo ou a Republica”); 1967 — art. 50, § 1° (“Art 50 - A
Constituicdo podera ser emendada por proposta: § 1° - N&o sera objeto de deliberacéo a proposta de emenda
tendente a abolir a Federacdo ou a Republica”); e 1969 — art. 47, § 1° (“Art. 47. A Constituicdo podera ser
emendada mediante proposta: § 1° Nao sera objeto de deliberagdo a proposta de emenda tendente a abolir a
Federacdo ou a Republica™)

3 ATALIBA, Geraldo, op. cit., 1984, p. 38.



comumente na ideia, segundo o esquema proposto pelo proprio Ataliba, o que entra e 0 que
ndo entra nessa definicdo de principio republicano.

Seja como for, o fato é que, concretamente, temos ainda aquela forma republicana
do art. 34, VII, ‘a’, como salvaguarda do sistema federativo, erigida a condicdo de principio
constitucional sensivel, cuja inobservancia pode deflagrar a ja citada representacao
interventiva, procedimento de competéncia originaria do Supremo Tribunal Federal que tem
como legitimado ativo o Procurador-Geral da Republica, detentor de discricionariedade e
autonomia para propor a acao. Cuida-se, portanto, de uma questdo manifestamente viva no
direito positivo brasileiro — como, de resto, no portugués também, embora num sentido algo
diverso.

A referéncia a nogdo de republicanidade, é verdade, se tornou bem mais comum
no debate politico brasileiro ao longo de todo o periodo da Nova Republica e, mais
recentemente, muito a proposito de questdes atinentes ao combate a corrup¢do, aos
privilégios, a desigualdade e a apropriacdo do publico pelo privado, aparecendo até mesmo
em decisOes judiciais. Na literatura especializada, contudo, em especial a luséfona, muito
pouco se falou sobre a tematica da forma republicana como nocéo juridica, menos ainda de
maneira sistematica, consistente, dedicada e extensiva, com honrosas e preciosas excecdes”.
No caso particular brasileiro, os juristas, mesmo estimulados pelo advento da Constituicdo de
1988 a refletir mais detidamente sobre o que poderia significar aquela Nova Republica, sob
cujo signo a nascente ordem constitucional se inaugurava, acabaram por relegar a questdo a

um plano secundério, dando a entender que se tratava de algo claro por si, autoevidente.

4 Na literatura juridica brasileira, como monografias dedicadas ao assunto, destacam-se notavelmente o ja
citado Geraldo Ataliba (Instituices de Direito Publico e Republica. Sdo Paulo: Edigdo mimeografada,
1984; Republica e Constitui¢do. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1985). Também de mencionar-se, como
obra monografica que enfoca de modo especifico a questdo da forma republicana, o livro de Carmen Lucia
Antunes Rocha (Republica e Federacao no Brasil — Tragos Constitucionais da Organizagdo Politica
Brasileira. Belo Horizonte: Del Rey, 1997). Alguns artigos e capitulos de livros juridicos mais recentes
buscam, igualmente, delimitar os contornos normativos da ideia de republica e republicanidade, dentre os
quais podemaos citar PILATTI, Adriano — O Principio Republicano na Constituicdo de 1988. In PEIXINHO,
Manoel Messias; GUERRA, Isabela Franco; NASCIMENTO FILHO, Firly (org.) — Principios da
Constituicao de 1988. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001. p. 129-136; LEWANDOWSKI, Enrique Ricardo
— Reflexdes em torno do principio republicano. Revista da Faculdade de Direito da Universidade de S&o
Paulo. Vol. 100, p. 189-200, 2005; e SARMENTO, Daniel — Direitos, Democracia e Republica: escritos
de direito constitucional. Belo Horizonte: Forum, 2018. No Direito Constitucional portugués, Canotilho,
nas edi¢des anteriores a 1997 de seu “Direito Constitucional”, dedicava o breve Capitulo 4 da Parte 1V
(“Padrdes Estruturais do Direito Constitucional Vigente”) ao problema do principio republicano. A partir de
1997, quando a obra é refundida como “Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do”, o tema ¢é tratado no
Capitulo 2 (“A Republica Portuguesa”) do Titulo I (“Constitui¢do, Reptblica e Estado na Ordem Juridico-
Constitucional de 1976) da Parte III (“Padrdes Estruturais do Direito Constitucional Vigente”) do livro.
Consultando, no ponto, a bibliografia citada por este autor referencial, verifica-se, porém, que ndo ha
citacdes de nenhuma obra juridica sobre a ideia de forma republicana em lingua portuguesa, sendo daquelas
que fazem a historiografia da ideia politica de republica em Portugal. Vide th. CANOTILHO, José Joaquim
Gomes — Direito constitucional e teoria da constituicdo. 7.2 ed. Coimbra: Almedina, 2003.
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Por outro lado, desde meados dos anos 70 do século passado, principalmente nos
campos da historiografia, da ciéncia politica e da filosofia, e a partir, inicialmente, do
ambiente académico estadunidense, um renovado interesse tedrico acerca do impacto das
ideias republicanas sobre a formacgdo das instituicbes democraticas gerou uma cascata de
estudos sobre virtudes civicas, vida publica e organizacdo da comunidade politica. Guiando-se
pelas obras seminais de Pocock®, Skinner® e Pettit’, entre outros, diversos trabalhos
posteriores retomaram o caminho das ideias politicas republicanas, desde suas origens
remotas no renascimento italiano, até insuspeitas e relevantes implicacbes presentes®. A
discusso extrapolou os circulos de historiadores, filsofos, cientistas politicos e juristas® do
mundo anglo-norte-americano e se desenvolveu também no ambito da filosofia politica
europeia continental. Atestam-no, por exemplo as discussfes que se desdobraram a partir de
uma base de reflex6es comuns da teoria critica frankfurtiana, envolvendo reconhecimento,
identidade coletiva, ethos democratico, patriotismo constitucional e cidadania ativa'®.

No Brasil, prolongamentos desse debate se desenvolveram, sobretudo, nos
quadrantes da filosofia e da ciéncia politica, pelos trabalhos de autores como Bignotto?,

Cardoso?, Ribeiro!3, entre outros. Estes autores vislumbraram no reflorescimento do ideario

5 POCOCK, John Greville Agard — The Machiavellian Moment — Florentine Republican Thought and the
Atlantic Republican Tradition, Princeton: Princeton University Press, 1975; id. — Political thought and
History — Essays on Theory and Method. Cambridge: Cambridge University Press, 2008.

6 SKINNER, Quentin — The Foundations of Modern Political Thought: the Renaissance. Cambridge:
Cambridge University Press, 1978. Vol. 1-2; id. — The State. In GOODIN, Robert E.; PETTIT, Philip (ed.) —
Contemporary Political Philosophy — An Anthology. Oxford; Cambridge: Blackwell Publishers, 1997. p.
3-25.

7 PETTIT, Philip — Republicanism: A Theory of Freedom and Government. Oxford: Oxford University
Press, 1997.

8 Cf., p. ex., PANGLE, Thomas L. — The Spirit of Modern Republicanism: The Moral Vision of the American
Founders and the Philosophy of Locke. Transactions of the Charles S. Peirce Society. Vol. 25, n.° 3, p.
370-373, 1988; TAYLOR, Charles — Philosophical Arguments. Harvard: Harvard University Press, 1995;
MACINTYRE, Alasdair — Liberalism and the limits of justice. Cambridge: Cambridge University Press,
1988; SANDEL, Michael — Liberalism and the Limits of Justice. 2nd. ed. Cambridge: University Press,
1998; id. — The Constitution of the Procedural Republic: Liberal Rights and Civic Virtues. Fordham Law
Review. Vol. 66, n.° 1, p. 1-20, 1997; e WALZER, Michael — Thick and Thin. Moral Argument at Home
and Abroad. Indiana: University of Notre Dame, 1994. E aqui que se introduz o debate sobre o chamado
comunitarismo.

® Algumas das obras associadas a esse republicanismo no campo juridico, nos EUA, sdo de ACKERMAN,
Bruce — The Storrs Lectures: Discovering the Constitution. Yale Law Journal. Vol. 93, p. 1013-1072, 1984.
SUNSTEIN, Cass — The Law of Group Polarization. The Journal of Political Philosophy. Vol. 10, n.° 2, p.
175-195, 2002; SHERRY, Suzanna — Civic Virtue and the Feminine voice in constitutional Adjudication.
Virginia Law Review. Vol. 72, p. 543-616, 1986; e MICHELMAN, Frank |. — Law’s Republic. Yale Law
Journal. Vol. 97, n.° 8, p. 1493-1537, 1988; id. — Brennan and Democracy. Princeton: Princeton University
Press, 1999, principalmente deste Gltimo.

10 Honneth, Habermas, Fraser etc.

1 BIGNOTTO, Newton — Maquiavel republicano. Sdo Paulo: Loyola, 1991; id. — Origens do
Republicanismo Moderno. Belo Horizonte: UFMG, 2001.

2. CARDOSO, Sérgio (org.) — Retorno ao Republicanismo. Belo Horizonte: UFMG, 2004.

13 RIBEIRO, Renato Janine — A Republica. Sdo Paulo: Publifolha, 2001.
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republicano possibilidades para a construcdo de uma via participativa de transformacdo e
protecdo das instituicGes publicas politicas, contra os avangos deletérios do patrimonialismo
individualista e das intencdes corrompidas de interesses privados inescrupulosos contra
interesses publicos fundamentais. Aqui, também, cuidava-se de, percorrendo a trilha aberta
pela revisdo moderna do republicanismo, opor uma concepgdo substantiva de democracia,
calcada no pressuposto do compartilhamento social de nogdes e aspiragdes comuns de bem
viver, que serviriam como pano de fundo e lastro das proprias normas constitucionais — a uma
concepcao formal, ou procedimental, de democracia, baseada na ideia de que a mera
obediéncia aos procedimentos legais pelos quais se operacionalizam 0s mecanismos
decisérios da democracia seria suficiente para proteger o interesse e a finalidade publicos,
entendidos como expressdo da vontade geral. Este ethos particular seria indispensavel para a
formacdo do tipo de cultura politica capaz de possibilitar uma adequada realizacdo da
democracia, na medida em que os procedimentos que instrumentalizam essa Ultima, sozinhos,
restariam incompletos sem determinados compromissos substantivos basicos, pressupostos
seus.

Mas o fato é que essa corrente de questionamentos e reflexdes, a que nos
referiremos de forma ampla como republicanismo contemporéaneo, ou neorrepublicanismo,
passou, em grande medida, a margem da agenda intelectual dos juristas brasileiros — e, ao que
tudo indica, também da dos portugueses, em seu contexto e por suas razdes proprias'®. Isso
ndo significa, porém, que certos aspectos da tematica republicana ndo tenham sido
contemplados na seara juridica. Pelo menos um aspecto fundamental do republicanismo,
antigo e moderno, acaba por ser reintroduzido no direito positivo e na glosa doutrinaria
brasileira por outra via, a saber, como principio da moralidade administrativa.

Com efeito, a tradicdo do pensamento republicano se consagra, em grande
medida, como uma reflexdo sobre a ética e sobre as virtudes civicas no ambito da acédo
political®. E é justamente a um tipo de consumacio dessa ética que se visa, em ultima
instancia, ao lancar-se mdo da moralidade administrativa como ferramenta juridica de
controle institucional. A introducdo desse principio pressupunha que a nova institucionalidade
dos direitos fundamentais, individuais, coletivos e sociais, e das instancias representativas e
participativas da democracia, deveria se conformar a certa ética publica, ou seja, a uma
exigéncia latente de que os cidaddos, notadamente aqueles encarregados de exercer funcoes

estatais, devessem agir sempre imbuidos de valores civicos e espirito pablico. Trata-se, a toda

14 Questdo da “conexdo italo-atlantica”
15 Cf.,, p. ex. BIGNOTTO, Newton — As aventuras da virtude. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2010.
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evidéncia, de uma tese republicana, ainda que ndo reconhecida e tratada como tal. Nesse
sentido, a introdugdo, na Constituicdo Federal de 1988, da moralidade administrativa, erigida
ao patamar de principio juridico a reger toda a administracéo publica, da densidade juridica a
exigéncia que a tese republicana expressa.

De toda sorte, assim como em relacdo & propria discussdo sobre forma
republicana como conceito juridico, o debate republicano contemporaneo também
permaneceu desconectado de praticamente tudo que se produziu sobre moralidade
administrativa no Brasil.

O ordenamento juridico portugués, a seu turno, ndo estatui a moralidade como
categoria juridica aplicAvel a administragdo publica, e a jurisprudéncia do Tribunal
Constitucional de Portugal mostra mesmo uma boa dose de desconfianca com relacdo a
possiveis moralismos decorrentes dessa inoculacdo da moralidade no Direito (cf. p. ex., o
recente Acorddo n.° 341/2021). A propria questdo da forma republicana parece ndo ter
exigido, até aqui, maiores problematizacbes: uma consulta simples a jurisprudéncia do
Tribunal Constitucional revela que nenhum acérdao daquele 6rgéo faz mencéo ao art. 288°, b,
da Constituicdo da Republica Portuguesa®®. E pode ser, de fato, que o tdpico nunca venha a
reclamar qualquer atencdo mais detida dos tribunais portugueses — o que de modo algum
infirma a indagacdo quanto a se a teoria pode prover meios para configurar uma nogéo
juridica mais bem definida para o principio republicano, que possa vir a ser (til,
eventualmente. E o proprio Canotilho®’, alias, que indica a necessidade de se empreender uma
reconfiguracdo do principio republicano na discussao constitucional atual, referenciando-se,
justamente, pelas fontes do republicanismo moderno. Para ele, o modo tradicional de
compreender a Republica merece ser revisado. Com isso, colocar-nos-iamos em consonancia
com o republican turn ou republican revival, que hoje se desdobra no direito constitucional,
na historia das ideias e na filosofia politica.*®

O intento dessa investigacdo, assim, pode ser resumido na seguinte formula:
seguir e desenvolver a proposicdo de Canotilno®®, e assim, pois, situar a discussdo
propriamente juridica de tal forma republicana — exigida, de modos distintos, tanto do Estado

brasileiro quanto do portugués — em relacdo as balizas demarcadas pelo debate

16 Dos dois Unicos acorddos do Tribunal Constitucional de Portugal que se referem ao art. 288° o acérddo
84/18 alude a alinea d), e 0 acordao 612/11 se refere a alinea f).

17 CANOTILHO, José Joaquim Gomes — Direito constitucional e teoria da constituicdo. 7.2 ed. Coimbra:
Almedina, 2003, p. 223.

18 Canotilho (ibid., loc. cit.) opta por contornar a discussio tedrica, ao pretender “captar os tragos constitutivos
da Republica Portuguesa sem sobrecarregar o discurso expositivo com discussdes teoricas”.

19 1bid., loc. cit.
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contemporaneo sobre a influéncia e o legado filosofico-politico-juridico do pensamento
republicano. A hip6tese de que partimos é modesta: a aproximagcdo entre a teoria
constitucional e a teoria republicana contemporanea pode nos oferecer, no minimo, uma
perspectiva diferente desde onde, talvez, nos seja possivel compreender mais claramente o
que estd compreendido naquela forma republicana protegida constitucionalmente, aqui e
alhures.

Assim, nosso objetivo sera alcancado se formos capazes de sedimentar
teoricamente uma reavaliacdo critica do conteudo juridico operativo da ideia de republica, ou,
alternativamente, demonstrar por que isso nao seria possivel ou desejavel, ou ainda que se faz
sO até determinado ponto. De todo modo, se é certo que as principais frentes de releitura do
principio republicano se localizam nos dominios da filosofia, da ciéncia politica e da
historiografia dos conceitos, e ndo do direito constitucional ou da teoria juridica, também nos
parece certo que o conhecimento estruturante do direito deva incorporar, ainda que de forma
necessariamente seletiva, resultados consistentes obtidos em outros niveis de reflexdo.
Importa, assim, compreender como se pode tornar esta interpenetracdo compativel com a
tarefa de circunscrever a forma republicana e til para ela, em termos de direito positivo.

Para tanto, propomos fornecer um tratamento sistematico do assunto, seguindo um
trajeto que passa pelos seguintes pontos:

1) reconstru¢cdo do debate republicano atual, enfatizando seu conteudo

normativo, de modo a colocar o panorama intelectual do problema;

2) observacdo, comparativamente, de como as cortes constitucionais americana,
portuguesa e brasileira tém tratado a forma republicana em sua

jurisprudéncia; e

3) apontar se, e de que modos, a releitura moderna do republicanismo pode nos
ajudar, no campo normativo constitucional, a obter resultados mais

consonantes com os ideais de um constitucionalismo.

A vertente pesquisa tem como justificativa buscar esclarecer a atual conjuntura
juridico-politica para analise da forma republicana contemporanea, utilizada como critério
para controle de constitucionalidade das leis, bem como seu modo de interpretacdo
constitucional. Por isso, sdo feitas reflexdes sobre os recentes (anos 80 até hoje) estudos
acerca pensamento neorrepublicano para o direito publico, com enfoque principal nos
ordenamentos juridicos brasileiro e portugués. Tudo isso levando em consideracdo a forte

influéncia da doutrina estadunidense, fértil campo de discussdo sobre tema.
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O objetivo geral importa, eminentemente, na anélise da forma republicana como
pilar para a ordem constitucional e os obstaculos para a sua definicdo tedrica e juridica. J& os
objetivos especificos consistem no estabelecimento de critérios para a reinterpretacdo do
conceito juridico de republica, analise do ideario republicano expressado na jurisprudéncia
das cortes constitucionais com o estudo comparativo doutrinario e jurisprudencial das Cortes
Constitucionais de Portugal, Brasil e Estado Unidos.

A metodologia utilizada foi a dedutiva com procedimento expositivo e discursivo,
para tanto lancamos méo de ampla literatura de conteddo on-line e material fisico, como
artigos e livros. Para a pesquisa, as palavras-chave foram, basicamente: republica,
neorrepublicanismo, Brasil, Portugal, Estados Unidos, controle, constitucionalidade e direito
publico.

Essas palavras pesquisadas, isolada ou conjuntamente, tiveram o efeito pratico de
gerar inimeras publicacGes, 0 que nos fez adotar como critério principal o papel da ideia de
repUblica para a interpretacdo constitucional, bem assim o manuseio de conteldo de natureza
gratuita de lingua portuguesa e inglesa.

Diante desse panorama, fizemos a selecdo dos textos mais afetos a discussao
contida nesta pesquisa e filtramos aqueles que mais se alinhavam a principal discussdo: o
papel do conceito republica como método efetivo de hermenéutica constitucional.

A pesquisa é dividida em introducdo, dois capitulos e concluséo.

No primeiro capitulo, expomos, de logo, a necessidade de rediscussdo do conceito
juridico de republica, através da analise e apreciacdo do republicanismo contemporaneo, suas
origens e principais ramificagbes e temas centrais; 0 neorrepublicanismo juridico
estadunidense e o problema da legitimacdo democratica da Suprema Corte; o republicanismo,
com énfase no seu reconhecimento como fundamento da justica e da liberdade; o novo
paradigma constitucional, expressado nos fundamentos de seguranca, diversidade e
solidariedade, em vez de liberdade, igualdade e fraternidade; e em conclusédo ao capitulo,
tratamos do debate sobre o fantasma de Carl Schmitt.

No segundo capitulo, fazemos um breve estudo comparativo da forma republicana
na jurisprudéncia das cortes constitucionais: Suprema Corte Estadunidense, Supremo Tribunal
Federal no Brasil e Tribunal Constitucional de Portugal.

Em conclusdo, expomos a real necessidade de uma renovagdo do conceito de
republica, a fim de que cesse a inquietude quanto a necessidade de reformularmos ou mesmo
redefinirmos a nocdo de republica e de republicanismo, como referencial categorico

constitucional.
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1 O DEBATE REPUBLICANO CONTEMPORANEQO: NOVOS APORTES
PARA UMA REINTERPRETACAO DO CONCEITO JURIDICO DE
REPUBLICA

Ap0s pontuarmos, na introducdo, as razfes para que se sustente ainda o interesse
sobre a temética republicana desde o ponto de vista do direito constitucional, apresentaremos
agora, de forma esquematica, um panorama do republicanismo contemporaneo, fazendo um
mapeamento das principais correntes de ideias e obras do ressurgimento republicano recente,
com especial énfase em seus aspectos juridicamente mais relevantes. Nossa intencdo €
fornecer aportes para que se pense de que forma o conceito juridico de republica pode, se
pode, ser reinterpretado de acordo com o estado atual da arte na reflexdo filoséfico-politica
sobre o tema.

Para tanto, desenvolvermos um percurso dividido em cinco partes, no qual:

1) mostraremos as origens, as ramificacBes principais, 0s argumentos-chave e 0s
motivos centrais do neorrepublicanismo na teoria politica, filosofica e histdrica;

2) analisaremos a contribuicdo do neorrepublicanismo juridico estadunidense,
suas ideias basicas, autores e obras — especialmente o trabalho de Michelman?.

3) exploraremos as interacbes entre republicanismo e a filosofia critica
frankfurtiana, primeiramente numa discusséo sobre o modelo social de liberdade individual da
teoria do reconhecimento de Honneth??;

4) num segundo momento, e ainda seguindo 0s pontos de contato entre teoria
critica e republicanismo, analisaremos a proposta de um novo paradigma constitucional,
expresso na formula de Denninger??; e

5) por fim, discutiremos uma das acusacdes, ou a principal delas, dirigidas contra
0 cerne das teses republicanas, ou seja, sua caracteriza¢gdo como uma teoria autoritaria

Nessa segunda parte da dissertacdo, voltaremos a atencdo para a continuacdo do
tema republicano no séc. XX, segundo a perspectiva de um dialogo entre o direito

constitucional e da filosofia politica.

2 MICHELMAN, Frank I. — Law’s Republic. Yale Law Journal. Vol. 97, n.° 8, p. 1493-1537, 1988; id. —
Brennan and Democracy. Princeton: Princeton University Press, 1999.

2L HONNETH, Axel — Gerechtigkeit und kommunikative Freiheit: Uberlegungen im Anschluss an Hegel. In
MERKER, Barbara; MOHR, Georg; QUANTE, Michael (ed.) — Subjektivitdt und Anerkennung.
Paderborn: Mentis Verlag, 2004. p. 213-227; id. — The Struggle for Recognition — The Moral Grammar
of Social Conflicts. Cambridge: The MIT Press, 1996.

22 DENNINGER, Erhard — “Security, Diversity, Solidarity” Instead of “Freedom, Equality, Fraternity”.
Constellations. Vol. 7, n.° 4, p. 507-521, 2000; id. — ‘Seguranca, Diversidade e Solidariedade’ ao invés de
‘Liberdade, Igualdade ¢ Fraternidade’. Revista Brasileira de Estudos Politicos. N.° 88, p. 21-46, dez. 2003.
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1.1 REPUBLICANISMO CONTEMPORANEO: ORIGENS, PRINCIPAIS RAMIFICACOES E TEMAS

CENTRAIS

O renascimento contemporaneo do republicanismo tem inicio como um trabalho
de resgate historico de uma esquecida tradi¢cdo do pensamento ocidental. Desafiando a visdo
convencional de que a modernidade liberal, no mundo anglo-americano, exsurge de uma
ideologia Lockeana dos direitos naturais, historiadores revisionistas mostraram que havia uma
tradicdo republicana coerente, que partia do humanismo civico neoclassico da Italia
renascentista — ilustrado de forma poderosa em Maquiavel — e chegava até as obras de James
Harrington e os Commonwealthmen (John Milton, Marchamont Nedham, Algernon Sidney,
Henry Neville), alcancando, mais tarde, até Jean-Jacques Rousseau e James Madison. Essa
tradicdo, segue o argumento central, influenciou profundamente o pensamento inglés até o
final do século XVIII, e foi uma forca inspiradora para a Revolu¢do Americana.

O novo republicanismo, como o antigo, estd centrado nos temas da liberdade (1),
da participacéo politica (2), da virtude civica/corrupgdo (3) e do autogoverno (4). Todos
esses temas tém levantado muitas discussdes entre os estudiosos, e a importancia relativa de
cada um deles em relacdo aos demais é objeto de intensa disputa. Assim, ndo por acaso,
muitos evitam uma referéncia univoca ao republicanismo, preferindo indicar pontualmente,
em cada caso, as diversas correntes em seu interior, que se diferenciam em fungao do valor e
da significancia atribuidos aos referidos eixos tematicos. A existéncia dessas multiplas
abordagens ao republicanismo se compreende facilmente, quando temos em vista que todo o
périplo do pensamento republicano moderno se faz em contraponto com as ideias liberais. Na
medida em que a compreensdo do liberalismo varia entre os neorrepublicanos, também
variam consideravelmente as compreensdes que estes sustentam do proprio republicanismo. O
liberalismo, do mesmo modo que o republicanismo, ndo consegue se definir como um
conjunto delimitado de postulados essenciais, como uma enumeracdo cabal principios
tedricos. Por conta disso, Ovejero?, oferecendo uma visio sintética do panorama assim posto,
diz-nos que cada corrente neorrepublicana “destaca um aspecto diferente do liberalismo:
democracia indireta (Arendt), os direitos individuais como prote¢do (Pocock), a democracia
‘negocial’ (Sunstein), a liberdade negativa (Pettit), a neutralidade do Estado [...] (Sandel).

Consequentemente, para desenhar o republicanismo, cada qual coloca a ténica num principio

2 OVEJERO LUCAS, Félix — Incluso un pueblo de demonios: democracia, liberalismo, republicanismo.
Buenos Aires; Madrid: Katz, 2008, p. 348-349.
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distinto: a autorrealizacdo e a participacdo (Arendt), a virtude e os deveres civicos (Pocock), a
deliberacdo (Sunstein), a liberdade (Pettit), o autogoverno e o patriotismo (Michael Sandel)”.
Isso ndo obstante, podemos identificar, numa distin¢cdo que ¢ a um mesmo tempo
genealdgica e tedrica, duas grandes vertentes do republicanismo: antigo e moderno. A
primeira, capitaneada por Pocock?, compartilha a preocupacéo aristotélica com a vida boa e
argumenta que os seres humanos s6 podem realizar sua natureza como “animais politicos”
através da participacdo ativa em comunidades autogovernadas. Esta leitura do republicanismo
tornou-se intimamente ligada a escritores como Sandel?® e Taylor?, que defendem uma leitura
chamada neoateniense do republicanismo, com forte inclinagdo civico-humanista. A segunda,
dita neorromana, que tem como fautores Skinner?’ e, sobretudo, Pettit?®, centra sua discussao

no problema da liberdade enquanto ndo dominacgdo, como veremos adiante.

1.1.1 Republicanismo aristotélico ou neoateniense

Para a primeira vertente, em resumo, o modelo ideal das comunidades politicas
deve ser buscado em Atenas, a polis grega na qual surgiu a propria democracia, e a autoridade
classica a que se atribuem suas concepcdes basicas € Aristoteles?®, e sua Politica, onde
enuncia a famosa formula segundo a qual “o0 homem é por natureza ‘zoon politikon’, um
animal politico”. De acordo com o republicanismo que remonta a essa linhagem, uma vida
ativa, ndo uma vida contemplativa, € o que se deve buscar ter, para alcancar a maior
felicidade possivel, ou o bem supremo da vida humana. Dito de outra forma, a visdo
aristotélica esta em que o mais valioso na vida humana néo seria buscar a revelacao divina por
meio da fé religiosa, nem encontrar a verdade objetiva por meio da reflexdo filoséfica, mas
participar positivamente na arena politica, com virtude civica, e deliberar o bem comum
junto com os concidadéos de sua republica. A vida ideal, de acordo com essa corrente, se da

em uma polis livre, como observada em comunidades politicas democraticas tal qual a antiga

24 POCOCK, John Greville Agard — The Machiavellian Moment — Florentine Republican Thought and the
Atlantic Republican Tradition, Princeton: Princeton University Press, 1975; id. — Political thought and
History — Essays on Theory and Method. Cambridge: Cambridge University Press, 2008.

% SANDEL, Michael J. — The Constitution of the Procedural Republic: Liberal Rights and Civic Virtues.
Fordham Law Review. Vol. 66, p. 1-30, 1997, p. 24-25.

% TAYLOR, Charles — Philosophical Arguments. Harvard: Harvard University Press, 1995, p. 192.

27 SKINNER, Quentin — The Foundations of Modern Political Thought: the Renaissance. Cambridge:
Cambridge University Press, 1978. Vol. 1-2.

2 PETTIT, Philip — Republicanism: A Theory of Freedom and Government. Oxford: Oxford University
Press, 1997.

29 ARISTOTELES - Politica. Livro I. Traducdo Antonio Campelo Amaral e Carlos Gomes. Edicio Bilingue.
Belo Horizonte: Vega, 1998, p. 53, 1253a.
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Atenas, onde as pessoas governavam a si proprias e ndo eram dominadas por déspotas ou
potencias estrangeiras.

Alguns dos estudiosos modernos que podemos apontar como representativos, em
alguma medida, desta vertente do republicanismo, seriam Arendt®, Pocock®!, Sandel*?,
Taylor®, Michelman®e Sunstein®®. Essa corrente ou linhagem é conhecida na discussdo atual
como neoateniense por causa da expressdo usada por Pettit®®, em sua influente obra, para
nomear a vertente a que se opunha, como neorromano.

E preciso termos clareza quanto a que a principal distingdo entre essas duas
grandes vertentes neorrepublicanas se dd em torno da concepcéo de liberdade. Dito de forma
sucinta, 0os neoatenienses consideram a liberdade como autogoverno, ao passo que 0s
neorromanos a concebem como auséncia de dominacdo, como veremos. De um ponto de vista
genealdgico, conforme j& mencionamos, a ideia de autogoverno remonta a politica
democrética da Grécia antiga e implica um governo direto dos cidaddos. Nesse contexto, a
famosa férmula aristotélica pode ser considerada como designativa das caracteristicas de
cidad3os que se autogovernam — e que, dessa forma, sdo livres. Como observa Pocock®’, o
bem supremo, para Aristoteles, estava em que os cidaddos, a partir de posicOes relativas
equitativas, participassem ativamente da arena politica e decidissem, por meio da discussao
publica, o que € o bem comum para si. Assim, a mais elevada forma de vida humana
concebivel era a do cidaddo que governava como chefe de seu oikos, ou familia, e governava
e era governado como membro de uma comunidade de iguais, tomando decisdes vinculativas
para todos.

E essa visdo aristotélica da liberdade que estd na base das concepgdes
republicanas neoatenienses. Para eles, 0 autogoverno é o bem supremo e, a0 mesmo tempo, a
atividade essencial do ser humano — ou seja, 0 autogoverno possui um valor intrinseco

préprio. Essa visdo € frequentemente apresentada como contraposta a do liberalismo

30 ARENDT, Hannah — Origens do totalitarismo. Tradugdo Roberto Raposo. Sdo Paulo: Companhia das
Letras, 2012; id. — Sobre a revolucéo. S&o Paulo: Companhia das Letras, 2011.

31 POCOCK, John Greville Agard — The Machiavellian Moment — Florentine Republican Thought and the
Atlantic Republican Tradition, Princeton: Princeton University Press, 1975; id. — Political thought and
History — Essays on Theory and Method. Cambridge: Cambridge University Press, 2008.

32 SANDEL, Michael J. — The Constitution of the Procedural Republic: Liberal Rights and Civic Virtues.
Fordham Law Review. Vol. 66, p. 1-30, 1997, p. 24-25.

3 TAYLOR, Charles — Philosophical Arguments. Harvard: Harvard University Press, 1995, p. 192.

3 MICHELMAN, Frank I. — Law’s Republic. Yale Law Journal. Vol. 97, n.° 8, p. 1493-1537, 1988; id. —
Brennan and Democracy. Princeton: Princeton University Press, 1999.

35 SUNSTEIN, Cass — The Law of Group Polarization. The Journal of Political Philosophy. Vol. 10, n.° 2, p.
175-195, 2002.

% PETTIT, Philip — Republicanism: A Theory of Freedom and Government. Oxford: Oxford University
Press, 1997.

37 POCOCK, John Greville Agard, op. cit., p. 75.
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moderno. Sandel®®, por exemplo, afirma que a visdo liberal da liberdade consiste na
possibilidade que um individuo tem de determinar suas questdes privadas por si proprio. Em
outras palavras, a liberdade dos liberais consiste em que cada pessoa seja livre para decidir os
assuntos relativos a seu préprio modo de vida — 0 que vestir, como se pentear, com quem se
relacionar ou que fé seguir etc. A ideia republicana de liberdade, no entanto, é diferente da
liberal. Para a teoria republicana, central é a ideia de que a liberdade depende do
compartilhamento do autogoverno. Essa ideia ndo é, em si prépria, incompativel com a
liberdade do liberalismo. Participar da politica pode ser uma das maneiras que as pessoas
escolhem para perseguir seus objetivos. De acordo com a teoria politica republicana, contudo,
compartilhar o autogoverno envolve algo mais. Significa deliberar com os concidad&os sobre
0 bem comum e ajudar a moldar o destino da comunidade politica. E deliberar bem sobre o
bem comum requer mais do que a capacidade de escolher os proprios fins e respeitar 0s
direitos dos outros de fazer o mesmo. Requer um conhecimento dos assuntos publicos, um
sentimento de pertencimento, uma preocupagdo com o todo, assim como um vinculo moral
com a comunidade cujo destino estd em jogo. Participar da autossuficiéncia, portanto, requer
que os cidaddos possuam, ou venham a adquirir, certas qualidades de carater ou virtudes
civicas. Isso significa que a politica republicana ndo pode ser neutra no que concerne aos
valores e fins que seus cidaddos defendem. A concepcdo republicana de liberdade, ao
contréario da concepcdo liberal, exige uma politica formativa, uma politica que cultive nos
cidadaos as qualidades de carater que o autogoverno exige.

Para os neoatenienses, a liberdade néo significa aquilo que nos € familiar, em uma
perspectiva liberal moderna, mas sim o0 que nos aponta a tradi¢do original do republicanismo.
A caracteristica central da definicdo apontada por Sandel*®® esta na ligacdo entre liberdade e
virtude civica. Porém, participar da politica e discutir o bem comum costuma ser apenas um
fardo para nds, especialmente para aqueles que estdo estritamente acostumados com a
liberdade de escolha da vida privada. Por conta disso, para que os cidaddos se sintam
responsaveis coletivamente pelo bem comum, a empatia e 0 bom senso devem ser cultivados
em pequenas comunidades, como associagdes, igrejas, escolas e bairros. A ideia de estimular
0 desenvolvimento de virtudes civicas por meio de tais comunidades remonta a tradigcdo
republicana aristotélica, segundo a qual esse cultivo é essencial para lidar com os

descontentamentos da democracia.

% SANDEL, Michael J. — The Constitution of the Procedural Republic: Liberal Rights and Civic Virtues.
Fordham Law Review. Vol. 66, p. 1-30, 1997, p. 5-6.
% 1bid., p. 26.
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Alguns neoatenienses, no entanto, embora compartilhem a visdo da liberdade
como autogoverno, opondo-a a visdo liberal, caracterizam-na de uma maneira diferente da
versdo candnica dessa vertente. Michelman®®, um autor cujo pensamento sera tratado em
maiores detalhes adiante, por exemplo, afirma que a liberdade tem sido considerada, desde
Descartes, num sentido negativo, como capacidade do individuo de escolher o que deseja,
desde que livre de qualquer compulsoriedade externa. Ele chama a posi¢do que insiste nessa
ideia de decisionista, embora ndo pareca identifica-la com a tradicdo liberal, atribuindo-a,
genericamente, ao um senso comum tipico da modernidade. Contrastando-a com essa Vvisao
negativa da liberdade, ele denomina a viséo positiva de autogoverno, para tanto recorrendo a
elementos da filosofia kantiana. Segundo essa visdo positiva, a liberdade de escolher
conforme se deseja, dando livre curso as préprias inclinacbes pessoais, é considerada, antes,
como uma forma de sujeicdo. Para Michelman, é a teoria da liberdade de Kant que melhor
equaciona a tensdo interna entre esses elementos subjetivos e objetivos. Segundo ele, em
termos kantianos, somos livres apenas na medida em que somos autogovernados,
direcionando nossas a¢cfes de acordo com razfes normativas que adotamos para nGs mesmos,
como préprias de nés mesmos, mediante reflexao critica consciente sobre nossas identidades
(ou naturezas) e situacdes sociais. A liberdade, portanto, é composta por um elemento volitivo
e por um elemento cognitivo, tanto de vontade quanto de autoconhecimento. Pode-se muito
bem denominar esse ideal kantiano de liberdade como integridade. O sentido kantiano de
liberdade tem raizes profundas na tradicdo republicana. O préprio Kant estava diretamente
ligado ao republicanismo por meio de Rousseau, cujo trabalho o inspirou.*!

Em sua explicacdo, a ideia de autogoverno esta ligada as funcdes de participacdo
e deliberacdo. Michelman, ao derivar a premissa de autogoverno de Kant, incorpora o ideal
kantiano de autolegislacdo a ideia de cidadania. Para ele, a autolegislacdo ndo se faz nem pode
se fazer individualmente, mas é sempre socialmente situada, o que significa que ela deve se
fazer, necessariamente, pelo embate entre diferentes perspectivas na arena publica. Essa é,
precisamente, a caracteristica que o distingue daqueles que enfatizam o cultivo da virtude
civica, como Sandel. Seja como for, a vertente neoateniense do republicanismo, herdado da
filosofia aristotélica, ainda mantém sua unidade, no sentido de que compartilha o
entendimento da liberdade como autogoverno, em direta oposicdo a visao liberal e em

contraste com a outra tradigéo republicana.

40 MICHELMAN, Frank I. — The Supreme Court 1985 Term-Foreword: Traces of Self-Government. Harvard
Law Review. Vol. 100, p. 4-77, 1986.
4 1bid., p. 25-26.
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1.1.2  Republicanismo neorromano

A segunda corrente dentro do republicanismo moderno, que também se radica em
uma tradicdo, em uma genealogia distinta, € a vertente neorromana — cuja preocupacao central
é a libertas, o ideal de liberdade sob o império da lei, defendido por oradores romanos como
Cicero. Em uma série de escritos histdricos, Skinner*? demonstrou que os pensadores
neorromanos tinham uma concepcao distinta de liberdade. Por um lado, eles ndo endossavam
a visdo aristotélica de que a verdadeira liberdade consiste em autogoverno ou em
autorrealizacdo dentro da comunidade politica. Em contraste com a tradicdo neoateniense,
eles acreditavam que a liberdade ndo é, por definicdo, ligada a possibilidade de participacédo
popular nos designios da polis. O povo, dizem os neorromanos de Maquiavel a Harrington,
ndo quer mandar; ao invés disso, ele quer ndo ser mandado, ou antes, nao ser mandado de
certo modo particular. E a Unica garantia de ndo ser governado desse modo indesejado é viver
no que eles designam como um Estado livre. Um Estado livre é um Estado em que os
cidaddos ndo estdo sujeitos ao poder arbitrario de um governante. Ndo € preciso que este
Estado assuma a forma institucional de uma republica (pode mesmo ter uma forma mista, com
uma monarquia limitada, como preferem mesmo alguns autores), mas ele precisa ser uma
republica — no sentido de que somente se 0s governantes se acham compelidos a defender a
res publica, em vez de seguir seus proprios caprichos ou interesses, podem os cidaddos
desfrutar de liberdade.

Essas percepcBes neorrepublicanas foram aprofundadas e formalizadas no
trabalho de Pettit*® — provavelmente o livro que mais inspirou o recente renascimento da
teoria politica republicana. Como Skinner, Pettit acredita que a liberdade republicana
representa uma concepcdo distinta de liberdade, que ele descreve como ndo dominacdo. Pettit
argumenta que a liberdade republicana é uma terceira concepc¢ao de liberdade. Seu argumento
se centra na afirmacdo de que a liberdade n&o consiste na ndo interferéncia de outros, como na
definicdo negativa de liberdade, nem pode ser o mero autogoverno, como na definicdo
positiva. Em vez disso, argumenta Pettit, 0s sujeitos sdo livres quando ndo estdo sujeitos a
possibilidade de interferéncia arbitréaria, ou dominacédo, da parte de outrem. Em contraste com
as abordagens liberais tradicionais, para Pettit, a interferéncia, ou a auséncia dela, ndo é a

medida primaria de liberdade. VVejamos por qué.

42 SKINNER, Quentin — The Foundations of Modern Political Thought: the Renaissance. Cambridge:
Cambridge University Press, 1978. Vol. 1-2.

4 PETTIT, Philip — Republicanism: A Theory of Freedom and Government. Oxford: Oxford University
Press, 1997.
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Existem duas maneiras pelas quais a dominagdo difere significativamente da
interferéncia. Em primeiro lugar, pode-se ser dominado sem sofrer interferéncia. Isso fica
claro ao considerarmos o paradigma republicano classico da falta de liberdade: a escravidéo.
Mesmo que 0 mestre seja de uma disposicdo benigna e ndo interfira nas acdes e sobre a
propria pessoa do escravo, este, ainda assim, é dependente da vontade daquele, e vulneravel a
sua interferéncia — e é este fato que o torna desprovido de liberdade. Assim, a dominagdo é
uma funcdo da relacdo de poder desigual entre pessoas, grupos de pessoas ou entes estatais: 0
ideal republicano de liberdade é que ninguém seja capaz de interferir de forma arbitraria — a
seu bel-prazer — nas escolhas de uma pessoa livre.

Mas isso também abre a possibilidade, em segundo lugar e inversamente, de que
se possa vir a sofrer uma interferéncia sem que haja dominagdo. Isso acontece quando a
interferéncia ndo é arbitraria, ou seja, quando ela se guia por interesses legitimamente
resguardados. E o caso quando o Estado interfere na vida das pessoas, por exemplo,
arrecadando impostos e impondo leis e medidas coercitivas, na busca de fins e com o
emprego de meios derivados e consequentes com o bem publico, quer dizer, com 0s interesses
comuns dos cidad&os, reconhecidos por estes entre si.

Skinner e Pettit, portanto, realizam uma revisdo historica e tedrica na propria
tradicdo republicana. Eles minimizam, e até abandonam, alguns dos principais conceitos até
entdo centrais para a corrente neoateniense, como a concepg¢do mais enfatica e exigente do
ideal da vida ativa, bem como sua associacdo com a ideia de liberdade positiva, a0 mesmo
tempo em que incorporaram outros ideais ao cerne do republicanismo, em especial o ideal da
liberdade como ndo dominagdo. Conforme observou Urbinati**, a teoria republicana
neorromana da liberdade como ndo dominacdo adquiriu posicdo de preeminéncia na ciéncia
politica e reconfigurou a geografia dos estudos politicos.

Essa recuperacdo da tradicdo republicana moderna do pensamento politico,
impulsionada pela reconstrucao de sua historia realizada por Skinner e Pettit, provou ser um
produtivo recurso para aqueles que desejam oferecer uma critica ao liberalismo, como mostra
0 emprego de temas republicanos na obra de Habermas, Taylor ou Michelman. A retomada do
ponto de vista republicano como filosofia politica p6s em evidéncia também outro possivel
emprego desta tradicdo: o de reconfigurar o republicanismo como um ideal ou modelo
politico alternativo viavel tanto para o liberalismo quanto para o socialismo. Para fazé-lo, o

republicanismo deve responder, em seus proprios termos, as necessidades fundamentais que

4 URBINATI, Nadia — Competing for Liberty: the republican critique of democracy. American Political
Science Review. Vol. 106, n.° 3, p. 607-621, 2012.
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deram vida aqueles dois outros modelos politicos: salvaguardar a liberdade do individuo e
abolir as relagbes de dominacdo na sociedade. Pettit acredita que o republicanismo é capaz de
fazer face a este desafio por meio de uma teoria do governo ideal, tornando o Estado em um
ator central para a conquista da liberdade individual pela supressdo de toda forma de
dominacéo.

A tradicdo do pensamento politico republicano moderno, particularmente o
neorromano, distingue-se das tradi¢bes liberais e socialistas por sua preocupacdo em
esclarecer as condicdes de real liberdade de uma comunidade politica, isto é, as condi¢des de
estabelecimento de uma verdadeira republica. Uma das mais formula¢fes mais concisas para
descrever essas condicGes vem de Arendt®®: “o Estado de direito [rule of law], apoiado no
poder do povo, acabaria com o dominio do homem sobre 0 homem”. De acordo com esta
formulacdo, uma republica € uma comunidade politica caracterizada pelo ser livre de toda
dominacdo, pela auséncia de um “dominio do homem sobre 0 homem”. Um dos componentes
de uma republica, nessa visdo, é o poder do povo, sobre o qual o Estado precisa apoiar, a fim
de pbr termo a qualquer condicao de dominacao. Se uma forma de governo € o que estabelece
a diferenca entre governantes e governados, entdo o poder do povo, da forma como a tradicédo
republicana emprega este termo, esta fora dessa diferenca e torna possivel, em principio, viver
numa “condicdo de ndo dominio, sem divisdo entre dominantes e dominados™. O ideal
republicano moderno de ndo dominacdo identifica o poder do povo como a base a partir da
qual podemos questionar a legitimidade do governo como tal.

De acordo com a principal tradicdo do pensamento politico republicano moderno,
uma vida politica livre requer um equilibrio entre a liberdade — ligada ao poder do povo — e 0
componente da ordem — vinculado ao Estado de Direito —, em sua inevitavel tensdo. O
republicanismo de Pettit diverge desta tradicdo na medida em que inclui o polo da liberdade e
poder ao abrigo da lei e da ordem, de modo que as condi¢bes da ndo dominagdo estdo
preponderantemente ligados ao centrado no estado manutencdo do Estado de direito. Ao fazer
iSs0, Pettit restringe o &mbito do ideal de liberdade como ndo dominagdo encontrado na
tradicdo. Ao focar na liberdade como auséncia de dominag&o, Pettit recupera uma forma nova
e poderosa de criticar o entendimento liberal da liberdade individual como auséncia de

interferéncia.

4% ARENDT, Hannah — Origens do totalitarismo. Tradugdo Roberto Raposo. Sdo Paulo: Companhia das
Letras, 2012.
% 1d. — Sobre a revolucg&o. S&o Paulo: Companhia das Letras, 2011, p. 58.
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1.2 O NEORREPUBLICANISMO JURIDICO ESTADUNIDENSE E O PROBLEMA DA LEGITIMAGAO

DEMOCRATICA DA SUPREMA CORTE

Parece-nos correto supor que o desenvolvimento de uma especifica visdao do
republicanismo como doutrina constitucional deve centrar suas questdes em torno do
funcionamento préatico de uma ordem juridica operativa. O constitucionalismo republicano,
ou republican revival, como ficou conhecido um conjunto de reflexdes de juristas
estadunidenses dos anos 80-90 do século passado, procurou fazer justamente isso, trazendo a
influéncia da discussdo inaugurada por Pocock*’ e Skinner®, e estendida por Pettit*®, para os
limites do direito constitucional, particularmente para o ambito da atividade do controle de
constitucionalidade. Os expoentes desse debate foram Ackerman®, Sunstein®, Sherry® e,
sobretudo, Michelman®,

O republican revival logicamente se inclinou, tal qual o republicanismo histérico-
politico-filosofico, para os temas do bem comum, da virtude civica, da vontade popular e da
deliberacéo participativa, na historia e na politica constitucional. Diferenciava-o, contudo,
sua discussao sobre um fundamento original para o controle de constitucionalidade (judicial
review) exercido pela Suprema Corte daquele pais. O problema de como €é possivel legitimar a
atuacdo da Suprema Corte no controle de constitucionalidade, ja que esta pode declarar a
nulidade de uma lei aprovada por representantes eleitos pelo voto popular, sem ter ela prépria
legitimacdo popular, € particularmente delicado nos EUA, haja vista que o poder daquela
Corte de realizar o controle de constitucionalidade é resultante de uma interpretacdo, e nao da
literalidade da Constituicdo estadunidense. A ldégica democrética, a esse propdsito,
determinaria que a ultima palavra sobre as leis fosse dada pelos congressistas, que sdo eleitos

diretamente pelo povo, ndo por juizes togados.

47 POCOCK, John Greville Agard — The Machiavellian Moment — Florentine Republican Thought and the
Atlantic Republican Tradition, Princeton: Princeton University Press, 1975.

48 SKINNER, Quentin — The Foundations of Modern Political Thought: the Renaissance. Cambridge:
Cambridge University Press, 1978.

4 PETTIT, Philip — Republicanism: A Theory of Freedom and Government. Oxford: Oxford University
Press, 1997.

%0 ACKERMAN, Bruce — The Storrs Lectures: Discovering the Constitution. Yale Law Journal. Vol. 93,
1984.

5L SUNSTEIN, Cass — The Law of Group Polarization. The Journal of Political Philosophy. Vol. 10, n.° 2, p.
175-195, 2002.
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Review. Vol. 72, p. 543-616, 1986.
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Essa contradicdo intrinseca do sistema constitucional norte-americano é conhecida
na literatura como dificuldade contramajoritaria, e é o pensamento de Bickel®* que nos
fornece uma referéncia fundamental para a compreensao da problematica assim posta. Para
ele, a decisdo no controle de constitucionalidade que invalida uma lei legitimamente
confeccionada por instituigdes politicas democréaticas contraria diretamente a propria vontade
popular. Mesmo que o julgado tenha como base uma desconformidade entre a norma sob
escrutinio e a vontade politica do povo garantida constitucionalmente, sua efetivacdo “impede
a realizacdo da vontade dos representantes da sociedade concreta, do aqui e agora; [e] exerce
o controle ndo em nome da maioria prevalecente, mas contra ela” >,

Defrontado com essa situacdo paradoxal e (aparentemente) insollvel, Bickel
prope que a legitimidade da decisdo que torna nula uma lei, no controle de
constitucionalidade, deva ser verificada a posteriori. Em outras palavras, Bickel afirma que a
legitimidade da decisdo se aperfeigoaria com o tempo, na medida em que esta granjeasse a
aquiescéncia, a concordancia da opinido publica. Com isso, a justificagdo da decisdo da
Suprema Corte € diferida para um futuro incerto. No momento do julgamento, o que se tem,
no maximo, € uma expectativa de legitimidade, que pode ou ndo se confirmar, a depender de

como a percepgdo dos humores da maioria se movimentarem.
1.2.1  AVisdo de Ackerman

Ao debater a questdo, Ackerman®® parte de uma critica & chamada dificuldade
contramajoritaria. Para ele, as ideias de Bickel se elaboram sobre uma falsa premissa: a de
que toda a atividade politica € homogénea, quer dizer, indiferenciada qualitativamente. Para
Bickel, ndo ha diferenca entre uma norma aprovada numa legislatura ordinaria e uma
resultante de uma Assembleia Constituinte, sendo o resultado do processo politico, em ambos
0S €asos, um unico e mesmo: a expressao da vontade popular. O efeito dessa compreensao,
nos diz Ackerman, é a impossibilidade de se explicar por que devemos nos ater mais a
vontade social expressa sob determinadas circunstancias do que sob outras, ainda que estas
outras expressem uma vontade presente, atual. Para ele, a historia constitucional ndo pode ser

reduzida a um unico plano de significacdo normativa. A qualidade do envolvimento popular

% BICKEL, Alexander — The Least Dangerous Branch: The Supreme Court at the Bar of Politics.
Indianapolis; New York: The Bobbs-Merrill Company, 1962.

% lbid., p. 17.

% ACKERMAN, Bruce — The Storrs Lectures: Discovering the Constitution. Yale Law Journal. Vol. 93,
1984.
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no apoio a determinado ato normativo precisa ser levada em consideragdo. Certas decisdes
politicas, ainda que obtidas tdo democraticamente quanto outras, podem ter mais legitimidade
do que estas outras, em funcdo justamente da natureza dos pactos politicos subjacentes.

Ackerman argumenta que esse entendimento nivelado da politica, proposto por
Bickel, ndo se coaduna com uma visdo moderna do regime democratico. A supremacia
constitucional, para ele, precisa ser explicada segundo uma visdo dualista da politica. Sua
proposicdo é simples de compreender: a constituicdo estabelece um tipo de politica dialdgica,
que se orienta institucionalmente para a realizagdo do maior bem publico possivel e, nessa
condigdo, se diferencia da politica ordinaria, cotidiana, voltada para os embates dos interesses
individuais e corporativos. Essa natureza especial das decisdes politicas de nivel
constitucional tem precedéncia em face das decisbes politicas comuns, embora exsurjam,
ambas, de manifestacGes da vontade popular.

A partir de um entendimento da politica como tendo uma natureza duplice,
Ackerman elabora uma reinterpretacdo do constitucionalismo estadunidense, na qual o
problema de o controle de constitucionalidade ser feito por um 6rgdo que ndo passa pelo
escrutinio popular se resolve, precisamente, pela aplicacdo da distincdo entre politica
constitucional e politica comum. Desse modo, na perspectiva do Professor de Yale, a U.S.
Supreme Court exerce sua funcdo contramajoritaria precisamente em nome da vontade
popular, e ndo contra. Sua funcdo é salvaguardar a autocompreenséo politica e social do povo
guando este ndo se expressa diretamente — haja vista que somente em circunstancias e sob
condicBes politicas muito especiais 0 povo se manifesta com intencdo constitutiva. Essa
expressdo direta do povo, com fins de configurar sua propria identidade politico-juridica, sé
ocorre em momentos cruciais da evolucdo social, de modo que, fora dessas janelas, o que ha é
apenas o funcionamento trivial das instituicdes, levada a efeito por representantes eleitos —
mas ndo como voz do poder constituinte originario. Segundo Ackerman, € a Suprema Corte
que d& voz ao povo fora desses momentos de manifestacdo direta e canalizada, ou seja,
durante a vida ordinaria de um regime.

Ainda segundo essa visdo, 0S mecanismos institucionais da democracia
representativa, como o Congresso e suas camaras, caracterizam-se por se orientarem
prioritariamente na direcdo de atender interesses imediatos de particulares e grupos; por essa
razdo, sdo incapazes de perscrutar o sentido mais profundo do interesse publico maior. Em
virtude disso, de acordo com essa mesma perspectiva, quem melhor cumpriria esta Ultima
funcdo seria a Suprema Corte, na medida em que dispusesse de meios para considerar de

modo abrangente a integralidade da historia constitucional, promovendo uma especie de
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movimento de sintese dialética entre os diversos momentos que a constituem. Ackerman
supde, talvez de forma crédula, que os juizes seriam mais capazes de realizar a complexa
tarefa de manter o legado de cada momento constitucional, para o bem e para o mal, sem
tentar colmatar hiatos ou retificar os descaminhos da trajetdria historica da constituicao e seus
eventos constitutivos.

O que acontece, no fim das contas, é que, em sua tentativa de ir além do horizonte
teorico estabelecido por Bickel, Ackerman termina por resvalar no mesmo problema que afeta
as formulacdes deste. Em ambos os casos, o fundamento de legitimidade invocado para a
Corte em suas decisdes desconsidera o sentido atual, corrente, do que é a vontade popular.
Bickel opera uma presuncdo de dificil comprovacéo: para ele, a Corte se legitima na medida
em que suas decisdes se revelem, no futuro, compativeis com os desideratos do povo. Ja
Ackerman considera que essa legitimacdo decorre da consonancia entre o sentido da
interpretacdo constitucional dada pela Corte e das aspiracdes sociais manifestadas no passado.
Nos dois casos, a ideia de legitimidade avancada mostra uma propensdo a menosprezar o
sentido presente da vontade da sociedade.

Tal descompasso entre a Suprema Corte e a “vontade geral” é fonte de continuos
incbmodos para o constitucionalismo estadunidense, e € precisamente contra possiveis
pendores autoritarios, sub-repticiamente infundidos nos discursos que legitimam as decisGes
da Corte, como fundamento axiol6gico, que Michelman propde a sua teoria. Ele rechaca tanto
a ideia de que a Suprema Corte se legitima em suas decisdes ao projetar um futuro idealizado,
a ser descoberto e abracado pelo povo do amanhd, quanto a ideia oposta de que sua
legitimacdo deflui de uma habilidade especifica dos juizes de conciliar os anseios do presente

com os ideais do passado.

1.2.2  Avisdo de Michelman

Michelman descarta o ideal proposto por Ackerman. Para ele, nenhuma instituigéo
pode sub-rogar-se no papel do povo e manifestar-se em lugar deste — 0 mais comum sendo, ao
tentarem fazé-lo, subtrairem-lhe a capacidade de se manifestar de forma auténtica. Michelman
se opbe ndo sO a ideia de que a Suprema Corte possa agir como representante do povo e sua
vontade, mas também a compreensdo de que ela seja capaz de expressar a propria

autocompreensdo do povo como coletividade por meio de uma interpretacdo integral e
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abrangente da historia. Michelman®” pergunta, a propdsito das teses de Ackerman: de quem §é
a histdria que estd sendo construida? O que nos leva a crer que exista uma unica historia? J&
que alguém tem que escrever ou organizar a narrativa da histéria, quem é esse autor? Em todo
esse processo narrativo, quem € e onde esta esse “nos”? E ele proprio responde: “certamente o
autor ndo ¢ ‘Nos, o Povo’ [...]. Para sermos exatos, nds ndo escrevemos a historia, a ndo ser
que aconteca de nds sermos o juiz’®.

A identidade do povo na historia, segundo a visdo de Ackerman, resulta do labor
dos juizes — por conta disso, e sem que ele se dé conta, a ideia de autogoverno se transmuta,
efetivamente, na de heterogoverno, com o que se estabelece uma lacuna permanente entre a
vontade popular e o exercicio do poder e da autoridade do Estado. Trata-se, a bem da verdade,
de um problema intrinseco das instituicdes da democracia representativa, que é generalizado
na contemporaneidade. Assim, Michelman avanca a ideia preliminar de que um verdadeiro
“governo do povo, para o povo, pelo povo” deve se basear numa identificacdo direta entre o
povo e autoridade do direito.

A tese de Michelman, que sintetiza a visdo do constitucionalismo republicano no
ponto, pode ser descrita, genericamente, como uma tentativa de superar o distanciamento
entre o ideal de cidadania participativa e as condic¢des objetivas da vida moderna. Como isso
seria possivel, ja que Michelman também descarta a possibilidade do exercicio direto da
democracia?

A saida proposta por Michelman é radical: na medida em que o autogoverno,
como democracia direta, € impossivel nas condicdes atuais, sobretudo naqueles paises de
grande extensédo territorial, e considerando que a via da democracia representativa liberal
burguesa € incapaz de dar plena realizacdo a liberdade, antes mesmo impedindo-a, sua
conclusdo é de que o principio do autogoverno € um ideal irrealizavel no contexto social de
hoje. Assim, a solucdo estaria em recorrer a dimensdo simbdlica da Suprema Corte: ela
forneceria o contexto institucional em que o autogoverno se realizaria numa dimenséo
simbdlica.

Na concepcdo de Michelman, a atuacdo da Suprema Corte e a vontade popular se
confundem, o que anula qualquer diferenciacdo entre o 6rgdo e aquilo que ele representa.
Presente e passado ndo significam mais as fontes a partir das quais se identifica a vontade

popular. A Corte representa a nagdo no presente momento; simboliza a possibilidade, para

5 MICHELMAN, Frank I. — The Supreme Court 1985 Term-Foreword: Traces of Self-Government. Harvard
Law Review. Vol. 100, p. 4-77, 1986, p. 65.
5% 1bid., loc. cit.
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todos os cidaddos, de uma comunidade se autogovernar. De que forma? Dando o exemplo da
possibilidade de nossa liberdade — ainda que, na pratica e em sua dimensdo mais ampla, ela
seja inalcancavel. O valor da forma de acdo da Suprema Corte se irradia por toda a
comunidade politica, por meio das leis e dos valores que as informam. Michelman, nesse
sentido, vai dando forma a um tipo de simbolismo politico, numa espécie de ode a
reconstrugdo intelectual continua das consciéncias.

Ao recusar maior importancia ao conceito de representacdo da vontade popular e
concentrar-se na exemplaridade da Corte como instancia deliberativa e difusora da liberdade
em uma democracia, Michelman acredita se livrar da conotacdo supostamente autoritaria do
pensamento de Ackerman, que se baseia na subordinacdo da cidadania presente aos valores do
passado. Segundo Michelman, a decisdo da Suprema Corte ndo precisa fazer recurso a
vontade expressa pela populacdo em determinado momento do passado. A corte, para ele, esta
envolvida na construcdo de uma narrativa constitucional em que o passado tem lugar, mas ndo
ocupa o centro. O problema da interpretacdo, “nesse caso, é um problema do diélogo entre os
membros da corte, e ndo uma busca da verdadeira vontade do povo e seus limites. A
interpretacdo é caracterizada como mais um elemento do autogoverno, e ndo como uma
medida exterior de autoridade legitima. O que confere legitimidade ao julgamento ndo é a
maior ou menor referéncia a uma realidade no passado ou no futuro, mas, sim, o pleno
respeito as condicdes de deliberacéo entre os membros da Corte™>°.

Michelman, como é comum na literatura juridica de critica e exploracao tedrica do
controle de constitucionalidade produzida nos Estados Unidos, além de situar a discussao
precipuamente no plano da filosofia e da ciéncia politicas, parte da analise de um caso
concreto e para ele retorna ao final. Bowers v. Hardwick € um caso que foi levado até a
Suprema Corte, envolvendo o questionamento da constitucionalidade de uma lei do Estado da
Georgia que criminalizava a pratica de relagdes sexuais homossexuais, mesmo quando
realizadas com consentimento reciproco entre pessoas adultas e dentro de seus domicilios.
Tendo a Suprema Corte declarado tal lei constitucional, Michelman encontra ai a ocasido de
discutir os fundamentos dessa deciséo, considerando o que para ele constituem os pilares da
liberdade politica americana. Ele declara acreditar® que somente por meio de uma
reconsideracdo moderna do pensamento constitucional republicano podemos ter a esperanca

de dar sentido para nossa crenca e nossas declaracOes persistentes no sentido de que a

% VARGAS, Daniel Barcelos — A terceira margem do constitucionalismo republicano: uma critica a Frank
Michelman. Revista Brasileira de Politicas Publicas. Vol. 7, n.° 3, p. 731-747, 2017.
80 MICHELMAN, Frank I. — Law’s Republic. Yale Law Journal. Vol. 97, n.° 8, p. 1493-1537, 1988, p. 1493.
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liberdade politica exige tanto “um governo do povo, pelo povo”, quanto “um governo de leis,
e ndo de homens”.

Sua andlise favorece 0 que é caracterizado como “teoria constitucional
republicano-dialogica”, através da qual se poderia presumidamente chegar a resultados mais
afinados com a vontade popular, no controle da constitucionalidade. Com efeito, Michelman®!
sustenta que 0 novo republicanismo pode “inspirar uma protecdo judicial dos direitos
individuais mais forte do que a proporcionada por outras teorias”. O objetivo de seu
republicanismo, em outras palavras, € reforcar a liberdade de todos através da consideracédo de
que uma comunidade politica aberta a renovacao deve buscar a inclusdo de identidades que
antes se achavam alijadas.

Michelman ndo explica 0 que vem a ser o conceito especifico desse
republicanismo dialdgico; no entanto, é perfeitamente possivel reconstrui-lo a partir de sua
discussdo sobre republicanismo e modernidade. Assim, podemos reconhecer uma categoria
central da ideia de republicanismo dialdgico no que ele chama de jurisgenesis ou politica
jurisgerativa. A principio, politica jurisgerativa significa que o pensamento republicano sofre
uma dupla vinculacdo: por um lado, a um povo que age politicamente, gerando de si mesmo o
proprio direito, e garantindo direitos individuais; de outro, a ideia de legalidade como
precondicdo do funcionamento da politica. Mas essa formulagdo tautoldgica ndo € capaz de
levar muito longe, e Michelman esta atento a isso: é preciso que o paradoxo seja desdobrado
para que se possa torna-lo produtivo. Sua abordagem, entdo, parte de uma critica a concep¢ao
tradicional de politica jurisgerativa, segundo a qual ela consiste no processo de revelacdo de
um consenso social latente, preexistente e atual, a partir do qual se pode concluir quais sejam
0s termos corretos pelos quais a sociedade deve ser ordenada.

De fato, esse € um momento crucial no desenvolvimento do republicanismo de
Michelman, um momento em que ele se vé constrangido a reconhecer uma realidade social
incompativel com o ideal normativo republicano herdado da tradicdo (pois o0 novo
republicanismo h& de se reconhecer em alguma extens&o tributario das realizagdes que Ihe
antecederam), essa autorrepresentacdo que perdura como caracteristica da reflexividade dos
sistemas da politica e do direito na forma de Estado democratico. Ele, entdo, admite que as
versdes historicas do republicanismo nem sempre foram inclusivas ou defenderam a
pluralidade — caracteristicas que, segundo ele, “possivelmente caracterizam o melhor da

tradicao”%2.
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De toda maneira, Michelman insiste sobre o ponto de que o pensamento
constitucional republicano, embora compromissado com a busca constante de um “fundo de
referéncias publicas normativas”, ndo estd amarrado a um comunitarismo estatico, paroquial e
autoritario. Mas o compromisso perdura, e mais ainda, é dado como pressuposto do
funcionamento da politica jurisgerativa: a ideia republicana de jurisgénese politica pressupde,
portanto, que tal fundo de material normativamente eficaz j4 est sempre disponivel.

Nesse particular, Michelman encontra similitudes entre seu republicanismo e o
conceito dworkiniano de “direito como integridade”, no sentido de que, como teoria juridica,
o0 constitucionalismo republicano compreende o papel do judiciéario (e da Suprema Corte em
especial) ndo como sendo interpretar apenas o texto da lei, mas também a vida por detras dela,
0 processo pelo qual essa mesma lei passa a atuar como um meio criativo da identidade da
prépria comunidade e de seu comprometimento com uma ““consisténcia de principios”.

Quando sua inquisicdo se volta para as premissas que ele reconhece no fundo de
Bowers v. Hardwick — a ideia de que a Suprema Corte (e o judiciario de forma ampla) é
apenas uma serva do direito positivo, nunca uma instancia de sua manifestagdo germinal —,
Michelman tem em vista a definigdo “preguigosa e presungosa” da democracia como faute de
mieux, segundo a qual, diante da arbitrariedade pura e simples que seria a determinagdo do
contetdo da lei, é preferivel para o publico que ele seja regido pelos seus representantes
eleitos do que pelas preferéncias de uns poucos juizes carentes de “legitimagdo direta”. E
contra ela que toda sua releitura do republicanismo se volta, tanto conceitualmente — p. ex.,
com a constru¢do de um “constitucionalismo dialdégico” que se instituisse como o “féorum
dialogico” perante 0 qual compareceriam, dada a ocasiao, “direito, politica, Estado e
sociedade” — quanto como proposicdo de uma politica juridica prescritiva — i.e., como
“requisitos pragmaticos” de uma acdo politica que se nutre do “fundo publico de referéncias
normativas” de uma comunidade real.

E claro que a descrigdo de Michelman envolve uma certa dose de crenca em que a
identidade individual, a autodeterminacdo ética e a liberdade politica se modelam na
identidade coletiva de uma comunidade politica. E exatamente por isso que 0 seu
neorrepublicanismo busca a reconciliagdo com o pluralismo (étnico, antropoldgico, cultural,
religioso, politico etc.) ao mesmo tempo em que nega o que ele idiossincraticamente chama
de ciéncia politica pluralista, identificada a uma desconfianca em relagcdo a capacidade de se
chegar a um consenso sobre direitos, valores, interesses e visdes de mundo. Todo seu
tremendo esforgo para apresentar de modo persuasivo o paradoxo da igual primazia entre

autogoverno (self-rule) e governo de leis (law-rule) converge para o objetivo de justificar uma
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Suprema Corte ativa, i.e., com um papel criativo, de modo a possibilitar que decisdes como
Bowers tivessem um desfecho distinto.

No que diz respeito a analise do papel das cortes constitucionais, Michelman
atribui a Suprema Corte o0 papel de “proteger o procedimento legislativo democratico”,
segundo uma perspectiva aberta pelo seu neorrepublicanismo, desde a qual a Corte esta
inserida na légica de uma compreensdo do processo politico como um todo, chamada por ele
de jurisgénesis.

Refeito em largas pinceladas, o quadro que se nos apresenta mostra 0s seguintes
tracos basicos:

i) O republicanismo de Michelman, ao analisar o0 controle de

constitucionalidade sob o aspecto da legitimacdo popular, se aparenta ao

procedimentalismo de J. H. Ely no que este assume ser a autoridade do judiciario

apenas “derivativa”;

i) A despeito da concepgdo da judicial review como modelo de politica
jurisgerativa do tipo process-based (Tribe), a insisténcia na adjetivacdo
republicana estaria a denotar a ascendéncia neoaristotélica do pensamento de
Michelman, com sua énfase nas “liberdades positivas” (direitos de participacdo

politica e de comunicacdo);

iii) Tais liberdades positivas, associadas a pratica de autodeterminacdo (moral!)
dos individuos, conduziriam a um estado de coisas em que o direito positivo teria
um papel secundario “em comparagdo com a vida ética e seu contexto numa polis
na qual a virtude da participacdo ativa nos afazeres publicos pode se desenvolver e

se estabilizar”®;

iv) Adotando a estilizacdo dos paradigmas constitucionais em liberal v.
republicano, quatro diferencas fundamentais podem ser apontadas 1) no conceito
de cidadania; 2) no conceito de direito; 3) na concepc¢do da natureza do processo
politico; e 4) no entendimento acerca das condigdes procedimentais que legitimam
0S meios institucionais de condensacdo da opinido publica. O republicanismo,
assim, seria uma doutrina politica do direito em que a vida ética reflexiva
construida com os discursos etico-politicos promoveria as garantias de integracéo

social e de solidariedade de que precisa um sistema baseado na premissa de que 0s

8 MICHELMAN, Frank I. — Family Quarrel. In ROSENFELD, Michel; ARATO, Andrew (ed.) — Habermas
on Law and Democracy — Critical Exchanges. Berkeley: University of California Press, 1998. p. 309-322,
p. 316.
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direitos politicos ativos sdo 0s Unicos capazes de gerar “poder administrativo”

através da pratica civica da autodeterminagéo.

v) Essa pratica dialdgica, que desse modo deixaria evidente o fato de que o
sistema de direitos (subjetivos) é internamente relacionado a autonomia politica
dos cidaddos, colocaria as cortes constitucionais na posi¢do de garantir que o
processo jurigeno se produza na forma de uma politica deliberativa inclusiva, isto
é, de uma pratica decisoria juridica do Estado que leva em conta o ca6tico e difuso
torvelinho dos canais ndo organizados de formacdo de opinido e de vontade

publicas, bem como sua base sociocultural;

vi) Dado o carater irrefutavel da constituicio como um projeto aberto de
aprendizado autocorretivo,® a agdo da corte constitucional deve ser orientada pela
ampliacdo da liberdade politica, a ser alcangada com a ampliacdo do nivel de
inclusdo dos “atores” politicos e sociais e de suas pretensdes. E € justamente ai,
quando surge no horizonte da democracia constitucional a possibilidade de que o
projeto da constituicdo seja dominado por interesses de grupos “privados”, que a
corte constitucional é proclamada “protetora da democracia deliberativa”, sendo-
Ihe prescrita a fung¢do de “desenvolver estratégias interpretativas” que promovam

a deliberacéo e reforcem a discussé@o no ambito do governo;

vii) Justificada a pretensdo republicana de incrementar os poderes da corte
constitucional em sua tarefa de conectar “os ideais e a matéria bruta” (Bobbio),
logo surge uma Suprema Corte mediadora, verdadeiro termostato da atividade
jurisgerativa, através da qual o “Povo”, em momentos excepcionais, encontra seu
caminho, sua liberdade e sua autodeterminacdo. Uma corte que assim age no lugar
do povo ausente se torna contraditoriamente uma ameaca, um fator de dissolucao
da autonomia publica e das liberdades positivas que ela deve resguardar, pois se
irroga um paternalismo que sob condicbes modernas ndo passa de um

anacronismo vicioso.

6 HABERMAS, Jiurgen — Constitutional Democracy: A Paradoxical Union of Contradictory Principles?
Political Theory. Vol. 29, n.° 6, p. 766-781, 2001, p. 774.
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1.3 REPUBLICANISMO, TEORIA CRITICA E O RECONHECIMENTO COMO FUNDAMENTO DA

JUSTICA E DA LIBERDADE

A teoria da gramatica mudou muito desde seu inicio no séc. XIX, com os estudos
de filologia comparada que se seguiram a tese de William Jones, na Alemanha e nos Estados
Unidos. Ja l& se vai uma longa disténcia da ideia de um manual de regras de bom uso da
linguagem, espelhadas no talento dos “excepcionais” na lingua e na escrita dos grandes
escritores, com seu verniz estético-aristocratico. O conceito de gramatica tem hoje na ciéncia
desempenhado uma funcdo ora primordialmente linguistica empirica, ora sistémica, ora
antropologica biopsiquica. Sua abdugdo para o seio de uma ‘“teoria social critica”, na
sequéncia do giro linguistico da filosofia pragmaética, se j& ndo pode ser justificada
exclusivamente por sua relacdo com a necessidade de regulamentacdo das condices de
fala/comunicacdo, ou seja, pelos imperativos do meio linguistico de coordenacdo da acéo, €
porque novamente se admite a possibilidade de ser possivel estabelecer um modelo abstrato
de racionalidade e de moral que sirva de critério distintivo para o resultado das operacdes dos
sistemas da sociedade.

E nesse contexto que Honneth traz sua “gramatica moral dos conflitos sociais”.
Antes de nos atermos mais detidamente as peculiaridades de sua abordagem tedrica, veremos
brevemente como Honneth concebe sua estratégia dentro de um projeto de recolocar a teoria
critica sobre a base de uma teoria do reconhecimento, e por que isso se liga ao
republicanismo.

Na trilha aberta por Adorno e Horkheimer, e chegada a uma encruzilhada no
pensamento de Habermas — segundo as palavras de Honneth —, o0s passos dados pela
“Novissima Escola de Frankfurt” parecem seguir um rumo claro e decidido em dire¢éo a uma
“substancializagdo”. Essa orientacdo estd muito bem documentada em Honneth®®. L4,
Honneth persegue seu intento de carrear a “heranga teoérica habermasiana” no rumo de um
questionamento critico do arranjo institucional liberal-democratico, balizado pela suspeita de
uma “patologia social da sociedade capitalista como um todo”®®. Partindo da constatagio do

carater “altamente ambivalente” da teoria politica de Habermas — na qual Honneth identifica

6 HONNETH, Axel — Gerechtigkeit und kommunikative Freiheit: Uberlegungen im Anschluss an Hegel. In
MERKER, Barbara; MOHR, Georg; QUANTE, Michael (ed.) — Subjektivitdt und Anerkennung.
Paderborn: Mentis Verlag, 2004. p. 213-227, 2015; id. — The Struggle for Recognition — The Moral
Grammar of Social Conflicts. Cambridge: The MIT Press, 1996.

6 Cf. HONNETH, Axel — Reply to Andreas Kalyvas, “Critical Theory at the Crossroads: Comments on Axel
Honneth’s Theory of Recognition”. European Journal of Social Theory. Vol. 2, n.° 2, p. 249-252, 1999, p.
249,
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uma tendéncia a se dissolver no mainstream da filosofia politica e a reforcar um kantismo tido
como suspeito por excesso de liberalismo —, sua obra pode ser vista como uma tentativa de
continuar o projeto comecado com a Teoria da Acdo Comunicativa, de uma nova formulagéo
para a “teoria critica”.

Esse propdsito é entendido por alguns como um “giro comunitario”, uma
reorientag@o da teoria do discurso em direcdo a uma “concep¢do formal da vida ética”, nem
tanto ao mar, nem tanto a terra, ou melhor, nem muito “densa”, como a ética neo-aristotélica,
nem muito “ténue”, como a teoria moral neokantiana. Com isso — dizem os criticos! —, busca-
se superar as fraquezas da teoria social critica causadas pelo “giro liberal” de Habermas e pelo
“déficit normativo dos discursos pds-modernos”®’, seja 1a o que isso signifique. Que ndo se
discuta aqui, todavia, o problema da consisténcia da eticidade requerida pela justificacdo
racional discursiva dos sistemas politicos e juridicos armados sob a viga do
constitucionalismo democradtico — um ponto muito mais facilmente compreendido na
indagacdo sobre o que se pode querer de um patriotismo constitucional. Cuidemos
exclusivamente de “desconstruir” a pratica legitimatdria da nova teoria do reconhecimento, na
base de uma contra-argumentacdo que podera ser comprovada por quem o desejar com 0
estudo da discussdo de Honneth sobre as mituas implicacGes entre direitos e autorrespeito.

E bem certo que Honneth ndo pretende elaborar uma teoria juridica, ou seja, ele
ndo pretende exercer um esforco que, desde o ponto de vista do sistema do direito, possa ser
identificado a uma ampliacdo da capacidade de obter consisténcia conceitual normativa
juridica (aclarando, principios, comprovando regras de decisdo e defini¢cBes, por exemplo).
Sua abstracdo em torno das relagdes entre direitos e autorrespeito ndo é uma teoria reflexiva
do sistema juridico, nem muito menos se pode perceber nela qualquer preocupacdo ou
intencdo de cunho dogmatico, qualquer interesse quanto a saber como essa conexao ocorre
dentro de uma ordem de direito positivo. E de se perguntar, entdo, qual interesse ela pode
despertar em uma investigagdo como a presente. No fundo, talvez a resposta seja menos
simpatica e menos reconfortante do que esperaria alguém que considere com benevoléncia os
possiveis beneficios praticos de uma tal gramatica. Mas, na medida em que Honneth se
propde a descobrir uma vinculagdo entre o autorrespeito (entendido como o sentimento de
posse de uma dignidade universalmente humana que capacita todos a participar da formacao
discursiva da vontade publica) e os direitos (vistos como padrdes de interacdo socialmente

estabelecidos que possibilitam uma verdadeira oportunidade de exercer aquela capacidade

67 KALYVAS, Andreas — Who’s Afraid of Carl Schmitt. Philosophy and Social Criticism. Vol. 25, n.° 5, p.
87-125, 1999, p. 99.
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universal constitutiva da personalidade), ele lan¢a uma proposigdo teorética com pretensdes
normativas universais que, consideradas as particularidades das teorias juridicas reflexivas
contemporaneas e sua busca de conexdes interdisciplinares, apresenta caracteristicas capazes
de produzir algum grau de irritacdo no sistema. Avaliaremos agora precisamente agueles
pontos em que isso pode ocorrer.

Embora Honneth seja veemente quanto ao fato de que “[cJomparadas com a forma
de reconhecimento que se tem no amor [...] as relacdes juridicas se diferenciam em todos os
aspectos essenciais”®, o fato é que, na sua teoria, tanto 0 amor quanto os direitos devem ser
entendidos como duas espécies de um mesmo padrdo de socializagdo, ou seja, como
resultados diferentes do mecanismo de reconhecimento reciproco embutido nas interaces,
nas relacBes intersubjetivas. N&o ha independéncia entre seus trés “modos de
reconhecimento” (apoio emocional, respeito cognitivo e estima social), mas antes uma
imbricacdo de tal forma estreita que nenhum pode ser eliminado se comprometer a
subsisténcia dos outros dois. Da mesma forma, na teoria de Honneth ndo ha como falar na
construgdo seletiva de analogias entre as diversas “dimensdes” em que aqueles modos de
reconhecimento se desdobram, no nivel de abstracdo que seria de se exigir para tal; antes, as
dimensdes da personalidade e das formas sociais de reconhecimento se sobrepdem e se
encaixam em uma forma que deve poder ser igualmente avaliada de qualquer um dos lados
que se escolha.

Nesse aspecto, 0 que Honneth procura fazer é construir pontes entre tais planos,
correlacionando seus distintos “momentos”, quer dizer, 0os diferentes &ngulos pelos quais
sociedade e individuo se amoldam entre si direta e reciprocamente. Sua ideia é recorrer a
nocdo de reconhecimento desenvolvida por Hegel no comeco de suas preocupacbes com 0
desenvolvimento do sistema, para com ela suturar as estruturas internas do self e as principais
formas sociais de concatenacdo dos eventos comunicativos. Procedendo a uma investigacédo
de carater empirico, Honneth remete as indiscutiveis equivaléncias entre as operagdes dos
sistemas psiquicos e certas operacdes sociais, como a do direito, por exemplo.

A opcdo pela psicologia do desenvolvimento de Donald Winnicott — inclusive sua

reverberagdo da crenca de que as criangas sdo “objetivistas morais”®® —, como ponto de

8 HONNETH, Axel — Luta por reconhecimento: a gramatica moral dos conflitos sociais. 2.2 ed. Sdo Paulo:
Editora 34, 2009. p. 107-108.

89 Vérios pesquisadores que trabalham com a compreensdo moral das criangas sustentam que sua capacidade de
distinguir entre moral e convengdes leva a conclusdo de que as criangas consideram as violagdes morais
como sendo objetivamente erradas (cf., p. ex., NUCCI, Larry P. — Education in the Moral Domain.
Cambridge: Cambridge University Press, 2001). Essa nova teoria psicologica do “estado de natureza” parece
ainda ndo ter aprendido a diferenga entre homem e sociedade, e por isso insiste na “antropologizagdo” das
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partida para a atualizacdo da teoria do reconhecimento de Hegel, € uma das investidas no
sentido de emprestar cientificidade ao projeto de naturalizacdo das emog¢6es conduzido por
Honneth, bem como uma tentativa de “contrabandear” um elemento normativo para dentro da
natureza dos sentimentos humanos. Uma canhestra tentativa, a bem da verdade: ndo é muito
dificil demonstrar como sua intencdo de conectar o (louvavel) trabalho de Winnicott — ajudar
a entender como criangas com disturbios cognitivos e comportamentais podem desenvolver
um grau satisfatorio de “socializagdo” — com a teoria do reconhecimento de Hegel revela
distorces graves em pelo menos dois planos. No plano conceitual, ao reproduzir o padrdo
todo/parte na ideia de uma sociedade composta de interacfes; no plano normativo, ao se
contentar, para garantir a equivaléncia entre autorrespeito e direitos, com a presenca de uma
“media¢do  institucional” (o direito!) entre as condi¢cbes psicoldgicas da
construcdo/condensacdo de individuos e as condi¢bes sociais de fundamentacdo da
democracia participativa.

Um ponto sobre o qual é importante chamar atencdo é a forma que ele da a
relacdo entre esses meios institucionais, constituidos na esfera publica, e os seres humanos.
Para explicar o que ele vé ocorrer na politica, na moral e — por que ndo? — no direito, a partir
da constatacdo da existéncia de capacidades universais dos cidadaos individuos devidamente
apresentadas como direitos, Honneth elabora a ideia de luta pelo reconhecimento. No seu
pensamento, é atraves da luta pelo reconhecimento — a luta de todos aqueles que se encontram
em alguma medida privados de amor, direitos e solidariedade — que acontece 0 aumento da
quantidade de pessoas que sdo tratadas como cidaddos e cidadas, bem como do conteido do
significado da prépria cidadania. Essa luta guiaria, assim, a formacdo da opinido publica no
sentido da universalidade do valor do homem e de seu autogoverno, tanto pessoal quanto
politico. Os direitos seriam a capa institucional do resultado desse processo.

Quando levamos em consideracdo que para podermos dar uma descricdo
apropriada do funcionamento da esfera puablica — pelo menos no que concerne ao direito e a
politica, seus codigos e suas limitaches operacionais —, € preciso situd-la dentro de uma
especifica possibilidade de construcdo desse sistema na sociedade; logo, também podemos
perceber uma das precariedades do caminho trilhado por Honneth. Isso se deve a que néo

convém hoje conceber os mecanismos de engendramento da opinido publica na esfera pablica

estruturas sociais, mesmo quando critica seus fundamentos (cf., p. ex., NICHOLS, Shaun; FOLDS-
BENNETT, Trisha — Are Children Moral Objectivists? Children’s Judgments about Moral and Response-
Dependent Properties. Cognition. Vol. 90, n.° 2, p. 23-32, 2003).
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como um conjunto de interagdes determinado pela importancia comunicacional de certos
temas, mas como uma rede ou estrutura de comunicacao.

Ao que parece, as “complicadas relagdes” entre a teoria do reconhecimento e a
teoria do discurso, e as complexas formas que elas assumem ao transferirem esquemas da
génese da subjetividade para a estruturas de expressao juridica — segundo a autocompreensao
de Honneth e sua analise — se resolvem com o delineamento de uma teoria formal minima da
“vida boa”, na qual as pré-condicdes intersubjetivas das relacbes de reconhecimento sdo
elevadas ao patamar de invariaveis normativas da integridade da personalidade humana, pré-
condicBes que, a0 mesmo tempo, ndo sdo completamente retiradas das mudancas histdricas.
Honneth parece estar plenamente convencido de que ha um amplo consenso relativamente a
como as premissas de uma teoria social da justica devem ser obtidas, e certo de que, a
despeito da “resisténcia” oposta a elementos particulares de um tal conceito universal de
justica, predomina, no geral, uma unidade sobre seus procedimentos fundamentais e seu
“dominio objetivo™ central. Assim, sua gramatica moral temporalizada serve como um meio
para copiar a distin¢do entre o bom e o justo sobre o justo e o racional, bem como para dar
suporte a uma teoria da modernidade na qual as obrigacGes morais sdo encaradas como
desenvolvimentos de “implicagdes normativas” dos padrfes de socializacdo concretos
embutidos na prética efetiva do reconhecimento.

A impressao geral que se tem da nova teoria do reconhecimento, entretanto, é que,
a despeito da clara guinada comunitarista que ela representa para a chamada “Escola de
Frankfurt”, suas formulagdes ndo possuem a resolucéo e a coeréncia dos sistemas filosoficos
que lhe precederam. Honneth n&o apenas dispara meio aleatoriamente, sem norte, como
também usa municdo diferente a cada tiro. E o que é mais grave: ele aparenta crer
sinceramente, sem ironia ou tragédia, que, reajustando o foco do psicologismo anterior e
reforcando o0s elementos contingenciais do reconhecimento intersubjetivo, pode ele
reconstruir as fundacgdes normativas da teoria social critica e dar um novo sentido a teoria da
justica. A solidez para seu empuxo ele acha principalmente em Hegel — e decerto também em
Habermas, pelo menos tanto quanto a teoria discursiva se oriente por uma interpretacdo
intersubjetiva do imperativo categérico da teoria do reconhecimento de Hegel. Porém, a
diferenca do sistema habermasiano, que procura evitar a dissolucdo da moralidade na
eticidade, como a produzida pela suprassuncao que Hegel identifica entre essas duas esferas,
Honneth ndo vé& problemas em aceitar um “excesso de concretude” — e antes mesmo torna
essa uma virtude de sua gramatica moral, que assim se faz mais adequada como geradora de

normas de acao.
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As razdes dessa atitude “destemida”, se aparentemente visiveis nos motivos que o
levam a sair da sombra da “intimidante” doutrina de Habermas (a expressdo é do préprio
Honneth) e buscar novos rumos para a teoria critica, voltam a uma condigédo de turvamento e
obscuridade quando, sempre no rastro de Hegel, ele coloca a justica na dependéncia de um
muito particular conceito de “liberdade comunicativa”. Para ele, existe uma conexao interna
entre os procedimentos de justificagdo e os principios de justica determinados
consensualmente, através da qual se funda um conceito individualista de liberdade
comunicativa. Segundo sua teoria, 0 problema criado com essa resposta se resolveria com
uma alteracdo nas condicOes de deliberacdo, de modo que os participantes se deixassem guiar
por um conceito de liberdade que fosse comunicativo, ndo individualista.

Uma das altas pretensdes da teoria do reconhecimento como desenvolvida por
essa nova “Escola de Frankfurt” ¢ encontrar os modos mais seguros de determinar o dominio
objetivo dos principios da justica social, e com isso inclusive sinalizar com um determinado
caminho a ser seguido na aplicacdo do direito. Para tanto, jA ndo bastaria simplesmente
amplificar a esfera da autonomia individual através do estimulo as formas de reconhecimento
reciproco. Diferentemente do prospecto desenvolvido nos Principios da Filosofia do Direito,
em que Hegel quis fazer ver, como fundamento de sua concepcdo do direito, que apenas
através da experiéncia do reconhecimento de suas capacidades e necessidades é que 0s seres
humanos reinem as condi¢Ges para a configuracdo autbnoma de seus objetivos de vida,
Honneth procura dar consisténcia a uma teoria normativa que acentue ndo 0 aspecto
“individualista” das relagdes sociais, mas a mutua dependéncia e a consciéncia coletivista.

Para que possa desenvolver um aspecto normativo, a nova teoria do
reconhecimento se deixa enlacar pela ideia de uma teoria da justica. Na concepcdo de
Honneth, entretanto, isso reclama mais que uma mera revisao conceitual da teoria da justica
tradicional: exige principalmente uma completa mudanca de perspectiva, uma vez que 0
objeto de sua concepcdo de justica tem em vista ndo apenas a liberdade individual, mas as
“esferas de comunicagdo social”. O ponto de partida de uma tal revisdo deve ser, de acordo
com seu insight, o entendimento de que “as liberdades atribuidas juridicamente sdo apenas um
recorte dos pré-requisitos que possibilitam a capacidade de autonomia individual’.

Mas o que Honneth consegue desenvolver efetivamente dai em diante nos parece
ainda e por demais obscuro e simplista. Ele fala na ampliacdo do conhecimento sobre a

natureza intersubjetiva do homem, nas constatagdes empiricas de que o sentido da injustica

0 HONNETH, Axel — Justica e liberdade comunicativa: reflexdes em conexdo com Hegel. Traducdo de
Fernando Alves Gomes. Revista brasileira de estudos politicos. N.° 88, p. 101-120, jan.-jun. 2004.
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estaria relacionado com “sentimentos morais de ndo reconhecimento social das faculdades e
necessidades individuais”, e na psicologia do desenvolvimento ¢ na psicanalise COmo campos
de prova para a ideia de que a aquisi¢ao de autonomia individual nos primeiros anos de vida €
promovida primariamente por meio da experiéncia de fruicdo de uma forma confiavel de
atribui¢do e reconhecimento. De todas essas “constatagdes” Honneth pretende retirar um
conceito de justica que assume a forma de uma teoria normativa da comunicacéo.

A ambicdo da nova teoria do reconhecimento € substituir a ideia de justica
distributiva por fundamentos que se relacionam com a garantia, dada pelo Estado, da
protecdo de certos pré-requisitos sociais de reconhecimento reciproco. Mas Honneth
infelizmente ndo nos da nenhuma pista de como seu modelo tedrico critico-normativo pode
contribuir para que os individuos passem a encarar a realizacdo de suas respectivas liberdades
como essencialmente dependente da realizacdo da liberdade dos outros demais. Nem muito
menos nos diz como tal modelo pode ajudar a determinar quando um padrdo de
reconhecimento se converte em direito fundamental ou mesmo quais os direitos fundamentais
segundo a teoria do reconhecimento. Mais uma vez parece que a senda do criticismo leva
apenas a considerar a realidade como inadequada, medindo-a por utopias — isso para ndo falar
da absoluta auséncia de consideragdes mais esclarecidas sobre as peculiaridades dos sistemas
juridicos da sociedade moderna, no que respeita as consequéncias de tal teoria sobre a
compreensdo do direito particularmente.

Por fim, uma outra dimensdo em que a nova safra da teoria critica alema também
exp0e diferencas em relacdo a sua antecessora esta na representacéo das grandes categorias de
modelos normativos colocados a disposicdo dos sistemas politicos, com todas as
correspondentes repercussdes na esfera da autodescricdo dos sistemas juridicos
constitucionais. Isso fica bem explicito em alguns de seus escritos posteriores, nos quais
Honneth rearranja os termos de uma estilizacdo tradicional recorrentemente reproduzida tanto
entre cientistas e filosofos da politica, quanto entre juristas — e da qual também Habermas se
vale. Assim, no lugar de republicanismo e liberalismo, Honneth propde, como antinomia
representativa das grandes tendéncias da reflexdo politico-juridica, a oposi¢do entre
liberalismo e democracia radical, de forma que em torno desta Gltima se aglutinariam as teses
defendidas por republicanistas e procedimentalistas.

Tal proposicdo representa uma tentativa de oferecer um esquema que ressalte as
diferengas entre os modelos tedricos que se contrapdem ao ideario liberal (ou neoliberal), seja

enfatizando formas discursivas institucionalizadas de justificagdo das pretensbes de
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legitimidade e de correcdo dotadas de uma estrutura quase-natural,”* seja chamando a
atencdo, com mais ou menos intensidade, para o fato de que as comunidades, as formas
sociais de vida humana, s6 existem como tais no tempo e no espaco, e portanto apenas como
formas ético-culturais especificas. Sua convergéncia estaria justamente na comum orientagdo
contra uma concepgédo negativa e negativa e individualista da liberdade pessoal, da fungédo do
Estado e do direito.

Honneth reconhece nessa segunda categoria, quer dizer, na democracia radical,
um aguilhdo critico que permite equaciona-la a estratégias tedricas e aplicadas de
aprofundamento e expansao da participacdo dos individuos nos processos decisorios cujos
resultados tenham repercussdo em suas vidas e seus interesses. Mais ou menos como para as
“duas ondas procedimentais” das quais Frank Michelman da seu testemunho,’? mais ou
menos como para a grande maioria das correntes comunitarias hodiernas, o objetivo aqui
continua a ser abrir ao maximo os canais de comunicagdo publicos aos fluxos de conteido
informativo de uma opinido publica esclarecida e bem articulada. Em outras palavras,
Honneth associa (um tanto tautologicamente) a democracia radical o intento de fazer avancar
a democratizacdo dos processos e mecanismos de formacdo da vontade politica e de tomada
de decisdes através da expansdo das estruturas democraticas de coordenacdo e mobilizacdo de
sentidos, e de construcao de padrdes causais socialmente determinados.

Mas, atento para as condi¢des de um constitucionalismo que se manifesta como
onifendbmeno social, ele levanta a hipotese de que os esforcos sempre renovados no sentido de
manter em campos opostos um republicanismo substancialista de origem aristotélico-
hegeliana, e um procedimentalismo dessubstancializado de matriz kantiana, acabam eles por
impedir a apreensdo de importantes insights sobre o funcionamento da politica e das
operacdes juridicas constitucionalmente fundadas. Como consequéncia, dizemos nds, a
apropriacdo reflexiva dos resultados dos eventos verificados dentro da sociedade e das
operacdes de seus subsistemas deixa de ser colocada em uma perspectiva ajustada
relativamente as demandas concretas da sociedade (vista aqui como a totalidade do horizonte
da comunicagéo).

Honneth assim aponta, em dltima insténcia, para as limitacGes das possibilidades

da reconstrucdo tedrica que se impdem toda vez aqueles dois conceitos — republicanismo e

I Para uma explicitacdo das possibilidades de delimitacdo de um direito natural da perspectiva da teoria da
acdo comunicativa, ver HABERMAS, Jirgen — A Short Reply. Ratio Juris. Vol. 12, n.° 4, p. 445-453, dez.
1999.

2. Cf. MICHELMAN, Frank I. — Human Rights and the Limits of Constitutional Theory. Ratio Juris. Vol. 13,
n.% 1, p. 63-76, 2000, p. 63. Michelman, falando da perspectiva americana, aponta para dois procedural turns,
capitaneados respectivamente por John Hart Ely e por Jirgen Habermas.
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procedimentalismo — s&o apresentados como as duas Unicas alternativas a insuficiente nogéo
de democracia associada ao liberalismo. Sua visdo, no fim das contas, € de que as refutacbes
mutuamente enderecadas entre os “liberais” e seus criticos, € entre esses ultimos
respectivamente, acabam por perder seu sentido construtivo, transformando-se na defesa
recalcitrante de argumentos destacados de suas condic¢des de plausibilidade e infalivelmente
incompletos.

Um mérito, pois — se ndo inteiramente original, pelo menos sintomatico e
indicativo de um tempo —, pode ser entdo reconhecido nesse novo arranjo, desde que
observado no conjunto das criticas dirigidas as dicotomias comuns (liberalismo/
republicanismo, republicanismo/procedimentalismo) da filosofia politica dominante, bem
como de suas infiltracdes no direito constitucional. Ao chamar nossa atencdo para as
alternativas ndo consideradas, Honneth sem querer nos lembra de que cada esquema desses
também obedece as leis de uma construcao social da causalidade. Aqui acrescentaremos, sem
pretender explorar o tema em qualquer profundidade, que a causalidade ¢ um meio de
preservacdo de diferencas e que, tanto do lado das causas quanto do lado dos efeitos, o
resultado de sua reciproca imputacdo conduz a infinitas possibilidades causais, quer dizer, a
infinitas possiveis observagdes realizadas pela via da causalidade. Além disso, quando
entendida como uma forma, a causalidade pode ser representada como um acoplamento fixo
de resultados previsiveis, embora sempre condicionado a situagéo.

Consideremos que, quando uma sociedade estd acostumada a localizar a
causalidade em redes sociais especificas e a esperar 0 sucesso ou 0 fracasso a partir do uso
dessa forma especifica de causalidade, é muito dificil que qualquer coisa se modifique nessas
condicionantes se formas causais substitutas igualmente manejaveis ndo puderem ser
colocadas a disposicdo”.

N&o nos custaria substituir na passagem acima, ainda que aqui de forma precaria,
o0 termo uma sociedade por fildsofos, ou juristas, ou sociélogos, ou mesmo por qualquer outra
designacédo pela qual se possa referir aos elaboradores de esquemas conceituais orientados
para a explicacdo dos mecanismos de formacdo da vontade politica e das decisGes juridicas
democraticas. O desafio, de qualquer modo, continuaria a ser oferecer formas causais
igualmente Uteis que pudessem substituir com vantagem opgdes inveteradas por um longo
uso. Honneth, por exemplo, quer encontrar tais formas na teoria democratica de John Dewey.
Mas o fato é que ele j& ndo pode mais esconder de si mesmo que nem as pretensdes

universalizantes de uma “transcendéncia desde dentro” colocada a servico de uma certa

3 Cf. LUHMANN, Niklas — Kausalitat im Siiden. Soziale Systeme. Vol. 1, n.° 1, p. 7-28, 1995, p. 7-8.
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engenharia do consenso, nem as derivacGes teorético-politicas provenientes da verificacdo de
que existem homens concretos vivendo em condicOes efetivas profundamente distintas em
diferentes lugares da terra, podem pretender ser normativas para além de sua propria
contingéncia.

Muito mais que uma querela sobre o status da comunidade pré-politica, muito
além da desavenca acerca do sentido do estado de (quase) natureza pretensamente situado no
fundo das estruturas de producdo normativa do Estado e do direito, importa-nos recolocar de
maneira teoricamente apropriada as condicdes de realizacdo do acoplamento entre os sistemas
autorreferenciais da politica e do direito, e compreender como eles podem se determinar
diante da imensa multiplicidade de seu meio. IsSso requer que se supere a semantica da
oposicao entre o justo e bem, ou melhor, entre a filosofia da justica e a sociologia do direito
(sem, de forma alguma, desconsiderar sua subsisténcia enquanto pratica discursiva), e que se
busquem outras formas de sustentar as pretensdes de validade cognitiva de que necessita a
reflexdo. Mais ainda: esse cambio de paradigma nos forca a colocar as tendéncias evolutivas,
hoje presenciadas e percebidas como “amarragdes” com razoavel estabilidade, sob uma
perspectiva que faca jus a complexidade da dimensédo temporal, isto é, ao fato de que o futuro
presente ndo coincidird com o futuro atualmente projetavel.

Por todas essas deficiéncias, as investidas da nova teoria do reconhecimento ndo
abrem caminho nenhum que nos facilite passar de modo seguro de sua categoria central para o
patamar da dogmatica juridica, nem ajudam a estabelecer pressupostos hermenéuticos
constitucionais que possam ser elevados ao nivel de generalidade e abstracdo que requer a
ciéncia. Debalde, a gramatica de Honneth tenta realizar sua pretendida sintese dialética, na
qual ndo apenas formas, sendo também contetdos especificos, estariam empenhados numa
formulacéo teorico-social de cunho prescritivo. Mas de maneira alguma isso significa que se
deve renunciar a ideia de uma préatica politica ou de uma pratica juridica baseada, se ndo no
fundamento dltimo do agir, a0 menos na possibilidade de um processo de estabilizagdo
provisodria do “contetido racional de uma moralidade baseada no igual respeito por todos e na
solidariedade e responsabilidade universais que cada um deve em relagdo a todos”. Antes, tal
fracasso coloca em evidéncia a necessidade de se desenvolverem estratégias novas para
abordar o fato de que a comunicacdo, seja no direito, seja em qualquer outro subsistema
social, pressupde o concurso das consciéncias humanas, e de que ela, sendo movida pela agédo

determinada dos psiquismos humanos, é a operacdo social por exceléncia.
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Em suma, o republicanismo reformado segundo os pardmetros da filosofia politica
de Honneth pretende um retorno sofisticado a uma forma de neoaristotelismo, que contrasta

fortemente com as possibilidades concretas dos sistemas normativos vigentes.

14 UM NOVO PARADIGMA CONSTITUCIONAL: SEGURANGA, DIVERSIDADE E

SOLIDARIEDADE, AO INVES DE LIBERDADE, IGUALDADE E FRATERNIDADE

A intencdo desse capitulo é tomar o debate sobre a mudanca interpretativa
implicada na nova triade de ideais do constitucionalismo democratico proposta por Erhard
Denninger, como exemplo da dissolucdo irrealista que ameaca um constitucionalismo
vitimado pelo convencimento de que é capaz de prescrever uma nova e mais perfeita
constitucionalidade intuida / extraida de padrGes morais-normativos novos e de novas ideias
acerca da “dignidade humana”, corporificados (ou ndo) em ordens de vida supostamente
integradas por homens e mulheres engajados na construcdo deliberativa de um acordo
racional acerca de condigdes justas de uma vida pldrima.

O diagndstico da teoria constitucional aqui analisada apenas detecta e denuncia —
por detras de sua sugestdo de que os novos principios diretores da interpretacdo dos direitos
humanos emergem das condi¢6es sociais da modernidade, como reacdo a um modelo politico-
juridico hegemonico incapaz de produzir justica — a retrograda aspiracdo de colocar a
bandeira da mudanca social nas maos do constitucionalismo, que assim conduziria sua fun¢ao
pedagdgica, corretiva e curativa apoiado no chdo firme de um caminho indicado pelas
aspiracdes manifestadas nos compromissos morais normativos da constituicao politica de uma
sociedade. Os “recém-descobertos” principios interpretativos, cuja funcdo seria balizar a
autocompreensao do sistema juridico de forma a permitir que ele possa tracar seu contorno,
serdo aqui alvo de suspeita, principalmente porque clamam para si a condicdo de novo
paradigma da justica e de novo fundamento da ordem juridica.

Convencidos de que a sociedade contemporanea ja ndo dispGe de um centro ou
um Vvértice, contentar-nos-emos em perscrutar na discussao as pistas que nos levam a crer que
sO se pode pensar seriamente numa proposta como a de “seguranca, diversidade e
solidariedade” se se parte de premissas muito semelhantes aquelas que ha séculos alimentam
um redivivo aristotelismo e seu desgastado aparato de conceitos, e que, por isso, embora néo
exclusivamente, precisam urgentemente ser revistas. Tudo continua a se passar COmo Sse 0
olhar fosse mantido fixo para além do paradoxo que hoje ndo nos é dado deixar de conhecer

na solucdo oferecida pelo novo constitucionalismo, ou seja, na ideia de salvar a democracia
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através da democracia. Como puxar-se para cima com 0s proprios bracos ndo parece uma
atividade com grandes chances de sucesso, é preciso supor e encontrar fora um ponto de
apoio em que, firmes as méos, o resto do corpo tedrico e institucional da democracia possa ser
salvo da torrente dos eventos.

Denninger mostra desde o inicio sua predisposi¢do para descobrir em debates e
movimentos contratualistas e reformistas concretos a forca tratora e 0 movimento resultante
do surgimento de novos ideais politico-constitucionais. Seu exemplo indicativo ndo
surpreendentemente € a politica constitucional dos novos Lander alemées. O assunto, descrito
de forma seca e nua, é a constitucionalizacio dos direitos sociais (direitos de 3" geragdo!) e as
mudangas de mentalidade supostamente coimplicadas nas novas condicdes de interpretacdo
dos fundamentos da ordem juridica. De esguelha e sem muita vontade de ver,”* Denninger faz
a paradoxalidade se transformar em inadequacdo, pelo que igualmente revela seu viés
criticista, como busca por um novo “entendimento conceitual-abstrato da dialética entre
igualdade e desigualdade como um mecanismo para a solugdo de problemas do mundo
real”’. A velha critica aos direitos fundamentais liberais classicos serve entdo para introduzir
toda uma diatribe em torno de como os legisladores constituintes de varios estados-membros
da Republica Federal Alema “ousaram” conceber as igualdades formal e material como
“igualdade no valor das condicdes de vida”.

Algo gue aguca a curiosidade sobre essa nova triade € sua vetusta ascendéncia. E
ndo sO: também a parecenca de seu conceito de justica com aquela justica distributiva
aristotélica aplicada como um modo de gerar igualdade com a desigualdade — parecenca alias
conservada nos tragos distintivos do novo lema, “direitos iguais a desigualdade!”’® A ldgica
do suum cuique tribuere assim perdura transformada na procura por um meio de possibilitar a
coexisténcia de uma multiplicidade de particularidades frequentemente incompativeis. Dito de
forma mais precisa e mais tautoldgica, a diversidade forca a busca por um conceito
diversificado de justica, e ndo apenas pela afirmacéo do pluralismo como tolerancia.

E 0 que entra em pauta mais uma vez sdo os repisados bem-comum, liberdade e
igualdade, equilibrio pablico x privado, bem como as interagdes entre ética, moral e direito.
Ha de haver um perfeito ajuste entre a inumeravel e irredutivel realidade concreta da

experiéncia historicamente situada em episédios comunicativos localizados/localizaveis e a

™ Denninger fala numa “formula aparentemente paradoxal” [grifo nosso] (cf. DENNINGER, Erhard —
‘Seguranca, Diversidade e Solidariedade’ ao invés de ‘Liberdade, Igualdade e Fraternidade’. Revista
Brasileira de Estudos Politicos. N.° 88, p. 21-46, dez. 2003, p. 28).

> Ibid., loc. cit.

6 Ibid., loc. cit.
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necessaria universalidade que deve orientar qualquer projeto de construgdo de uma sociedade
justa. Ha de se combinar com destreza o “desejo por diversidade”, a “solidariedade”, a
“justica social”, a “pacificidade”, a aceitacdo racional da alteridade, a disponibilidade para o
“espirito comum” e a cooperagdo com estranhos. Tudo isso sem perder de vista que as
expectativas normativas juridicas, como ja nos fartamos de saber, ou sdo preenchidas, ou
permanecem incompletas, sem terceira via. Reconhecendo-o implicitamente, Denninger
coloca em relevo o papel do legislador infraconstitucional no preenchimento da moldura
fornecida pelas regras constitucionais. Em sua visdo, por exemplo, a “solidariedade néo
conhece limites substantivos ou pessoais; ela engloba 0 mundo e se refere & humanidade”’’, e
exatamente por isso requer especificacbes que ficam melhor se deixadas a conveniéncia de
uma jurisgénesis aberta e ampla conduzida na oOrbita da esfera publica politica.

Mas, a0 mesmo tempo, é preciso que se retenha o carater vinculante generalizavel
dos argumentos que sustentam as proposicOes pretensamente mais justas do novo
constitucionalismo, se é que este € de servir de parametro teoricamente defensavel para a
confeccdo de uma chave interpretativa juridica ndo casuista. Para continuarmos com o
exemplo do principio da solidariedade, Denninger completa seu modelo de como a nogéo de
que ela significa “um vinculo de sentimento racionalmente guiado, limitado e
autodeterminado que nos compele a oferecer ajuda, enquanto se apoia na similitude de certos
interesses e objetivos de forma a, ndo obstante, manter a diferenca entre os parceiros na
solidariedade”"®.

Ora, 0 termo racionalmente, é s6 0 que pode nos parecer, trai 0 autor ao infiltrar-
se de maneira sorrateira como um elemento capaz de catalisar nogdes de valor em torno de
um padrdo usado para permitir o reconhecimento ndao apenas da natureza da racionalidade,
mas também aquela “cultura politica liberal” pressuposta, diz-se, em todo plano constitucional
democratico com alguma chance de alcancar sucesso em sua realizacdo e manutencdo. A
rejeicdo explicita a sistemas valorativos universais, que seguiria a uma radical incorporacéao
cognitiva da diversidade das condicGes de desenvolvimento da vida, acaba sendo compensada
pela assuncgao tacita da “subjetividade relativa de toda experiéncia de valor”, que, junto com o
compromisso ético da tolerancia, funciona como substituto daquela pauta de valores antes

rechacada.

7 DENNINGER, Erhard — ‘Seguranca, Diversidade e Solidariedade’ ao invés de ‘Liberdade, Igualdade e
Fraternidade’. Revista Brasileira de Estudos Politicos. N.° 88, p. 21-46, dez. 2003, p. 35.
8 1bid., p. 36.
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A teoria juridica, como toda teoria chegada a uma certa maturidade, demonstra
pretensdes de universalidade. Isso s6 é conseguido com a inclusdo dela mesma entre seus
objetos, isto é, no todo juridico. Ndo se questiona a existéncia de outras possibilidades de
construcdo da verdade abertas por empreendimentos tedricos concorrentes, mas a relutancia
em tratar o problema da autorreferencialidade de uma forma direta e a opgdo por uma
estratégia implausivel, incapaz de renunciar a ideia de uma normatividade a ser “descoberta”
na realidade das interacGes interpessoais e transferida para as operacdes sociais orientadas
para o desempenho da funcéo do direito. Apesar de toda a cautela envolvendo a apresentacéao
dessa nova trindade constitucional e a despeito de todas as precaucfes tomadas para deixar
muito claro que ndo se trata de um modelo de acdo diretamente aplicavel, passivel de
utilizagdo como “instrug¢des para decisdes éticas individuais”, as questdes de fundo realmente
relevantes continuam amplamente desconsideradas.

(Pensemos, por exemplo, no ponto ao qual a diferenciacdo funcional da sociedade
trouxe a realidade das condicGes de vida e na relevancia presente que os problemas associados
ao ambiente assumem, bem como na pressdo que exercem sobre a estrutura interna da
sociedade. Tal estrutura precisa ser ajustada ndo s6 ao ambiente “natural”, mas também ao
ambiente humano, motivacional, num processo que colocara — como ja mostra colocar — a
diferenciacdo funcional interna em segundo plano, em proveito do contraste entre o sistema
em que se localiza a totalidade da comunicacdo, a sociedade e seu entorno. Luhmann
identifica essa tendéncia nas “mudangas de mentalidade” traduzidas em adogdo de estilos de
vida opostos a diferenciacdo da sociedade, em recrudescimento do regionalismo e em
movimentos de “retorno as raizes”, a natureza, a comunidade. Ndo que tais mudancas
indiguem o caminho, a saida, a solucdo. Tanto quanto nos é possivel ver sentido na
preocupacdo expressada por esse autor, ela parece antes chamar atencdo para a importancia
crucial de saber como, mormente em condi¢cGes tdo adversas, o resgate dos ideais
democraticos pode ser feito pela democracia disponivel — ou, na impossibilidade, como a
ideia de uma politica democratica pode ter continuidade sob condi¢des tdo diferentes das em
que surgiu e pode se suster. A pergunta entdo é: para onde agora, e por onde?)

Depois de isolar um exemplar da nova cultura democratica nas constitui¢cGes
estaduais da Alemanha, Denninger se aplica em destacar os desenvolvimentos paralelos em
que a questdo do universalismo moral e do particularismo ético encontra uma solugdo na
convergéncia sobre a realizagdo de uma solidariedade normativa. Ele invoca em seu favor os
trabalhos de Ernst Fraenkel, Seyla Benhabib e Jirgen Habermas, suas noc¢des de pluralismo,

movimentos sociais, multiculturalismo e politica deliberativa. Em Habermas especialmente,
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ele reconhece um momento muito feliz de sintese e abolicdo do antagonismo dualista que
opde 0 “outro generalizado” ao “outro concreto”. A teoria discursiva lhe parece sem divida
propicia ao incremento da concepcao de solidariedade na diversidade com seguranca, que
ele, Denninger, vé inevitavel no horizonte da democracia emergente.”

A proposta de Denninger, em que se pode diferenga-la do humanismo esfuziante
de um comunitarismo civico empenha em (re)colocar o controle do Estado nas mdos do
homem? O Estado vislumbrado pelo novo constitucionalismo “existe para 0 bem do homem”,
para promover e proteger seus interesses, sua felicidade e sua liberdade. E para que tenha
como cumprir seu destino, é essencial que ele reconheca sistemas regionais de direitos
humanos — no exemplo de Denninger®®, fazendo mais ou menos como fez o Parlamento
Europeu ao afirmar a “fungéo positiva” de complexos regionalizados de direitos fundamentais
que, por outro lado, devem “respeitar todas as teses e determinagdes sobre direitos humanos
internacionalmente reconhecidas”.

Em todo caso, a énfase exclusiva em qualquer um dos lados do bindmio universal
X particular assume, desde o inicio, o valor negativo de uma escolha incapaz de realizar le
juste milieu entre abstracfes por demais vagas e por demais comprometidas com esquemas
conceituais potencialmente arbitrarios, de uma parte, e concretudes excessivamente
particularistas, de outra. Denninger se mostra ansioso por recobrar ou reinventar o equilibrio
entre as explosivas contradi¢cbes que pontuam os planos de elaboracdo racional dos direitos
fundamentais, tanto para além das fronteiras nacionais quanto dentro dos sistemas politicos
estatais. Sua ideia é contrabalancar o principio da diversidade com o principio da
solidariedade, e aplicar ambos na estruturacdo de um conceito concreto de dignidade dos
seres humanos, baseado no consenso. Com esse arranjo, Denninger cré que a ordem juridica
constitucional estard mais bem equipada para promover a seguranca dos cidadaos — aqui ndo
no sentido da certeza da liberdade individual, e sim como o patrocinio estatal de uma
atividade “ilimitada e infindavel” orientada para a “protecdo dos cidaddos contra perigos
sociais, técnicos e ambientais, bem como contra os perigos da criminalidade”®!,

Denninger oferece o flanco; Rosenfeld e Habermas procuram acerta-lo, coisa de
fato ndo 14 muito dificil. Mas as regras do debate académico exigem atengdo e cortesia no
approach; é preciso negacear, desfazer-se um tanto e s6 entdo levantar o sobrolho e estocar.

Com maior ou menor dureza eles o atacam, e com instrumentos distintos. Habermas golpeia

% Cf. DENNINGER, Erhard — ‘Seguranca, Diversidade e Solidariedade’ ao invés de ‘Liberdade, Igualdade e
Fraternidade’. Revista Brasileira de Estudos Politicos. N.° 88, p. 21-46, dez. 2003, p. 40.

8 1bid., p. 37.

8 1bid., loc. cit.

47



com as mdos, e ndo bate para nocautear; Rosenfeld fustiga com vara e quer deixar marca.
Habermas quer a nova triade ainda inscrita no universo da anterior, expandindo-o,
desdobrando-o; Rosenfeld a quer irrealizavel no contexto do constitucionalismo americano,
vaticinando-lhe uma sina igual no contexto alemdo. Ambos fazem concessGes com maior ou
menor condescendéncia, argumentando no geral de modo ambiguo relativamente a
constitucionalizacdo de direitos sociais, de metas programaéticas politicas e de ordens de
valores. Mas o0 que é mais significativo é que ambos, cada um a seu modo, deixam implicita a
ideia de que, sejam quais forem as mudancas pelas quais esta passando ou prestes a passar a
compreensdo do constitucionalismo, seus “principios” e a fonte de sua legitimidade
permanecem intocados.

Primeiro vejamos o ataque de Rosenfeld mais detidamente. Desde seu titulo ele
deixa claro que sua perspectiva € a de um jurista que leva em conta um sistema juridico
especifico e seu funcionamento. O constitucionalismo americano, seu firme ancoramento na
tradicdo liberal de Locke, suas fortes bases individualistas e seu transcendental apelo a
liberdade como esteio do complexo politico-juridico sdo o pano de fundo contra o qual o
professor Rosenfeld avalia a tese do surgimento de uma nova compreensdo constitucional.
Também desde o inicio sua aposta ¢ de que o “novo paradigma”, mesmo que CONseguisse
entrar no foco das discussdes constitucionais da América, jamais poderia ser acolhido pelas
cortes como um critério dogmatico de interpretacdo, ou pelo menos ndo enquanto a tradicdo
daquele pais mantivesse sua condicdo como tal. Ele invoca em seu favor a historia das
transformacoes politicas e, sobretudo, a histéria das transformacdes da representacéo do papel
da Suprema Corte, para si mesma, para 0s outros poderes e para o0 conjunto dos cidad&os,
através de suas decisdes em casos concretos.

Rosenfeld ndo quer se ocupar de trivialidades retéricas; ele quer ver e mostrar
como a pratica constitucional, ou seja, o0 exercicio da jurisdi¢do constitucional sobre eventos e
situacOes determinadas, pode ser informada por preceitos distintos que de fato se equivalem, e
como muitas vezes 0 que se quer como resultado de um aparece como consequéncia de seu
oposto. E por esse viés que ele tenta recuperar algo da tese de Denninger do retumbante
fracasso antevisto para ela. Seu principal exemplo é a experiéncia da ativista corte de Warren,
como ela foi fundamental para moldar todo um programa de avangos em politicas sociais, sem
que, para isso, fosse necessaria nenhuma emenda a Constituicdo sequer. Assim, do mesmo
modo que Habermas, Rosenfeld se esmera em colocar o velho paradigma a servico de

transformac0es substanciais, amplificando seu poder transformador. A ideia fundamental é

48



que o pluralismo, o multiculturalismo, a diversidade encontram um abrigo suficientemente
seguro e amplo sob as garantias constitucionais da liberdade e da igualdade.

Se na voz do constitucionalismo americano, de que Rosenfeld se faz portador, 0s
tons comunitarios da nova triade soam como distor¢des dificilmente suportaveis, as
transformacbes enddgenas do sistema podem sugerir um certo grau de harmonia com 0
modelo em ascensdo, ainda que “fortes poderes [impe¢cam] qualquer coisa que lembre uma
convergéncia completa”®. A sugestdo evidente é que o direito constitucional americano
dispde de um instrumental muitissimo mais complexo e sutil de adaptacéo do ideario liberal-
burgués as condi¢cBes de desenvolvimento do Estado de bem-estar social do que sua
contraparte alemd. Para Rosenfeld, tais instrumentos podem ser descritos como mecanismos
de composicdo do equilibrio entre quatro posicdes politicas basicas, cuja resultante aponta
sempre o “centro de gravidade” da estrutura constitucional americana. O jogo entre essas
diversas posicdes teria como resultado a evolucdo do conceito de igualdade, num processo
dividido em trés estagios, dos quais o Ultimo, assinalado como o da “busca da igualdade como
diferenga”®, representaria um passo no sentido da implementacéo da igualdade material. Os
problemas da acdo juridico-constitucional na promocdo da igualdade apareceriam nesse
altimo.

Ao que parece, a ambiguidade no tratamento de questdes relacionadas a insercao
de direitos sociais no quadro da protecdo constitucional se deve a que, a despeito da forte
repulsdo ao ideal de Denninger, esperada da parte da doutrina juridica americana, expectativas
igualmente fortes de que a igualdade material se efetive alimentam movimentos sociais cujas
demandas se fazem cada vez mais ouvidas e consideradas. Essa dubiedade se mostra na
imagem do sistema juridico-constitucional americano, como descrita por Rosenfeld, para
guem a jurisprudéncia constitucional norte-americana, mais ainda que sua contrapartida
alemd, tem lidado com a igualdade material e adquirido os instrumentos necessarios para a
implementagdo do estagio 3 da igualdade, caso queira se orientar nessa dire¢do.®*

Ele frisa que a expansao do alcance das decisdes da Suprema Corte durante 0 New
Deal em questbes como liberdade de expresséo, liberdade contratual e relagdes trabalhistas,
igualdade racial e de género e “a¢des afirmativas” foi feita com o apoio dos outros ramos do
governo e consistiu mais na mitigacdo de dogmas constitucionais liberais arraigados do que

na constitucionalizacdo de direitos sociais materiais. Tal conjugacdo de fatores seria

8 ROSENFELD, Michel — O constitucionalismo americano confronta o novo paradigma constitucional de
Denninger. Revista brasileira de estudos politicos. N.° 88, p. 47-80, dez. 2003, p. 56.

8 1bid., p. 60.

& bid., p. 63.
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decorrente de uma diferenga essencial do sistema constitucional americano em comparacgao
com os sistemas da Europa: para Rosenfeld, enquanto os europeus tendem a considerar o
Estado como centro e fonte ultima dos direitos fundamentais, os americanos estariam
convencidos desde as origens que os direitos inaliendveis originados da propria condicdo
humana deveriam ser resguardados contra intromissoes e abusos de um Estado pronto para, a
qualquer descuido, expandir seu poder em detrimento dos individuos.

Mas ndo é sO essa perigosissima generalizagdo — com seu desleixo injustificado
pelo conteddo expressado nos debates sobre o constitucionalismo e a democracia onde quer
no mundo que hoje se possa compreendé-los como fundacdo simultanea da politica pelo
direito e vice-versa — que guia a elucidagéo do novo paradigma constitucional germanico pela
doutrina americana. Confrontado com a necessidade que ha de se dar a chancela da
constitucionalidade a acdo interventiva do Estado para o progresso da seguranca material,
Rosenfeld recorre a distingBes tedricas “encontradas” em decisfes e argumentacgdes juridicas
concretas (e também nos “fatos” da vida social...), que ndo apenas estabelecem diferentes
categorias de igualdade, como vimos, mas também diferentes tipos de diferencas. Munidos
dessas ferramentas, cré Rosenfeld, o jurista pode compreender melhor a dindmica de uma
corte constitucional como a americana, comprometida que € com uma democracia centrada no
individuo.

Correspondentemente aos trés estagios da igualdade, a visdo americana do
constitucionalismo distingue trés classes de diferencas. Como na escala da igualdade, os
problemas da a¢do juridico-constitucional no sentido de simetrizar diferencas comecariam no
ultimo dos niveis. As mesmas dificuldades da incorporagdo constitucional da “igualdade
como diferenga” do “estagio 3” se refletem na solucdo de casos em que as diferencas a serem
supridas sdo de natureza étnica, religiosa ou cultural e “que envolvam concepgdes diversas do
bem que sejam, num grau significativo, incompativeis umas com as outras”®. Com essa
impossibilidade de se inserir na constitui¢do certos assuntos flutuantes e incertos, como é
exemplo o mantenimento do bem-estar substantivo dos individuos®®, deve-se condensar seu
nacleo normativo em alguns poucos preceitos capazes de servir de suporte para fundacéo de
procedimentos democraticos de ordenacdo da vida social.

Como Habermas, Rosenfeld se mostra apreensivo quanto aos efeitos perversos de

um Estado superlativo que tutela os cidad&@os que dele dependem e que nessa mesma medida

8 ROSENFELD, Michel — O constitucionalismo americano confronta o novo paradigma constitucional de
Denninger. Revista brasileira de estudos politicos. N.° 88, p. 47-80, dez. 2003, p. 67.
8 1bid., p. 50.
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se vém privados da autonomia que o direito democratico deve assegurar. Como Habermas
corretamente enfatizou, a passagem do que ele chama de paradigma do direito ‘liberal
burgués’ [...] para o paradigma do ‘bem-estar social’ [...] ¢ acompanhado de uma perda de
autonomia, uma vez que o individuo se torna dependente do Estado administrativo e sua vasta
burocracia para satisfazer necessidades de bem-estar essenciais.®’

Isso explicaria a grande seletividade do sistema constitucional descrito por ele,
uma vez que o modelo contratualista deve se resumir ao essencial e indispensavel de um
acordo presumido entre cidaddos performativamente orientados para a construcdo de uma
sociedade politico-juridica justa.

Para Rosenfeld, como para Rawls, a constituicdo tem a especifica funcdo de
organizar, limitar, moldar e dirigir o processo de cria¢do do direito numa sociedade composta
por individuos que devem endossar um compromisso basico em torno de algumas premissas
irredutiveis. De acordo com a ideia de constituicdo como contrato social, a entrada em cena de
uma norma fundamental com essas caracteristicas no sistema juridico serve tanto para suprir a
presuncédo de legitimidade consensual necessaria para a producdo normativa cotidiana quanto
para fornecer “certeza objetiva” a aplica¢do de um sistema de regras fundamentais a eventos,
episodios, casos e controvérsias reais.

O essencialismo constitucional 8 quer dizer, o constitucionalismo minimalista,
exige que a constituicdo se equilibre entre duas demandas contrérias: ela deve incluir toda
norma ou garantia que seja necessaria para que todos possam reconhecé-la como a instituicao
de uma ordem racional e, assim, possam se dispor a obedecer os comandos gerados pelos
processos constitucionalmente estabelecidos; e ela ndo pode incluir nenhuma regra que careca
de possibilidades interpretativas razoavelmente definiveis e que, portanto, ndo possam ser
aplicadas com seguranca a uma gama de casos que presumivelmente se acha em seu ambito.
Vérias sdo as propostas que pretendem ensinar como obter essa esséncia irrenunciavel e
bastante para afiancar a continuidade da producéo de normas atraves da producdo de normas e
da geracdo de suprimentos para a capacidade de fazer obedecer a decisdes coletivamente
vinculativas por meio da geracdo de suprimentos para a capacidade de fazer obedecer a
decisdes coletivamente vinculativas. Todas em alguma extensdo coincidem em colocar a

autoproducéo das operacdes juridicas e politicas na dependéncia de algo externo ao direito e a

8 ROSENFELD, Michel — O constitucionalismo americano confronta o novo paradigma constitucional de
Denninger. Revista brasileira de estudos politicos. N.° 88, p. 47-80, dez. 2003, p. 73.

8 Cf. MICHELMAN, Frank I. — Morality, Identity and “Constitutional Patriotism”. Ratio Juris. Vol. 14, n. 3,
p. 253-271, set. 2001. Esse autor faz inclusive a distincdo entre constituicdo documental e constituicdo
essencial.
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politica, quando ndo das proprias respectivas estruturas (os textos normativos e o aparelho
partidario).

Em suma, Rosenfeld quer atacar Denninger por construir uma noc¢do de
solidariedade “tdo genérica e abstrata que ndo pode gerar padrdes suficientemente concretos
para moldar qualquer ordem constitucional,”® mas ao mesmo tempo quer defender que “o
papel fundamental da fraternidade na manutencdo da unidade de uma comunidade politica
ndo deveria ser subestimado”; quer retirar a nova triade do horizonte do juridicamente
factivel, despi-la de utilidade pratica ou educativa, fazé-la inservivel para o avanco do
multiculturalismo, mas ainda assim afirmar que “ha fortes razdes para que se desenvolva todo
o potencial dos velhos valores [...] e se imitem alguns do desenvolvimentos”® relacionados as
liberdades positivas e a igualdade como diferenca. Direitos que impliguem uma prestacdo
material do Estado, direitos de 3" e 4* gerac3o, cujo contetido pode variar tanto a ponto de ndo
permitir que neles se divise a seguranca e a solidez que devem envolver as normas
constitucionais, ndo podem ser considerados como parte da esséncia da constituicdo. “Os
EUA se tornaram fortemente imunizados contra a constitucionaliza¢do de quaisquer normas
sociais ou econdmicas”, mas ndo deixam de considerar que direitos liberais classicos, como a
liberdade de expressdo, ndo valem muito se estiverem inteiramente separados de
consideracdes sobre a igualdade substantiva.

Resta apenas explicar por que a prote¢do contra “puni¢des cruéis ¢ incomuns”,
como encontrada na Oitava Emenda, e que sem davida integra o rol das prote¢6es-padrédo do
constitucionalismo contemporaneo, € menos variavel do ponto de vista interpretativo do que
um preceito que, por exemplo, assegure a aposentadoria ou algum outro beneficio ou auxilio
social. Ainda que aceitemos que seja de fato contraproducente dar abrigo constitucional a
determinados direitos de bem-estar ou acolher “obrigagdes constitucionais sobre o Estado que
ele pode ndo ser capaz de desincumbir,” isso ndo teria nenhuma relagdo com o espectro das
interpretagdes possiveis de um enunciado normativo, nem com as condig¢des concretas que lhe
conferem sentido em cada evento. A maior ou menor contingéncia ndo pode ser usada para
separar matéria tipicamente constitucional e matéria circunstancialmente constitucional.

Se Rosenfeld proclama o estatismo europeu como responsavel pelo surgimento de
proposi¢cdes como a da nova triade — com todas as suas dificuldades de imprecisdo e de

impropriedade — e extrai dai a incompatibilidade sem ressalvas entre o constitucionalismo

8 ROSENFELD, Michel — O constitucionalismo americano confronta o novo paradigma constitucional de
Denninger. Revista brasileira de estudos politicos. N.° 88, p. 47-80, dez. 2003, p. 77.
% 1bid., p. 78.
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americano e as ideias de Denninger, também é fato que ele vé na atuacdo da Suprema Corte
dos E.U. o0 que h& de mais avancado em termos de tratamento jurisprudencial da igualdade
substantiva. De forma semelhante a Habermas, ele busca um equilibrio cujo centro esteja a
meio caminho entre o individuo e seu contexto social. No fim das contas, cada um realiza ao
proprio modo diferentes versdes de uma mesma estratégia de justica como balanceamento,
que deve como tal informar todo o direito.

Mas Habermas ndo esta interessado em refutar Denninger, antes saudando-o como
um dos “mais produtivos e astutos analistas da transformacdo do conceito de constituicdo
refletido no Estado liberal para o conceito de constituicdo refletido no Estado de bem-estar”®*.
Seu proposito declarado é saber se a nova triade consiste num novo jeito de interpretar
principios imodificados, ou se, ao contrario, numa expansdo destes; também lhe interessa
achar o sentido das normas constitucionais programaticas dentro da composicdo de uma
ordem juridica democratica.

Sob a lente de Habermas, a proposta do novo constitucionalismo aparece com
tintas comunitaristas. Contra este mal, o remédio dado pelo procedimentalismo discursivo ja é
bem conhecido. Assumindo a clivagem entre a pessoa e o cidaddo, Habermas recorre a nocao
de uma equiprimordialidade entre a autonomia privada do individuo e a autonomia publica do
participante. Com isso ele lanca o alicerce de um modelo de discurso publico deliberativo no
qual individuos-cidaddos livres e iguais, cada um concorrendo com seu ponto de vista,
chegam a um acordo racional acerca das premissas de decisdo que devem orientar 0s
procedimentos envolvidos na pratica do autogoverno através da producdo legitima de leis
positivadas. Ele também ndo fala em seus Comentarios, mas toda a argumentacdo se
desenrola entre os dois polos do liberalismo e do republicanismo.

Nada de novo nem nada de esclarecedor pode ser colhido da opinido de
Habermas, que simplesmente ecoa o que ja de hd muito todo frequentador de seu pensamento
deve bem saber. Apenas, por exiguo o espacgo destinado aos comentos, ele é forcado a ser
compacto e enxuto, o que faz com que figuem a mostra os nés das articulacbes de seu
arcabouco conceitual. E o que se vé é: a) a recuperagdo da ideia de dignidade humana através
de uma preocupacdo reorientada para o entendimento de como as constituicdes podem ser
construidas como ordens legitimas de regulamentacdo da vida em comum; b) a solidariedade
como produto de uma cultura politica liberal que € necessaria para que a ideia de constituicdo

possa vingar no terreno da mentalidade e dos impulsos daqueles envolvidos na pratica de

%1 HABERMAS, Jirgen — Remarks on Erhard Denninger’s New Triad of Diversity, Security, and Solidarity.
Constellations. Vol. 7, N.° 4, p. 522-528, 2000, p. 522.
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autoimposicdo de leis, ou seja, na criagdo democratica de uma convivéncia normativamente
caucionada; c¢) os direitos sociais e culturais mostrados como “adjacéncias” dos valores
originais do liberalismo, ou melhor, como a clara imagem dos verdadeiros objetivos que 0
multiculturalismo e a materializacdo do direito fazem ver nos direitos basicos classicos, 0s
direitos de liberdade e de participacdo politica; d) a funcdo educativa e admoestatdria dos
apelos implicitos ao patriotismo constitucional passados sob a forma de normas programaticas
e de declaragbes de intencBes, objetivos e aspiracdes, principalmente enquanto
“compreendidas como o resultado de uma reflexdo racional sobre os limites do medium do
direito”%.

Mesmo na controvérsia acerca da relativa importancia das regras constitucionais
teleoldgicas que instituem os prospectos ideais da comunidade politica, tudo o que Habermas
mostra é o seu velho arrazoado acautelatério segundo o qual todo cuidado é pouco no que
respeita a possibilidade de contaminacdo das normas fundamentais por decisdes valorativas
éticas inoculadas em um processo no qual as cortes constitucionais assumem o papel de um
legislador secundario.®® A jurisprudéncia dos valores continua a representar uma ameaga ao
esquema habermasiano de fluxo de vontade politica discursivamente formada e
procedimentalmente justificada, que supde uma apropriacdo seletiva de um repertorio ético
composto sobre um eixo de valores basicos que representam um consenso racional. E, de fato,
o emprego de férmulas genéricas e finalisticas por parte dos tribunais, a elaboracdo de
decisbes doutrinarias representa um perigo. Para o funcionamento do judiciario isso significa
uma super-rigidez arriscada num contexto em que a descarga das pressdes sobre 0 juiz € um
imperativo devido ndo apenas ao carater altamente cambiante da sociedade moderna, mas
também ao fato de que ele lida com frustracbes consumadas, estando submetido ao principio
da igualdade perante a lei. Habermas, entretanto, esta preocupado com a legitimidade das
operacdes do sistema — ndo com 0s constrangimentos temporais que mantém o juiz em sua
posicao diante das expectativas normativas.

O que se nos afigura mais perturbador em toda essa discussdo em torno da
“provocativa tese de Denninger”® é a assuncdo velada de que a chamada efetividade dos
direitos fundamentais é o resultado de uma fungdo da “ideologia hermenéutica” por detras da

compreensdo do constitucionalismo, como fundamento ou guia de aplicagdo das normas

%2 HABERMAS, Jurgen — Remarks on Erhard Denninger’s New Triad of Diversity, Security, and Solidarity.
Constellations. Vol. 7, N.° 4, p. 522-528, 2000, p. 527.

% lbid., p. 526.
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constitucionais as situagdes concretas. A exortagdo a tolerancia, o apoio ao desenvolvimento
de atitudes positivas diante da diversidade ética e cultural, o reforco da crenga na
solidariedade como um valor fundamental a ser constitucionalizado em normas programaticas
e, principalmente, a insisténcia na funcdo emancipatoria desses ideais, tudo isso serve muito
para acentuar o vivo contraste entre as grandes expectativas depositadas na “participagdo” e
na “legitimidade” e os fatos que se apresentam na realidade social. Onde encontrar uma
representacdo da sociedade dentro da sociedade (ou do sistema politico dentro da politica) e
como obter uma legitimacdo que ndo seja autolegitimacdo sao problemas que ja ndo podem
ser respondidos afirmativamente, se se leva em conta que a expectativa da representacao e da
legitimidade conferida através dela, bem como a busca por uma legitimacao externa, suprema
ou baseada em discursos racionais, revelaram-se vads. Mais meios, mais normas, mais
“principios” s6 servem para confirmar a teimosia do recurso aos mesmos velhos esquemas de
atribuicéo causal.

Habermas entende que os direitos sociais, direitos ao trabalho, direitos ao bem-
estar social, direitos de protecdo contra os efeitos perversos da tecnologia sobre 0 homem e o
meio-ambiente “preservam diretamente a autonomia privada desses cidaddaos que nao mais se
acham protegidos pela simples posse de direitos negativos iguais”®. Ele acredita numa
espécie de relacdo dialética entre a igualdade formal e a igualdade material que resulta na
materializacdo do direito, uma dialética que se legitima através da filtragem de argumentos
através de um discurso publico. No seu entendimento, esse discurso seria beneficiado por
aqueles direitos, na medida em que estes pudessem “contribuir indiretamente para a aquisi¢cdo
de qualificagdo para a cidadania”®, pois assim estariam preenchidas também as precondicoes
necessarias para o exercicio de uma igual autonomia politica.

Mas é possivel interpretar suas simpaticas reprimendas a Denninger como o
resultado da consciéncia de que por detrds do estandarte do novo constitucionalismo esta
também a percepcdo de que o atendimento as demandas surgidas da ampliacdo e
aprofundamento da democracia inclusiva, caracteristica do Estado de bem-estar, € um passo
importante na “moderniza¢do” das sociedades que avangam, ndo SO no Seu projeto
constitucional, mas também no desenvolvimento das estruturas que permitem a diferenciacdo
de seus sistemas funcionais. Habermas sabe que as condi¢cbes muito especificas que

permitiram o florescimento da inclusdo politica sob o signo do interesse individual requerem

% HABERMAS, Jirgen — Remarks on Erhard Denninger’s New Triad of Diversity, Security, and Solidarity.
Constellations. Vol. 7, N.° 4, p. 522-528, 2000, p. 525.
% Ibid., p. 524.
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uma manutengdo altamente custosa, ndo (s6) no sentido econdmico, mas sobretudo no que
respeita as adaptacBes e aos desdobramentos cognitivos que devem informar os planos
politicos levados a cabo através do aparato organizacional do Estado. Por isso mesmo ele
pode reconhecer que as inclinacbes do Estado de bem-estar levaram ndo apenas a que 0S
legisladores orientassem os programas da administracdo publica de acordo com finalidades,
mas, inclusive, embora em menor escala, que a propria prestacdo jurisdicional se valesse de
formulacdes finalisticas.

As perguntas persistem, entretanto: a constitucionalizacdo da autocompreensdo
ético-politica de uma comunidade juridica e a materializacdo do direito (exatamente aquilo
que Denninger clama!) podem servir de embasamento para a conclusdo de que ha um novo
constitucionalismo? Ou mesmo que se reconheca que nada de substancial mudou neste altimo
e que ele apenas se expandiu numa direcdo perfeitamente previsivel, seria isso suficiente para
fundar a crenca em uma mudanca da sociedade capitaneada pelo direito constitucional ou do
direito como meio privilegiado de realizagdo de uma “engenharia social”? E ainda que a
resposta para todas essas questdes seja negativa, a realizagdo do “neorrepublicanissimo
alemdo” pode plausivelmente exigir do sistema juridico a relativizacao da condicionalidade de

seus programas?

1.5 REPUBLICANISMO E AUTORITARISMO: O FANTASMA DE CARL SCHMITT

A pergunta que estd no titulo desse capitulo indaga, em outras palavras, pela
possibilidade de se associar, em alguma medida, a teoria constitucional de Carl Schmitt ao
republicanismo civico, seja na versdao contemporanea, seja no modelo legado pelos
fundadores da Republica americana. Trata-se de uma pergunta relevante, na medida em que
pode nos auxiliar a esclarecer em que medida as teses republicanas seriam teses autoritarias e
antidemocraticas — tendéncias secundarias que, segundo a critica, costumam acompanhar a
inidoneidade teorica do republicanismo para fornecer uma descricdo coerente da realidade dos
sistemas juridicos positivos e das implicacdes da opcao pelo credo politico democratico como
doutrina racional da liberdade moderna. Mas outra medida da importancia da questdo esta na
possibilidade que ela nos fornece de distinguir a ideia de uma “ética” do Estado, como
proposta aqui, do ethos do Estado a que Schmitt faz referéncia.

Ninguém pde em davida que Schmitt tenha sido um estatista autoritario que
procurava dar ao Estado moderno os fundamentos de uma autoridade particularmente sélida.

Acima de tudo, nenhum outro autor pode ser mais bem qualificado de antiliberal: ele
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abertamente abominava tudo que fosse liberalismo, pluralismo e individualismo. O centro de
sua reflexdo esteve sempre em questdes de estabilidade politica, hierarquia, unidade do poder,
disciplina, acdo estatal eficiente, enfim, na criacdo de mecanismos institucionais que
pudessem contornar a alegada incapacidade das sociedades de massa para garantir ordem e
seguranca.’” Sua teoria de que os Estados poderiam ser classificados de acordo com a forma
que assume a vontade politica decisoria — a “expressdo suprema e decisiva da vontade
comum”™® — fé-lo enxergar um Estado legislativo (parlamentar) ao lado de Estados
jurisdicionais, governativos e administrativos, e identificar nesses Gltimos as caracteristicas do
seu tempo e da “viragem em direcdo ao Estado totalitdrio”, que € “por sua propria natureza
um Estado administrativo”.

Schmitt foi igualmente um arguto defensor da ideia de que a marca do Estado
moderno estava em sua relacdo com a Administracdo. Para ele, quando nos séculos XVI e
XVII se formam as comunidades politicas que se autodescrevem como “Estado”, em contraste
com as formas de associacdo juridica medievais, seu diferencial estd justamente na
disponibilidade de um “aparato burocratico eficaz”.®® Porém, fiel & sua concepc¢do negativa da
historia, na qual se recusava a ver qualquer razdo ou critério que pudesse guiar de forma
segura a assuncdo de modelos normativos, juridicos ou politicos, Schmitt rechaca qualquer
possibilidade de que o modelo liberal construido sobre as bases desse Estado pudesse ter
qualquer serventia para o enfrentamento dos problemas surgidos com o capitalismo avancado
e com as modificacdes na estrutura social ocorridas na passagem para o século XX.1%°

E nesse contexto que Carl Schmitt expde os fundamentos de uma doutrina da
democracia, na secdo terceira de sua famosa Verfassungslehre, dedicada ao elemento politico
da constituicdo moderna. Essa correlacdo, que a principio se coaduna perfeitamente com as
doutrinas constitucionais atuais no que respeita a definicdo da democracia como doutrina
politica, assume feicdes bastante peculiares dentro do pensamento de Schmitt. Em primeiro
lugar, por causa de sua visdo singular da politica. Schmitt propde que a constituicdo da
unidade politica do Estado independa de sua relacdo com o direito. Isso porque, na sequéncia

% Cf. KALYVAS, Andreas — Carl Schmitt and the Three Moments of Democracy. Cardozo Law Review. Vol.
21, n.° 5-6, p. 1525-1565, 2000, p. 1528.

% SCHMITT, Carl — Legalidad y Legitimidad. Madrid: Aguilar, 1971, p. 4.

% 1bid., p. 10.

190 Ingeborg Maus expressa esse fato assim: “Em seus principais trabalhos tedricos, Schmitt localizou a causa
dos problemas funcionais dos parlamentos modernos na necessaria adaptacdo da atividade do Estado e da
estrutura juridica as novas condicfes econdmicas do século XX. O envolvimento do Estado na gestdo
permanente da crise econdmica requer possibilidades de intervencdo que sdo vinculadas a situacdo e
orientadas para casos Unicos. E isso coloca o Estado em conflito com seu vinculo com as leis ‘permanentes’ e
gerais — isto €, as saidas do parlamento” (cf. MAUS, Ingeborg — The 1933 “Break” in Carl Schmitt’s Theory.
Canadian Journal of Law and Jurisprudence. Vol. 10, n.° 1, p. 125-140, 1997, p. 126).
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de uma critica feroz aos pressupostos que configuram o Estado liberal-burgués da Europa
continental, Schmitt denuncia aquilo que chama de fundamentacdo moral da legitimidade e
sua base humanitaria. Tal fundamentacdo moral alcancaria ndo s6 o modelo parlamentar-
representativo dos Estados liberais, mas também o préprio direito, que, no fim das contas,
equivaleria & moral como formulagdo de um dever-ser. A elas Schmitt opde o que alguns
chamam de realismo sociol6gico, uma postura radical no que respeita a secularizacdo da
politica e para a qual a moral, como representacdo subjetiva do que deve ser, ndo oferece
bases suficientemente fortes para acomodar uma decisdo acerca do particular modo de
existéncia da comunidade politica que seja Unica, definitiva e a todos vincule.

A énfase de Schmitt sobre o elemento politico ¢ famosa também por ser
frequentemente apontada como a grande diferenca de seu pensamento em relacdo ao de Hans
Kelsen, em cuja teoria sobressaia o elemento juridico da constitui¢do. Sua busca pela esséncia
do politico era igualmente a busca pelo momento originario no qual se constituia a unidade
politica de um povo, ou seja, 0 momento da manifestacdo do poder supremo enquanto decisdo
fundamental sobre a existéncia do Estado. Esse carater de decisdo, a um tempo constitutivo e
polémico, conferiria a politica sua dimensdo de poder e sua natureza agregatoria. Ora, para
Schmitt a decisdo fundamental ndo poderia ser condicionada, i.e., ndo poderia se identificar a
um contrato ou um pacto em que houvesse condic¢des para a sustentabilidade de seu resultado,
no caso o estabelecimento da autoridade soberana do Estado (pelo que se ha de concluir que
ele igualmente rechacava, por ficticia e iluséria, a ideia de um estado de natureza). Assim, o
poder soberano, decidindo autoritariamente sobre o conteldo ao redor do qual se define a
identidade de um povo, tanto externa como internamente, torna-se um poder total, que nédo se
confina ao momento excepcional da fundacdo, mantendo-se ativo e em funcionamento como
uma espécie de poder constituinte permanente. Nao espanta, pois, sua nocao de soberano
como aquele que decide sobre o estado de exce¢io. !

A agucada percepcao de Schmitt para a necessidade de uma definicdo rigorosa do
politico (dito assim no masculino também para marcar a diferenca da politica compreendida
como composi¢do, mediacdo e compromisso) leva-o, por outro lado, a propor o critério da
oposic¢do entre amigo e inimigo. A distingdo que Schmitt estabelece entre amigo e inimigo é
uma das mais controvertidas de sua obra. Para ele essas duas categorias desempenham, em
relacdo a politica, 0 mesmo que os conceitos de bem e mal para a moral, de verdadeiro e falso

para a ciéncia ou de belo e feio para as artes. Ndo seria exagerado dizer que, para ele, o

101 SCHMITT, Carl — Politische Theologie — Vier Kapitel zur Lehre von der Souveranitat. Minchen und
Leipzig: Dunker & Humbolt, 1934, p. 11. Alias, essa é a primeira frase do livro.
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politico consistia na unidade da diferenga entre amigo e inimigo: o inimigo é necessario para
que se conceba o0 amigo, e este deve reconhecer naquele um status, uma situacgao definida que
Ihe permite divisar de modo claro e univoco o contexto em que ambos se articulam. Verdade,
Schmitt ndo possui recursos tedricos para resolver o paradoxo que repousa a base de sua
proposta, quer dizer, ele ndo consegue ver que seu olhar ndo pode enxergar justamente o que
permite que ele distinga entre amigo e inimigo, e sé o que entdo pode nos oferecer é uma
versdo dogmatica de como a unidade da politica pode ser ao mesmo tempo um elemento entre
suas partes, um elo entre amigo e inimigo. Mas nédo se pode dizer que ele o0 desconhecesse e
que ndo o pudesse formular de uma forma autoconsciente, como se pode ver num trecho do
prefacio de 1963 de O Conceito do Politico, no qual se expressa a ideia de que na figura da
guerra, tal como esta se contempla no direito internacional entre Estados, o inimigo é
reconhecido também no mesmo nivel como Estado soberano. Também o inimigo tem seu
proprio status, ndo é um criminoso.1%2

Sua linguagem de “amigo e inimigo” conduziu seus criticos a algumas conclusdes
gue se tornaram pontos de convergéncia, a despeito das vozes que advertiam contra possiveis
mal-entendidos:'% falamos das acusacdes de que tais categorias (1) serviam para transformar
0 debate interno ao Estado em uma relagdo de amigo/inimigo, jogando por terra qualquer
busca pacifica por compromissos e acordos, e impedindo a conformacdo da ordem
sociopolitica; e (2) alcavam a militancia conflituosa a condicdo de propdsito e substancia da
politica. E certo que, no texto de 1963 de O Conceito do Politico, Schmitt afirma também que
a “guerra ndo é, de forma alguma, o objetivo ou propésito, ou mesmo o contetudo da
politica”®, sendo enfatica sua afirmacdo de que o conceito do politico por ele proposto ndo
era belicista ou militarista, nem imperialista, nem pacifista. Ainda assim, restam davidas
quanto a capacidade explicativa de uma diferencia¢do tdo “inflamada” e potencialmente
explosiva quanto essa. Se hoje € possivel se falar de sistemas sociais diferenciados
funcionalmente que produzem as condic¢des da propria autocompreensdo através de “chaves
seletivas” binarias orientadas pela diferenca entre autorreferéncia e heterorreferéncia, por isso
mesmo 0O recurso a representacdo de uma afetagdo psicoldgica (ou ainda pior, que é como de

fato quer Schmitt, de uma “realidade 6ntica”, um dado “real e irrefutavel”), ainda que fundada

102 SCHMITT, Carl — Der Begriff des Politischen, Text von 1932 mit einem Vorwort und drei Corollarien.
Berlin: Dunker & Humbolt, 1987. Em espanhol, id. — El Concepto de lo Politico, Texto de 1932 con un
Prdélogo y Tres Corolarios. Versién de Rafael Agapito. Madrid: Alianza Editorial, 1999.

103 BOCKENFORDE, Ernst-Wolfgang — Der Begriff des Politischen als Schliissel zum staatrechtlichen Werk
Carl Schmitts. In BOCKENFORDE, Ernst-Wolfgang — Recht, Staat, und Freiheit: Studien zur
Rechtsphilosophie, Staatstheorie und Verfassungsgeschichte. Frankfurt: Suhrkamp, 1991. p. 344-366, p.
194,

104 SCHMITT, Carl, op. cit., 1987, p. 34-35; id., op. cit., 1999, p. 64.
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numa antinomia clara e inequivoca, ndo pode servir de codigo para a especificagdo das
mudancas estruturais desses mesmos sistemas.

(N&o é essa a ocasido para se avaliar a importancia da intuicdo de Schmitt quanto
a necessidade de fornecer uma pauta invariavel e desambiguizada para a definicdo das
operacOes pertencentes a politica, mas € importante reconhecer o mérito tedrico de seu
esquema, que se repete em autores tendencialmente conservadores como Ernst-Wolfgang

Bockenfordel®

— para quem o “politico ndo consiste em uma esfera de objetos determinados,
antes significando uma relacdo publica entre pessoas, uma relacdo marcada por uma grau
especifico de associagdo ou dissociacdo que pode potencialmente levar a distin¢do entre
amigo e inimigo” — e, de certa forma, ecoa na afirmagdo de Niklas Luhmann, de que “o
sistema orienta a si préprio de acordo com a diferenca de um valor positivo e outro negativo:
de acordo com a diferenca entre verdadeiro e falso para a ciéncia, da diferenca entre
imanéncia e transcendéncia no caso do sistema religioso e, no caso do sistema politico, de
acordo com a diferenca entre governo e oposi¢ao”1%),

Falavamos que as fei¢bes bastante peculiares da teoria da democracia de Schmitt
se deviam a sua visdo singular da politica, mas € igualmente necessario falar de seu conceito
muito proprio de democracia. Bem ao seu gosto, Schmitt define democracia de modo lapidar
como identidade entre governantes e governados — ou em seu momento absoluto como
principio da identidade do povo consigo mesmo, de sua “existéncia concreta consigo mesmo
como unidade politica”. No seu tratado, a democracia vem primeiro analisada em sua relacao
com a republica, depois comparada com outras defini¢des classicas como as de “governo da
maioria”, “igualdade e liberdade”, “governo da opinido publica” e “governo do povo pelo
povo”, para entdo ser criticada em suas pressuposi¢des “liberais-burguesas”, partindo do que
Schmitt compreendia como sendo a inutilidade tedrica e efetiva da ideia de igualdade
humanal®’, passando pela critica da utilizacdo de democracia como um conceito ideal e
chegando, por fim, a uma desconstrucdo da ideia de liberdade de sufrégio. A partir dai,

Schmitt se dedica a montar sua teoria da democracia como igualdade substancial, radicando-a

195 Sobre o conservadorismo de Bockenforde (cf. RICHTER, Emanuel — Carl Schmitt: The Defective Guidance
for the Critique of Political Liberalism. Cardozo Law Review. Vol. 21, n.° 5-6, p. 1619-1644, 2000, p.
1620). Richter diz que “O estudo [da obra de Schmitt] mais tarde levou a recepgdo ansiosa de Schmitt nos
circulos de defensores conservadores da autoridade do Estado contra o pluralismo social, ou os defensores
filosdficos e politicos do decisionismo e de uma esfera autbnoma da politica, entre eles Ernst Forsthoff,
Joachim Ritter, Ernst-Wolfgang Bdckenfdorde, Hermann Libbe, Gunther Rohrmoser, Robert Spaemann, e
Bernard Willms” (énfase adicionada).

106 | UHMANN, Niklas — Political Theory in the Welfare State. Traslation and introduction by John Bednarz
Jr. Berlin; New York: Walter de Gruyter, 1990, p. 232. Alias, Luhmann costuma ser acusado de ser um autor
conservador, como faz Bobbio, que o associa a “direita iluminada”.

107 Donde sua concluséo de que “Der zentrale Begriff der Demokratie ist Volk und nicht Menschheit”.
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no que chama de “teoria do Estado grega”, desde onde traca uma espécie de genealogia em
que o ideal grego de homogeneidade fisica e moral — pressuposto de um regime politico em
que “todos participam como dominadores e dominados” — continua transformado na ideia de
dpetn ou virtus como encontrada em Machiavelli, Montesquieu e Rousseau. Schmitt analisa
minuciosamente o fendmeno da igualdade sob o prisma das comunidades religiosas, tomando
como exemplo a revolugdo de Cromwell e a histéria dos Levellers, para entdo passar a
Revolucdo Francesa e seus desdobramentos, acentuando sempre a ideia de pertencimento a
um grupo que se punha em oposicdo a um adversario comum, a ideia de nacdo, de
homogeneidade politica nacional.

No que respeita as relacbes entre democracia e republica, é fundamental para
Schmitt que essa Ultima ja ndo venha apresentada no sentido de um Estado ideal, como em
Aristoteles e Santo Tomas (ele diz, “igual a politia”), assumindo antes a condicdo de
sinbnimo de democracia como forma politica da identidade. Apesar disso, ele ndo hesita em
afirmar o sentido de republica como de oposi¢do e contraste ao de monarquia — Schmitt
reconhece que a expressdo como utilizada por Machiavelli condicionou a defini¢do do termo
até atualidade. Essa aparente incongruéncia na verdade faz todo sentido dentro de sua teoria,
que aponta no estado monarquico caracteres teoldgicos incompativeis com a laicizacdo da
politica e, portanto, para a necessaria fundamentacdo do Estado moderno em termos
democréticos.

A sequéncia de seu estudo sobre a democracia pode ser descrito como uma
cuidadosa e sistematica utilizacdo do pressuposto fundamental de democracia como
identidade entre quem manda e quem obedece num esfor¢o para fazer ruir as bases do “Estado
burgués de direito” e o sistema parlamentar Europeu, estudados detalhadamente nos seis
ultimos capitulos da Secdo Il da Teoria da Constituicdo. Segundo seus criticos, esses
objetivos se confundiam com as aspiracdes politicas do préprio Schmitt — as mesmas que 0
levariam a engrossar as fileiras do nacional-socialismo — sendo uma expresséo de convicgdes
antes de ser um esforgo teorico sério.

Aliés, as criticas a teoria da democracia de Schmitt sdo muitas e partem de frentes
distintas. Com um proposito meramente didatico, podemos identificar duas acusacfes
principais: uma, de que sua postura era de fato contréria a democracia; outra, de que sua

abordagem da democracia era manipulativa e hipdcrita.l% Em outras palavras, seus criticos o

108 Seguindo o critério adotado por Andreas Kalyvas em “Carl Schmitt and the Three Moments of Democracy”
(Cardozo Law Review. Vol. 21, n.° 5-6, p. 1525-1565, 2000). Kalyvas aponta Ulrich PreuRl e Renato Cristi
como articuladores da primeira, e a Claude Lefort, William Scheuerman e J.P. McCormick, bem como a si
préprio, como da segunda.
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descreviam ora como um inimigo intransigente da democracia, que na verdade temia a
entrada das massas populares na arena politica, ora como um oportunista que se valia da
retorica da democracia apenas como um meio indireto de alcancar seu verdadeiro objetivo:
desqualificar o bolchevismo, o liberalismo, o Estado de direito, o positivismo, a rule of law e
o “modelo legislativo” do Estado parlamentar centro-europeu. Mesmo assim, é possivel dizer,
com Andreas Kalyvas, que, apesar de suas muitas e importantes diferencas, essas duas
interpretacdes, em ultima analise, compartilham uma visdo de Schmitt como um
antidemocrata fervoroso e de principios que propuseram “uma Fihrerdemokratie ceasarista e
etnicamente homogénea, uma democracia sob um Fihrer”, “uma ditadura de emergéncia
discricionaria” e “uma presidéncia absolutista”.1%®

Independentemente dessas qualidades, o que se viu nos Gltimos anos foi um
reaquecimento na producdo de literatura sobre a teoria da constituicdo de Carl Schmitt,
sobretudo entre americanos,''® guiados pelo interesse em debates sobre o significado do
liberalismo, a natureza da politica, o papel do Estado e as perspectivas da teoria
democratica.!'* Discutiremos em seguida os trabalhos de David Dyzenhaus e Andreas
Kalyvas, por dois motivos: um é que ambos situam o foco de suas reflexdes na teoria
democrética de Schmitt; outro é que também os dois injetam o pensamento desse Ultimo nos
debates politicos e juridicos recentes, colocando-o num didlogo com autores com John Rawls,
Jurgen Habermas e Ronald Dworkin.

David Dyzenhaus observa de perto as tentativas de Schmitt de fornecer uma nova
teoria constitucional que suplantasse o modelo liberal, colocando-as sob uma perspectiva
interrogante quanto a se Schmitt buscava destruir o constitucionalismo e substitui-lo por um
estado de excecdo perene, em que O constante exercicio discricionario de um poder
constituinte ativo mantivesse a liberdade individual como joguete da “volonté générale”, ou
se estava de fato preocupado com a formulacdo de um modelo constitucional alternativo, que

pudesse ndo so superar o enquadramento liberal, mas também fornecer uma base juridica forte

109 KALYVAS, Andreas — Carl Schmitt and the Three Moments of Democracy. Cardozo Law Review. Vol. 21,
n.° 5-6, p. 1525-1565, 2000, p. 1526.

110 Cf. McCORMICK, John — Carl Schmitt’s Critique of Liberalism: Against Politics as Technology.
Cambridge: Cambridge University Press, 1997; CALDWELL, Peter — Popular Sovereignty and the Crisis
of German Constitutional Law: The Theory and Practice of Weimar Constitutionalism. Durham; New
York; London: Duke University Press, 1997; DYZENHAUS, David — Legality and Legitimacy: Carl
Schmitt, Hans Kelsen, Hermann Heller. Oxford: Clarendon Press, 1997; CRISTI, Renato — Carl Schmitt
and Liberal Authoritarianism: Strong State, Free Economy. Cardiff: University of Wales Press, 1998.

11 KALYVAS, Andreas — Who’s Afraid of Carl Schmitt. Philosophy and Social Criticism. Vol. 25, n.° 5, p.
87-125, 1999, p. 88.
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que garantisse uma interacio estavel entre as ideias de povo, Estado e soberania.ll?
Compartilhando a leitura tradicional, segundo a qual para Schmitt a constituicdo seria mais
gue um conjunto de procedimentos neutros e mais um documento que densificava os valores e
a decisdo fundamentais de uma comunidade politica, Dyzenhaus afirma que, como para
aquele uma democracia baseada na legalidade era, na melhor das hip6teses, uma fraude e, na
pior, autossabotagem, a necessidade de uma intercessao decisiva na organizagdo substantiva
da vida social surgia como fator primordial para a protecdo, afirmacéo e a reproducédo das
esferas do politico e do juridico frente a conflitos sociais cada vez mais profundos e
acentuados.

Dyzenhaus procura colocar em evidéncia o fato de que Schmitt antecipou
discussdes atuais sobre as tensdes imanentes do liberalismo, como entre os valores
substantivos e a neutralidade ou entre a liberdade de sufragio e o conflito fundamental entre
amigo e inimigo mascarado sob a forma da competi¢do no mercado e da tolerancia. Com isso,
ele se coloca ao lado de autores como Claude Klein e do proprio Kalyvas, que veem na
argumentacdo de Schmitt, no que toca a protecdo da constituicdo contra atos de
autodestruicdo, uma prévia do debate sobre patriotismo constitucional.*®* Dyzenhaus
acertadamente afirma, em consonancia com o que por n6s mesmos tivemos ocasido de indicar
acima e contra a critica mais comum, que Schmitt ndo pretendia banir a normalidade e
instaurar o primado do irracional em um Estado militarista, um Estado-policia'** no qual a
ideia do respeito a lei cederia lugar ao arbitrio absoluto, pois ele “ndo rejeitou a ideia de uma
sociedade integralmente regida por normas juridicas, sob a condicéo de que a decisao politica
que fundamenta essa ordem juridica seja explicitada”'*>. Mas, embora atento para o fato de
gue Schmitt vivia em sua obra o dilema de conceber uma politica polarizada entre amigo e
inimigo e ao mesmo tempo subordinada a sua busca hobbesiana por seguranca, paz doméstica
e ordem, Dyzenhaus — dentro de seu projeto maior, que €, na verdade, resgatar a importancia

do pensamento de Hermann Heller — prefere vé-lo apenas como proponente de um modelo

112 DYZENHAUS, David — Legality and Legitimacy: Carl Schmitt, Hans Kelsen, Hermann Heller. Oxford:
Clarendon Press, 1997, p. 65, 69.

113 KLEIN, Claude — Théorie et Pratique du Pouvoir Constituant. Paris: PUF, 1996, p. 188; KALYVAS,
Andreas — Carl Schmitt and the Three Moments of Democracy. Cardozo Law Review. Vol. 21, n.° 5-6, p.
1525-1565, 2000, p. 1555.

114 Quando Carl Schmitt lembra que “tanto politica quanto policia derivam da mesma palavra grega, polis”, ele o
faz num sentido critico, pois que para ele no Estado classico europeu o que havia de fato “era unicamente
policia, ndo politica” (cf. SCHMITT, Carl — Der Begriff des Politischen, Text von 1932 mit einem
Vorwort und drei Corollarien. Berlin: Dunker & Humbolt, 1987, p. 6; id. — EI Concepto de lo Politico,
Texto de 1932 con un Prologo y Tres Corolarios. Version de Rafael Agapito. Madrid: Alianza Editorial,
1999, p. 40.

115 DYZENHAUS, David, op. cit., p. 46.
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substantivo de constituicdo absoluta e plebiscitaria, na linhagem de uma espécie de
comunitarismo autoritario. Com isso, seu questionamento se resolve em favor de uma
avaliacdo negativa do projeto democratico de Schmitt.

De seu lado, Andreas Kalyvas € daqueles que ndo desconhece e ndo teme o0s
perigos do revisionismo. Empenhado na tarefa de resgatar os elementos radicais da teoria da
democracia de Schmitt, Kalyvas deixa & mostra seu esquerdismo*® e seu interesse professado
em resgatar uma possibilidade tedrica, ndo um projeto politico. Nao ha nele nenhuma davida
de que Schmitt é importante para a teoria democréatica contemporanea, bastando apenas que
estejamos atentos para expurgarmos os ingredientes indesejados de sua ac¢ao politica e prontos
para nos engajarmos em uma leitura mais seletiva e reconstrutiva de sua teoria. Os beneficios
prometidos: muitos insights interessantes para uma teoria democratica “with a radical intent”.
Mas, o que significa isso exatamente para a construcdo tedrica? Para Kalyvas esta claro que se
trata do resgate da imagem de Carl Schmitt do lodo do decisionismo, do irracionalismo e da
glorificacdo do arbitrio e da violéncia, mas também de sua inser¢do, em um posicdo
privilegiada, nos debates da teoria democratica contemporanea, principalmente aqueles
concernentes a natureza do direito democratico, as relacbes entre democracia formal e
substantiva, entre autoridade e autonomia, legitimidade e legalidade, o poder instituinte da
vontade soberana popular e as estruturas instituidas da vida politica regular, a politica
extraordinaria e a normal.

Seu principal argumento € retirado do cap. 18 da Teoria da Constituicdo, 0 que ja
parece sintomatico, dada a proeminéncia dada aqui ao elemento povo, conceito sabidamente
dos mais escabrosos para a politica e dos menos Uteis para a teoria — principalmente quando
se quer fazer dele uma forga “externa” de onde deriva a legitimidade das ordens politicas ou
um poder que antecede e se constitui no momento excepcional da fundacéo, logos e fiat a uma
sO vez, um talho no tempo de onde parte a medida da identidade do Estado, da constituicéo.
Kalyvas, entretanto, € resoluto: as ideias de Schmitt sobre as relagbes democréaticas entre o
povo e a constituicdo, uma vez desassociadas de seus supostos filoséficos e de suas paixdes
politicas, podem apontar na dire¢cdo de um modelo constitucional alternativo, que incorporaria
e transcenderia a nocdo liberal de constituicdo formal, transformando-a numa verséo

participatoria radical da democracia. E a partir dai que ele vai poder fornecer a sua versio de

116 Cf. KALYVAS, Andreas — Who’s Afraid of Carl Schmitt. Philosophy and Social Criticism. Vol. 25, n.° 5,
p. 87-125, 1999, p. 103 (na mesma passagem, Kalyvas chama em favor de seu argumento Trotsky, Mao,
Hannah Arendt e Cornelius Castoriadis).
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como a ideia dos trés momentos das relagdes entre “povo” e constituicdo (que ele chama de
trés momentos da democracia) pode ser Util para o0 avan¢o da teoria politica.

Ainda que apenas superficialmente descritos, temos aqui dois exemplos de autores
que se aplicam, por motivos diversos, a resgatar e lancar novas luzes sobre o trabalho de um
jurista controvertido e original. Também duas conclusGes distintas, unidas pelo
reconhecimento de certo valor tedrico nas formulagdes de Schmitt. O que a ambas falta, como
no geral a quase toda literatura sobre Carl Schmitt surgida nos Gltimos anos, € a percepc¢édo de
gue nem o seu conceito do politico, nem o seu conceito de democracia — mas principalmente
esse Ultimo — podem ser tomados como instrumentos tedricos suficientemente desenvolvidos
para lidar com as dificuldades de sistemas politicos e juridicos que ja ndo podem depender,
para a continuidade de seu funcionamento, de que um “povo” antes e acima da constituicao se
una em torno de uma decisdo fundamental que representa sua vontade singular. Ao tomar para
si, consciente ou inconscientemente, o objetivo de Schmitt de refutar o pensamento liberal,
Andreas Kalyvas se deixa ir longe o bastante para, ainda por cima, se colocar a favor de ideias
como a de um poder constituinte permanente, quer dizer, da ideia da constituicdo como um
meio de manter vivo o0 momento de fundacdo — ou seja, pde-se a favor de um argumento
juridico extremamente duvidoso. O voluntarismo ja se o denunciava na cultura juridico-
politica brasileira pela voz de Pontes de Miranda, que ndo via no recurso do direito a categoria
da vontade sendo como uma fonte de confus@es e potenciais perigos.

Mas, se ndo vamos perseguir a intuicdo de Schmitt quanto a natureza do politico —
sem duvida a contribuicdo mais interessante dele —, nem podemos nos valer de seus criticos
contemporaneos, sendo quanto ao que eles desestigmatizam em aspectos de seus trabalhos
mais significativos, devemos entdo, ao menos, verificar até que ponto a descricdo do
republicanismo constitucional como exigéncia de uma autocompreensao ética do Estado tem
alguma relacdo com o ethos do Estado de que Schmitt fala em Legalidade e Legitimidade. E
iSs0 ndo sO para demonstrar por que nossas referéncias a uma “ética do Estado” traduzem um
outro conceito, mas igualmente para verificar o que ha por detrds da convergéncia das
expressoes.

De inicio, € preciso esclarecer que a palavra ethos ndo surge em nenhuma das
passagens cruciais da Teoria da Constituicdo no que diz respeito a questdes de unidade do
povo ou manifestacdes e desdobramentos da vontade soberana (caps. 1, 6, 8, 17-21). La se
fala de “situacdo de conjunto concreta de uma unidade politica e da ordenacédo social de um
certo Estado”, de “decisao politica unilateral do sujeito do poder constituinte”, de “vontade

consciente de existéncia politica” ou “decisdo consciente a favor de um certo modo e forma
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de existéncia”, de um povo que €, na democracia, “sujeito do poder constituinte”, de um povo
“antes e acima da Constituigdo” — um “povo politicamente capaz”, que € artifice e resultado
de uma vontade politica concreta. A despeito da aparente superficialidade desse indicio —
decorrente do fato de que é preciso reconhecer que a auséncia de uma referéncia explicita a
um fato ou conceito ndo faz decorrer que ele ndo compareca ao discurso ou a realidade, ou a
realidade do discurso, sob uma forma outra, ou mesmo que ndo esteja pressuposto em cada
uma de suas passagens —, a verdade € a que prescricdo normativa da constituicdo do povo
como ethos comum, como um conjunto de seres humanos que se identificam entre si como
participes de uma heranga moral de costumes e crencas sedimentadas, ocupa um lugar
secundario dentro do projeto de Schmitt. E certo que, a base de seu entendimento de que a
“humanidade” nao pode ocupar o lugar do “povo” como “centro” de um Estado democratico,
estd a ideia de que “a democracia politica ndo pode se basear na indistin¢cdo de todos 0s
homens, mas apenas no pertencimento a um povo determinado”. Mas também é preciso ndo
esquecer que sua refutacdo ao pluralismo (e bem assim a doutrina constitucional de Leon
Duguit) ndo se da por via de um discurso que acuse qualquer tentativa de fraturar o concreto
ético do povo uno; antes Schmitt denuncia a negacdo da unidade soberana do Estado, a
tendéncia a dissolver ou refutar o Estado, a transformacéo do Estado em simples associacédo
em competicdo com outras.’

Nesse contexto, a reacdo tipica — e a mais facil — consiste em equacionar o
conservadorismo da teoria de Schmitt com a ideia de Estado étnico-racial da politica do IlI
Reich e concluir que essa Ultima ndo passa de uma decorréncia, a propria implementacdo da
primeira. Mas a verdade é que, para Schmitt, o povo individualizado como Nacdo se
diferencia do conceito geral de povo, e alcanca esse status pela “consciéncia politica de si
mesmo”. A lingua comum e o compartilhamento de destinos historicos, de tradi¢bes e
lembrancas, de metas e esperancas politicas, auxiliam nessa unidade, mas ndo sdo o essencial.
E esse € o sentido da proeminéncia do politico no pensamento de Schmitt: quando ele diz que
toda democracia estd apoiada na existéncia de um povo “unitario, integral, homogéneo e
indivisivel” e que a supressdo dos pressupostos da homogeneidade e indivisibilidade
nacionais acabaria por fazer com que o principio da maioria, tomado como uma verificacdo
exclusivamente aritmética da vontade dos cidaddos, se transformasse no instrumento de

dominacdo dessa maioria, € da esfera politica que esta a falar. Isso se deve, em parte, ao fato

117 Cf. SCHMITT, Carl — Der Begriff des Politischen, Text von 1932 mit einem Vorwort und drei
Corollarien. Berlin: Dunker & Humbolt, 1987, p. 43-47; id. — ElI Concepto de lo Politico, Texto de 1932
con un Prélogo y Tres Corolarios. Version de Rafael Agapito. Madrid: Alianza Editorial, 1999, p. 70-74.

66



de que o politico ndo corresponde a um “campo proprio da realidade”, ou seja, que ndo se
confunde com questdes religiosas, morais, econdmicas, culturais ou étnicas, antes surgindo
como um determinado grau de intensidade alcancado pelos embates em quaisquer dessas
esferas. E € aqui que entram o0s conceitos de amigo e inimigo, com a consequéncia de que 0
agrupamento real em amigos e inimigos é, no plano do ser, algo tdo forte e decisivo que,
quando uma oposi¢do nao politica produz um agrupamento dessa indole, passam a segundo
plano o0s critérios anteriores “puramente” religiosos, “puramente” econémicos ou
“puramente” culturais.!*®

Embora ndo seja dificil demonstrar como a preocupacdo de Carl Schmitt se
voltava sobretudo para a denuncia do que ele concebia como a faldcia da igualdade de
chances do liberalismo, o déficit de legitimidade do sistema parlamentar e o esfacelamento do
politico, com a consequente deterioracdo do poder soberano, nossa intencdo aqui ndo é, nem
pode ser, minimizar ou anular as ambiguidades do pensamento de Schmitt. Interessa apenas
delimitar muito bem a situacdo em que a expressdo ethos do Estado é utilizada em Legalidade
e Legitimidade.

Publicado em 1932, no auge da grande comocdo que abalava a Republica de
Weimar, Legalidade e Legitimidade tém como tese central o postulado de que “a legalidade
de um partido podera ser negada tdo somente no caso em que se limite a faculdade de
reformar a Constituigao”!®. Seu alcance, contudo, vai além do carater polémico das
discussfes que giravam em torno do modelo constitucional a ser adotado concretamente na
Alemanha daqueles anos. E claro que havia um grande problema relacionado com a
delimitacdo do poder de reforma constitucional concedido ao parlamento: buscava-se
estabelecer se e em que medida se podiam levar a efeito mudancas constitucionais que fossem
capazes de transformar substancialmente a estrutura da Lei Fundamental. Mas quando
Schmitt levanta a voz em defesa do contetdo politico da Constituicdo, ele acaba atingindo nédo
apenas seus adversarios politicos e ideologicos, mas os préprios fundamentos do positivismo
(identificado aqui ao legalismo da rule of law) e do que ele denominava Estado legislativo ou
parlamentar.

As relacBes entre o positivismo juridico e o Estado legislativo se tornam evidentes
tdo logo a Constituicdo surge no horizonte juridico como lei e, portanto, se situa no alcance

das faculdades legiferantes do legislador — se apenas por tais e quais processos mais

118 Cf. SCHMITT, Carl — Der Begriff des Politischen, Text von 1932 mit einem Vorwort und drei
Corollarien. Berlin: Dunker & Humbolt, 1987, p. 34; id. — El Concepto de lo Politico, Texto de 1932 con
un Prélogo y Tres Corolarios. Versién de Rafael Agapito. Madrid: Alianza Editorial, 1999, p. 68.

119 |d. — Legalidad y Legitimidad. Madrid: Aguilar, 1971, p. 35.
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dificultados, menos disponiveis, pouco importa: 0 que vem ao caso € a extensdo da
vulnerabilidade a que se expde a “decisdo fundamental”. Por isso, como um resultado e uma
reacao ao desencanto weberiano, o sistema constitucional visionado por Schmitt transforma o
colapso de uma nogédo de mundo tradicional, identificada no plano politico a Monarquia e seu
fundamento sacro, em uma teologia politica laica que projeta a decisdo fundamental de um
povo unido em torno do politico para um patamar inalcancéavel pela via da acéo legislativa
parlamentar — ou, em outras palavras, canoniza o poder constituinte. A necessidade de colocar
a substancia dessa decisdo a salvo das instabilidades da politica ordinaria se impde para a
garantia de que o poder constituinte ¢ o “rasgo” que ele produz na tessitura social no
momento da fundacdo possam fornecer um critério claro, distinto e estavel para a
autoidentificacdo do Estado como unidade politica de um povo. O positivismo, entdo, com
sua reducdo de todos os preceitos da constituicdo ao mesmo nivel e valor, passa a ser visto
COMO Uma ameaca.

Poderiamos dizer que, em constituicbes em funcionamento, como a brasileira, por
exemplo, a técnica do “cerne imutavel” ou das “clausulas pétreas” surge justamente como
uma forma — ou, talvez melhor, féormula — segundo a qual se é capaz de restringir
significativamente as possibilidades de que a propria “natureza” ou “carater” da constituigdo
se altere, se desvirtue irremediavelmente. Em termos sistémicos, ou seja, na linguagem da
teoria dos sistemas, podemos dizer que o rompimento do cerne imutavel traria como
consequéncia ndo uma corrupcdo do codigo do direito, mas a interrupcdo do processo de
geracdo de operacOes juridico-constitucionais através de operacfes juridico-constitucionais,
uma vez que ndo mais se poderia, desse modo, separar as duas partes que a constituicao
articula sob a forma de acoplamento estrutural. Ainda que ndo formulado nesses termos, era o
temor dessa dissolu¢cdo que punha Schmitt extremamente desconfiado em relacdo a
“procedimentalizagdo” da constituicdo, sua desmaterializagdo. Se era preciso manter a
unidade do Estado, era igualmente necessario reconhecer que essa unidade estava vinculada a
unidade da decisdo criadora manifestada na constituicdo. Por isso, Schmitt recorreu a
distingéo entre constituicdo e legislagéo ou lei constitucional: ndo para indicar algo acima e
para além do texto constitucional, mas um ‘“nucleo essencial” em virtude do qual toda
dindmica constitucional adquire sentido.

Mas, na verdade, ndo é dificil ver como ele superestima (estrategicamente ou de
boa-fé, tanto faz) a agdo “corruptora” ou “dissolutiva” do direito sobre a politica. Com efeito,
é na incapacidade de tornar o projeto positivista num instrumento de protecdo dessa forca

centripeta que confere ao Estado seu quid, que Schmitt vai radicar a principal fraqueza do
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Estado legislativo parlamentar.!?® Definido como um certo tipo de comunidade politica cujo
traco peculiar consiste em colocar “a expressdo suprema e decisiva da vontade comum na
proclamacdo de uma espécie qualificada de normas que pretendem ser direito, e as quais sao
redutiveis todas as demais fungdes, competéncias e esferas de atividade do dominio
publico™?!, o Estado legislativo transformaria, segundo Schmitt, o poder soberano em poder
nenhum, pois ao instrumentalizd-lo como um comando normativo impessoal, tudo o que
restaria dele seria a mera legalidade, uma legitimidade racional (no sentido de Max Weber)
baseada em ficgdes como generalidade, abstracéo etc.

As premissas de que Schmitt parte sdo relevantes aqui. Na medida em que oferece
0s conceitos de povo, unidade e decisdo como elementos necessarios de um Estado, ele pode
justificar teoricamente sua preocupacdo com a manifestacdo e o exercicio da soberania — que
aparece como o fundamento da ordem, da seguranca e da estabilidade no interior da
comunidade politica, e a0 mesmo tempo expor as bases sobre as quais sustenta seu repudio a
rule of law. E por isso, entre outras coisas, que o Estado legislativo parlamentar Ihe parece o
avesso de um Estado saudavel: destituido de seu poder de confirmagio*?? pelo engodo liberal
da representagdo, o “povo” logo se vé fragmentado pela agdo manipulativa dos interesses
organizados que avangam com sucesso suas pretensdes, abrindo caminho para que o carater
decisionista da acdo politica seja conformado a férmula neutra de leis gerais e abstratas. Seu
diagnostico se acha sintetizado na seguinte passagem: “Ja ndo ha poder soberano, nem mero
poder. Quem exerce um ou outro atua ‘sobre a base de uma lei’ ou ‘em nome da lei’. Se limita
a fazer valer, de forma competente, uma norma vigente!?,

A partir da concepcdo de Estado legislativo, Schmitt constr6i uma tipologia
original, que prescinde da classica divisdo tripartida entre monarquia, aristocracia e
democracia, bem como de outras, para ele igualmente ultrapassadas (Estado de direito x
ditadura, autoridade x liberdade, etc.). Como ja& mencionamos, a par do Estado legislativo,
Schmitt identifica Estados fundados em diferentes principios de legitimacdo, que permitiriam
classifica-los em jurisdicionais, governativos e administrativos. Em cada um deles, Schmitt
localiza um certo ethos, quer dizer, uma nota chave que permite alcangar sua compreenséo,

um principio existencial consolidado. “Em cada um deles,” dissemos, mas ndo exatamente no

120 Tanto que um reflexo indireto disso sobre 0 modo de operagdo do sistema é descrito em termos de uma
predominancia das disposicBes ou medidas (Massnahme) sobre as leis, quando o Estado legislativo se
transforma em Estado administrativo.

121 SCHMITT, Carl — Legalidad y Legitimidad. Madrid: Aguilar, 1971, p. 4.

122 Conforme a formula de Siéyes, adotada por Schmitt: “A autoridade vem de cima, a confianca de baixo” (cf.
ibid., p. 147).

123 1bid., p. 5.

69



Estado governativo, que apresentaria antes um “grande pathos” de gloria e honra, associado
principalmente aos principes absolutos dos séculos XVII e XVIII. Uma observacdo
importante aqui, sintomatica mesmo, € que, tanto no sentido da gloire e honneur (as quais se
diz ter sucumbido o Estado administrativo prussiano de Frederico | e de Frederico, o Grande),
como pela atribuicdo de um valor especial a qualidade do mando concreto que se obedece sem
objecOes, Estado governativo e Estado administrativo convergem em pontos essenciais, pelo
que ndo seria demasiado concluir que as formas prediletas de Schmitt se caracterizam pela
pretensdo de vigéncia de valores capazes de prover a prépria legitimacéo.

De qualquer modo, ndo nos interessa refazer cada um desses diferentes ethos ou
pathos, dos quais Schmitt fala numa passagem relativamente curta de Legalidade e
Legitimidade, mas marcar sua diferenca em relacdo a um principio constitucional republicano
concebido como formula de contingéncia do Estado. Assim, cremos ja ter demonstrado, com
a discussé@o acima, como a utilizagdo da expressao ethos do Estado se faz num contexto em
que os esforcos de elaboragdo teorética estdo voltados para uma taxinomia pautada em nocoes
ontolégicas — a diferenca da proposta por nés defendida, que busca fundamento em
imperativos organizacionais e em desdobramentos da prépria diferenciacdo funcional dos
sistemas do direito e da politica.

Né&o se trata aqui de indicar a “natureza” de um Estado, ndo se trata de delimitar
sua variabilidade dentro de um ambito de possiveis escolhas historicamente construidas, nem
de verificar a natureza da “decisdo fundamental” (uma adverténcia importante, ja que o
Estado como organizacéo se volta, sim, para questdes de decisdo). A “ética do Estado”, ética
juridicamente contida, ¢ uma “inconveniéncia” a ser suportada para que se possa compreender
0 mecanismo que subjaz a concepcdo de republica como férmula de contingéncia. O
constitucionalismo a consolida no nivel da organizacdo do Estado. Essa € uma diferenca
gritante com relacdo ao conceito de Schmitt, que recupera sua descrenca em relacéo ao carater
normativo da racionalidade e da histdria assumindo uma outra normatividade: a ideia de que
sua reflexdo se desdobra ndo no plano das ficgbes, ndo no plano da normatividade, mas na
realidade Ontica, cuja analise lhe vai permitir refutar modelos ja inGteis. Ja falamos de seu
“realismo sociologico” acima. SO 0 que ele ndo podia ver era como se traia ao ter de ceder a
necessidade de estabelecer um critério regulador para sua observacdo da “realidade”.

No mais, quanto a coincidéncia entre as expressdes 14 e cd, uma explicacdo
razoavel, se ndo pode se dar por satisfeita com a simples afirmacdo da fortuitidade, deve ao
menos tentar indicar como ela se torna possivel. Portanto, deve-se notar que 0s importantes

insights de Schmitt quanto a natureza polarizada da politica e sua funcdo decisoria, ainda se
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mais do que uma simples indicacdo de sua sensibilidade as mutacGes da autocompreensdo
social, ndo estavam suficientemente equipados e teoricamente instrumentalizados para lidar
com problemas que refletissem o grau alto de complexidade de uma sociedade
funcionalmente diferenciada, nem aptos para transformar a limitacdo das exigéncias de
racionalidade, que se sobrepde aos limites da capacidade cognitiva e ao custo temporal das
decisbes, em algo diverso de um decisionismo crasso e de uma glorificacdo do arbitrio.
Somente com um repertorio conceitual mais preciso € que se pode falar em ética sem resvalar
na semantica jusnaturalista.

A opcdo por manter a expressdo etica nesse contexto sem duvida denota uma
resisténcia em romper com uma semantica familiar ao discurso politico-juridico da
modernidade, um reconhecimento da continuidade de preocupacdes antes expressadas por
meio de pretensGes morais ou mesmo normativas, quanto a justica, a virtude, aos valores
civicos e a propria ética, elementos costumeiramente associados ao autogoverno no ideério
republicano. Igualmente se poderia fazer uso apenas de expressdes como férmula de
contingéncia ou formula normativa de auto-observacdo, mas ndo ha necessidade de se
desusar 0 dogma constitucional em favor de um uso linguistico sui generis. Talvez seja
verdade que “die Kalte der Verweisung auf eine ungewisse Zukunft wird nur mihsam durch
die Wérmflasche traditioneller Terminologie (sprich: Demokratie, Vernunft, Einsicht,
Konsens, ja sogar Lebenswelt) aufgeheizt”'?*; mas a verdade é que, fugidia e inescapavel
como for, a ideia de que é possivel substituir a diferenca pela unidade, de tornar alcancavel o
inalcancavel, de reproduzir na atualidade da observacéo a potencialidade de outras pretensdes
normativas (justas, corretas, adequadas etc.) teima em reclamar sua representacéo, latente
gue seja, como norma. Nosso desafio aqui é justamente descrever como isSo se passa no

ambito do funcionamento de uma constituicdo concreta.

124 | UHMANN, Niklas — Quod Omnes Tangit... Remarks on Jiirgen Habermas’s Legal Theory. Cardozo Law
Review. Vol. 17, n.° 4-5, p. 883-900, Mar. 1996, p. 41. Traducdo livre: “[o] frio desconsolo do banimento
para um futuro incerto sé pode ser, com dificuldade, aquecido pelo aconchego da terminologia tradicional
(i.e., democracia, racionalidade, compreensao, consenso, e mesmo Lebenswelt)”.
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2 FORMA REPUBLICANA NO DIREITO CONSTITUCIONAL E NA
JURISPRUDENCIA DAS CORTES CONSTITUCIONAIS: PEQUENO
ESTUDO COMPARATIVO

Nesta segunda parte de nosso trabalho, voltaremos a atencdo para como a ideia de
republicanidade toma forma na atuagéo efetiva das cortes constitucionais dos Estados Unidos
e do Brasil, isto ¢, para a interpretacao do “principio republicano” inserido nas constitui¢des
desses dois paises. Trata-se, pois, de um estudo comparativo, uma observacao teoricamente
guiada pelos desenvolvimentos que nos conduziram até este ponto, mas igualmente
interessada na evolugdo e nas solu¢des dogmaticas apresentadas através de decisdes judiciais
manifestadas como expressdo da consisténcia da autocompreensdo de um sistema juridico
operativo.

A estratégia a ser seguida se pauta pela andlise de casos, seus fundamentos, as
pretensdes com eles levantadas, seus resultados e as repercussdes desencadeadas nos sistemas
constitucionais de ambos os paises. Ndo se cuida aqui de “coroar” um estudo
fundamentalmente teorético com uma preocupagdo de ordem pratica, nem de “validar” a
reconstrucdo conceitual com uma aplicacdo dos resultados obtidos na reconsideracdo de
decisdes supostamente carentes da devida sofisticacdo. Antes serd nossa preocupacao
investigar os caminhos institucionais percorridos pelo ideal politico normativo
consubstanciado nas referéncias textuais a uma “forma republicana” protegida por
instrumentos juridicos. A ideia por tras desse empreendimento pode ser resumida como uma
avaliacdo das relacbes entre direito e politica (ou mais particularmente, entre legislativo e
judiciario) que afloram na interpretacdo juridico-constitucional da republica.

Um estudo comparativo tedrico, para que seja producente, deve renunciar a
tentacdo de fornecer juizos qualitativos, ou seja, deve se abster de declarar a superioridade de
um modelo sobre um outro ou sobre os demais — e isso ainda que partindo da pressuposicao
metodologica da ignorancia quanto aos seus possiveis resultados. N&o resta davida de que é
possivel fazé-lo, e o direito processual comparado, principalmente, pode muito bem servir de
exemplo de como os critérios de utilidade, economia e seguranca determinam consideracdes
positivas ou negativas, e 0 entendimento sobre o que sejam as vantagens ou desvantagens
decorrentes. O comparativismo que praticaremos aqui, entretanto, se volta para o problema
mais sutil das diferencas de autodescrigdo de sistemas que tém em comum a complexidade

ambiente, a configuragdo estrutural codificada e programada condicionalmente, a fungéo
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deciséria de seu complexo organizacional e a natureza paradoxal das premissas da autoridade
que Ihes funda.

Procederemos mediante 0s passos que seguem. Primeiro, colocaremos em foco o
art. 1V, secdo 4, da Constituicdo americana — chamada guarantee clause, guaranty clause ou
republican form of government clause — desenvolvendo o raciocinio da political questions
doctrine atraves de uma leitura evolutiva do principio deitado a sua base: a separagdo de
poderes (1). Embora a political questions doctrine ndo se desenvolva especificamente em
torno da garantia de uma forma de governo republicana, antes surgindo da interpretacdo dada
ao artigo 111 da Constituicdo dos Estados Unidos, o qual estabelece e define a competéncia do
poder judiciario, é na discussao em torno da guarantee clause que ela vai adquirir a sua forma
mais notoria. Por isso, daremos énfase a analise de Baker v. Carr, um caso paradigmatico em
que o Juiz Brennan (o modelo de juiz republicano de Michelman) pronunciou a opinido da
Corte. Em seguida, voltaremos nossa lente para o Supremo Tribunal Federal, fazendo uma
revisdo da historia das ideias e dos conceitos republicanos operando nas decisdes proferidas
por essa corte em ADIs iniciadas sob o pretexto da violacdo do principio constitucional
republicano — todas, como veremos, atinentes a prerrogativas processuais penais outorgadas
por constitui¢des estaduais aos chefes do executivo das unidades federadas (2). A essa altura,
as diferencas entre os sistemas do common law e do civil law ja estardo mais do que
evidenciadas, pelo que se podera verificar como o principio republicano ingressa de modos
distintos como premissa de decisdo em sistemas organizacionais que se remetem com maior
ou menor predominancia as estruturas juridicas (normas escritas, textos), em oposi¢do ao
aspecto operativo-geracional. Esses dois passos nos conduzirdo até diante de um problema de
dupla contingéncia, ao qual podemos chamar de politizacdo do direito e jurisdiciza¢do da
politica, com referéncia ao esquema tradicional de separacdo dos poderes. Nossa intencao
aqui é utilizar o principio republicano para analisar o carater problematico da atividade das
cortes constitucionais dentro de um Estado baseado na fundamentacdo democratica do poder.
Por fim, complementando a discussdo precedente, avancaremos algumas notas sobre as
proposicOes que colocam as cortes constitucionais como instancias deliberativas, esforcando-
nos para esclarecer como essa no¢do pode ser apropriadamente compreendida dentro de um
arranjo de diferenciacdo do processo decisorio (3).

No direito constitucional praticado no Brasil, em especial na jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal, a forma republicana tem, mais recentemente, carregado o sentido
precipuo de principio da responsabilidade dos ocupantes de cargos publicos, tendo sido

invocada em diversas ocasides, em sede de controle abstrato de normas, para fundamentar a
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inconstitucionalidade de dispositivos inseridos nas constitui¢des de Estados da federacdo (cf.,
p. ex., ADIs 978, 1008, 1011, 1012, 1013, 1015, 1017 1018, 1019, 1022 etc. — todas do ano de
1995, relator Ministro llmar Galvao, redator do acordao Ministro Celso de Mello.). Trata-se
de uma postura notavel no que diz respeito a0 emprego normativo da republicanidade como
critério de decisdo juridica por uma corte constitucional. Ainda assim, essa afirmacéo do
“principio republicano” pelo Supremo ¢ “evasiva™: a ratio decidendi Ultima dos julgados recai
sobre argumentos relacionados a reparticdo federativa de competéncias legislativas, e ndo
sobre a natureza da forma republicana.

Talvez mesmo como consequéncia de seu comum apelo ao manancial classico do
Estado democratico de direito, bem como de seu “conservadorismo restaurador”, aqueles
autores, tratando do tema republica, restringem-se a apontar os tracos que a tornam preferivel
a monarquia’® ou que a ligam a democracia, embora sem dai extrair um sentido
constitucionalmente relevante, sustentavel e avancado.

Nesse tocante, o posicionamento de José Afonso da Silva € emblematico. Para ele,
embora seja correntemente reconhecida a mutua exclusdo entre replblica e monarquia, o
significado da insercdo da primeira como um principio constitucional do estado brasileiro
desbordaria tais limites, surgindo assim ndo como mera indicacdo da forma de governo néo
monarquica, mas como forma institucional do Estado, sendo especialmente designativo de
uma coletividade politica com caracteristicas de res publica, no seu sentido originario de
coisa publica, ou seja, coisa do povo e para 0 povo, “que se opde a toda forma de tirania,
posto que, onde esta o tirano, ndo sé € viciosa a organizacdo, como também se pode afirmar
que n&o existe espécie alguma de Republica™?®,

Desse modo, forma de governo, assim, é conceito que se refere a maneira como se
da a instituicdo do poder e de como se estabelece a relagdo entre governantes e governados.
Responde & questdo de quem deve exercer o poder e como este se exerce.*?’

Parece-nos frontal a evidéncia de que o argumento ndo € capaz de sustentar
precisamente aquela qualidade que quer afirmar de si, pois incluir no conceito de republica o
problema da distin¢cdo entre quem governa e quem é governado, excluido todo elemento
tirdnico, nada mais significa que fazer coincidir autogoverno e liberdade, ou seja, evidenciar a

relagdo de mutua dependéncia entre democracia e liberdade, fato bem visivel pelo menos

125 Muito embora tambhém compativel com um modelo presidencialista forte, quase imperial.

126 SILVA, José Afonso da — Curso de Direito Constitucional Positivo. 9.2 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1994, p.
93-94. O mesmo texto se repete em todas as edi¢des posteriores, sem nenhuma mudanca.

27 1bid., loc. cit.
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desde as revolucgdes burguesas do séc. XVIII (e, embora envolvido em outra semantica, ja
perceptivel na renascenca italiana).

E na solucdo positiva, entretanto, que a doutrina expressada por José A. da Silva
vai tornar palpavel sua inabilidade no trato da questdo, sua incapacidade de fecunda-la. De
acordo com o curso das ideias acima delineadas, o “principio republicano”, compreendido em
sua implicacdo circular com a democracia, deveria receber protecdo semelhante a dispensada
a esta Ultima, num desfecho l6gico e coerente. Mas ndo é essa, todavia, a conclusdo a que
chega aquele autor. Em sua discussdo acerca das limitacbes ao poder de reforma
constitucional, o conceito de republica aparece mitigado, pelo que se lhe retira do nicleo duro
da Constituicdo.

A atual Constituicdo ja ndo proibe emenda que revele predisposicdo a abolir a
Republica, embora coloque a forma republicana como um principio constitucional a ser
assegurado e observado (art. 34, VII, a). Isso quer dizer, por um lado, que determinados
aspectos do conceito de republica, como a periodicidade de mandato, devem ser assegurados
e observados, mas, por outro lado, fica também reconhecido o direito de formacdo de um
partido monarquista, que atue no sentido de reinstalar a Monarquia no Brasil, mediante
emenda a Constituicdo. Enquanto houver Republica, seus principios devem ser assegurados,
mas resta a possibilidade de sua aboli¢do na via de emenda constitucional, que agora podera
ser objeto de deliberacéo, ao contrario das constituicdes anteriores.*?®

Como se vé, um minimo de discernimento basta para acusar, sem maiores
dificuldades, a falacia mal disfarcada com a qual se tencionou dar uma “nova” roupagem
constitucional & compreensdo de republica. Mesmo se admitido a versdo consolidada da
funcdo e do sentido da garantia de uma “forma republicana de governo”, que lhe associa ao
desenvolvimento das ideias democraticas acerca da legitimacdo do exercicio do poder, o
resultado trazido a efeito com a separagdo dos “elementos” que compdem a estrutura do
principio republicano entre “essenciais” e “acessorios” — para dar nome as categorias ali de
fato subjacentes — promoveria uma fratura inadmissivel na unidade do ordenamento
constitucional. A verdade enunciada quando se diz, mesmo veladamente, que autogoverno e
liberdade sio cooriginarias 2°, é absolutamente incompativel com o raciocinio segundo o qual

a forma republicana de governo se encontra desprotegida relativamente a acdo modificadora

128 SILVA, José Afonso da — Curso de Direito Constitucional Positivo. 9.2 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1994, p.
93-94.

129 Afirmando a cisdo entre as duas ideias: DWORKIN, Ronald M. — The Partnership Conception of Democracy.
California Law Review. Vol. 86, N.° 3, p. 453-458, 1998. Nesse texto, o eminente jusfilésofo americano
tece criticas a Frank Michelman e suas teorias sobre as tensfes subjacentes a democracia constitucional.
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do poder constituinte derivado. Procuraremos demonstrar essa incompatibilidade de forma
pormenorizada na segunda parte dessa obra.

Por fim, vale notar que a posicdo de José Afonso da Silva, embora bastante
representativa do mainstream constitucional brasileiro — e especificamente no que respeita a
abordagem da nocdo de republica — ndo reflete de forma absoluta o contetdo de todas as
obras que dedicaram alguma atencdo ao problema. Exemplos disso séo os trabalhos de
Geraldo Ataliba sobre replblica®*®. Neles se acha uma descricdo ampla, “conglobante”, de
republica, que, por acentuar-lhe o entranhamento com categorias tdo diversas como soberania
popular, democracia representativa, direitos e garantias fundamentais, separacdo de poderes
etc., bem como por estar ainda atrelada a super-rigidez constitucional explicita da constituicdo
anterior, conduz a uma solucao radicalmente diferente da encontrada por Silva. Mas é também
esse 0 motivo pelo qual sua formulacdo nao serve para o uso juridicamente cientifico do
conceito; continua lhe faltando uma distingdo que aponte dentro do direito o valor positivo

assumido por aquilo que ele ndo indica.
2.1 O REPUBLICANISMO “EVASIVO” DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Curiosamente, a imensa discussdo acerca do republicanismo no direito
constitucional norte-americano ndo encontra pé em nenhum dispositivo constitucional que
garanta decis@es juridicas positivas: como vimos, a Unica referéncia a expressdo republica na
Constituicdo dos Estados Unidos, o artigo 4, secdo 4, serviu tdo somente de apoio para o
desenvolvimento de uma jurisprudéncia de autocontencdo da Suprema Corte. Com isso, quer-
se dizer que a essa doutrina ndo € uma ingeréncia politica sobre o direito, portanto néo
estimula a corrupcdo das operagBes juridicas. E justo supor que essa circunstancia pode
mesmo ter constituido um avanco muito mais significativo que qualquer tentativa de
determinacdo direta de um contetdo material para aquela clausula constitucional, visto que o
recuo diante de “quest0es politicas” serve a uma fungdo de autorrestricao pela qual o sistema

juridico verifica e mantém os préprios limites. Em todo caso, parece claro que ndo é o numero

130 Cf. InstituicGes de Direito Publico e RepuUblica. Sdo Paulo: Edicdo mimeografada, 1984 e Republica e
Constituicao. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1985 (observem-se as datas). Carmen Lcia Antunes Rocha
também pode ser arrolada junto a Ataliba nesse sentido, a despeito de suas Obvias diferencas (cf. ROCHA,
Carmen Lucia Antunes — Republica e Federacdo no Brasil — Tragos Constitucionais da Organizagado
Politica Brasileira. Belo Horizonte: Del Rey, 1997). Mais recentemente ainda, num contexto de delimitacéo
de um “estatuto da probidade”, o Procurador da Republica Francisco Chaves Anjos Neto fala da “Magna
Carta Etica” e da “Magna Carta Republicana” em seu Principio da Probidade Administrativa — Regime
Igualitario no Julgamento dos Agentes Politicos (Belo Horizonte: Del Rey, 2003). As citagcdes a Carmen
Lacia Antunes Rocha pululam por todo o livro.
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de referéncias textuais feitas na constituicdo a uma determinada expresséo designativa de um
principio especifico que serve de critério indicativo de sua relevancia funcional.

A palavra Republica aparece hoje 142 vezes no corpo da Constituicdo brasileira.
Dessas, 14 sdo as vezes em que a palavra aparece associada ao nome da comunidade politica
— Republica Federativa do Brasil — contado ai também o titulo do documento. Outras 125
ocorréncias estdo ligadas as designagdes de cargos, funcbes e 6rgdos institucionais: Presidente
e Vice-Presidente da RepuUblica (99 vezes), Procurador-Geral da Republica (15 vezes),
Conselho da Republica (11 vezes). As outras trés aparicdes da palavra republica, todas na
parte das Ato das Disposi¢cGes Constitucionais Transitorias, se ddo na regulamentacdo do
plebiscito de 1993 (art. 2.°, caput), no estabelecimento das normas de transicdo para 0S
quadros dos entdo Procuradores da Republica, dando-lhes a opcéo de seguir carreira no
Ministério Publico Federal ou na Advocacia Geral da Unido (art. 29, § 2.°), e na criacdo de
uma Comisséo interpoderes para “promover as comemoragdes do centenario da proclamacao
da Republica e da promulgacdo da primeira Constituicdo republicana do Pais” (art. 63, caput).
Vale ainda mencionar aquela “forma republicana” do art. 34, VII, a, cuja defesa pode ensejar
a intervencdo da Unido no ambito dos Estados e do Distrito Federal.

Logo a primeira vista, chama a atencdo o fato de o nome republica vir ligado
principalmente aos cargos dos chefes do Executivo Federal e, de uma maneira geral, a
funcBes e cargos centrais, ocupados e exercidos politicamente. As desimcumbéncias a que
eles assim se referem dizem respeito a republica e se exercem republicanamente, que aqui é
politicamente. Em termos estritamente topoldgicos, a recorréncia desse uso se da em
contextos de estabelecimento dos direitos ditos politicos e seus requisitos; de configuracdo da
estrutura dos poderes do Estado e de descricdo dos mecanismos de manutencdo da
homeostase entre eles (os famigerados checks and balances e o controle externo, por
exemplo); de normatizacdo do processo politico de feitura de leis, bem assim como de todo
um complexo de atribuicdes, prerrogativas e poderes que utilizam como critério a definicdo
do uso legitimado de uma autoridade criadora de decisdes coletivamente vinculantes.

Com efeito, a Republica — a comunidade politica organizada! — tem um
Presidente, e um Conselho, e outros institutos que devem prover algum tipo de garantia de
que suas representacdes no futuro se coadunem com suas projecdes do futuro; ela procura
com eles se armar de meios para desempenhar fungdes do tipo goal attainment, para usar a
terminologia de Parsons. Estes “sensores” estdo encarregados de orientar as decisdes do
sistema de acordo com a percepgéo de simultaneidades do ambiente e segundo a pretensdo de

estabelecer sincronias com este: as oscilacbes do mercado, os influxos da opinido publica, as
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informacdes cientificamente estruturadas relevantes, a autocompreensao das cortes superiores
e as pressoes do constitucionalismo reflexivo, as demandas por inclusdo (ou reconhecimento,
se com isso se refuta a ideia de “assimilagdo” que pode dar o incluir), toda uma infinidade de
estruturas cuja observancia se converte num dos predicados de um Estado que é concebido
juridicamente e que, desde a perspectiva politica, é o ponto conclusivo de todas as decisdes
que vinculam coletivamente. 3!

Num outro pequeno tanto de casos, contudo, fala-se de uma “Constituicdo da
Republica” e de uma “Republica Federativa do Brasil”, de um lado, e de uma “forma
republicana” a ser defendida mediante instrumentos juridico-processuais especificos, de outro.
L4 a republicanidade aparece, respectivamente, como expressdo nominativa e como distin¢éo
juridico-conceitual. Quanto aos valores, digamos, ‘“nominais”, assumiremos aqui que eles
correspondem aquela reliquia do direito constitucional consubstanciada na férmula que coloca
republica e monarquia em reciproca exclusdo e dependéncia, como formas de governo unidas
em sua simétrica implicacdo. Um Unico fator a ser observado ai estd em que também nesse
caso a percepcao das distingbes entre republica e monarquia ocorrem tipicamente dentro do
sistema da politica'®?, tanto que a remissdo central dessa cisdo antindmica € a soberania e ao
problema de saber “onde reside” a titularidade desse poder, ou seja, a onde ele pertence
“legitimamente”. E nesse sentido que se pode afirmar que o processo de desenvolvimento
tardio da rule of law e os avangcos empreendidos na senda do proprio constitucionalismo — a
culminacdo do processo que levou para o texto constitucional direitos que se vinham
“fundamentalizando”*® — tiveram curso no mundo franqueados por sua condigdo republicana.

(Disso ndo se ha de depreender que houvesse alguma incompatibilidade intrinseca
entre 0 modelo monarquico de investidura e guarda da soberania, por um lado, e o
desenvolvimento de ideias constitucionais basicas, do outro. Alias, € facil encontrar provas do
contréario: o constitucionalismo tem raizes fundas na monarquia da Inglaterra. Podemos até
arriscar dizer que a incorporacdo do ideario republicano serviu de veiculo para o
constitucionalismo porque se adequava melhor ao objetivo de marcar a novidade trazida por
este, mas a analise dos condicionantes que conformaram essa tendéncia historica nos forgaria
a penetrar em meandros de uma explanacdo que, aqui, teria a forma de um longo excurso).

A “politicidade” usualmente ligada ao carater republicano da ordem constitucional

brasileira, pois, também se deve ao uso da expressédo republica no contexto em que se fixam

181 LUHMANN, Niklas — Das Recht der Gesellschaft. Frankfurt am Main: Suhrkamp, 1993.

132 Sem que isso signifique que a forma distinguida a partir do conceito de soberania ndo possa ser observada
desde uma perspectiva juridica.

133 1bid.
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0s pontos nodais da organizacdo estatal e nos quais se operacionalizam impulsos
comunicativos orientados em direcio ao estado final de processos de atribuicdo de sentido. E
0 que se V&, e.g., no titulo sobre a organizacdo do Estado, em cujo primeiro capitulo se versa
sobre a organizacdo politico-administrativa da Republica Federativa do Brasil. A estrutura
assim montada se destina a articular as possibilidades de uma incorporagdo discricionéria e
adaptativa das alternativas mediante as quais se pretende imprimir ou corrigir um certo curso
de constru¢do da “causalidade” e selecionar, dentre as opc¢des dadas, aquela(s) que
corresponda(m) ao(s) fim(ns) preferido(s). Esse projetar-se, essa orientacdo prospectiva do
decidir, essa abertura visionaria de horizontes futuros, essa aposta na coincidéncia entre o
futuro presente e o presente futuro, que marca a diferenca entre programas voltados para
finalidades e programas condicionais, ou, grosso modo, entre operacdes politicas e operacdes
juridicas, nos impele a concluir que a carga semantica da palavra republica adere, pelo menos
na extensao de sua superficie, a um traco essencial das primeiras.

Mas a “forma republicana” tem sido igualmente compreendida do ponto de vista
juridico. Sua juridicidade transparece nos incisos Il e IV do art. 36 da Constituicdo brasileira,
que fazem depender a decretacdo de intervencao nos Estados federados de “provimento”, pelo
Supremo Tribunal Federal (STF), da representacéo feita pelo Procurador-Geral da Republica.
Nesses casos, é possivel que o judiciario tenha que definir se o Estado sobre o qual pende a
intervengdo descumpriu ou de qualquer outra forma violou a “forma republicana” de governo.
No entanto, a defini¢do de republica como o regime da responsabilidade no trato com a “coisa
publica”, principio informativo ndo somente do aparato administrativo do Estado — na forma
de “principio da moralidade administrativa”, por exemplo —, mas também do desempenho de
cargos politicos eletivos, comissionados, judiciais ou de patrocinio de interesses juridicos, ndo
se firmou por obra da jurisprudéncia em torno da representacdo interventiva. Atestando a
tortuosidade dos caminhos do republicanismo no direito constitucional, o Supremo Tribunal
Federal reconhece “ofensa ao principio republicano” em agdes diretas de
inconstitucionalidade nas quais se questiona a outorga de prerrogativas processuais penais ao
governador de Estado.

A linguagem das decisdes do STF que afirmaram o principio republicano em
bases juridico-constitucionais evidencia 0 emprego de um termo bastante genérico para
qualificar a responsabilidade implicada na forma republicana: a responsabilidade dos
governantes. Vejamos a ementa da ADI 1008-5/Pl, da qual foi relator o Ministro Celso de
Melo: “ementa: acdo direta de inconstitucionalidade — constituicdo do estado do Piaui —

outorga de prerrogativas de carater processual penal ao governador do estado — imunidade a
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prisdo cautelar e a qualquer processo penal por delitos estranhos a fun¢do governamental —
inadmissibilidade — ofensa ao principio republicano — usurpagdo de competéncia legislativa da

unido — prerrogativas inerentes ao presidente da republica enquanto chefe de estado — (CF/88,
art. 86, 88 3° e 4°) — a¢do direta procedente”.

A equacdo entre a responsabilidade dos governantes e o principio republicano,
como logo fica claro na opinido da maioria dos Ministros, e a despeito de toda retdrica em
torno da excepcionalidade da ruptura na forma de governo republicana provocada pela regra
da imunidade temporaria a persecucdo penal, é suplementada pelo argumento da usurpacéo de
competéncia legislativa por parte do Estado. No fim das contas, a impossibilidade de
reproducdo das regras do art. 86, 88 3° e 4° da Constituicdo Federal no ambito das
constituicbes dos Estados se deve principalmente ao fato de que a indevida supressao pelas
constituicbes Estaduais do principio republicano da responsabilidade se faz através de uma
invasdo da competéncia legislativa reservada & Unido na reparticéo federativa.

O principio republicano é construido na jurisprudéncia do STF de forma a deixar
de fora qualquer guestionamento mais sério acerca de sua pertinéncia ao nucleo essencial da
constituicdo. Esse problema, que no particular se relaciona a sistematica do cerne inalteravel,
como desenvolvida na Constituicdo brasileira de 1988, agravou-se com o malsinado plebiscito
de 1993, na medida em que a ratificacdo da forma de governo republicana pelo sufragio
popular trouxe incertezas, ndo quanto ao seu status constitucional, mas quanto a sua
reintroducéo no raio de protegdo do art. 60, § 4°, na condigdo de garantia individual. J& vimos,
por exemplo, que a Suprema Corte americana responde negativamente a possibilidade de
relacionar direitos individuais a guaranty clause. Pode parecer mais uma discussdo bizantina,
mas ndo é. Basta acompanharmos a argumentacdo prevalecente do Ministro Celso de Mello
para constatar como a auséncia de uma resposta positiva em relacdo a essencialidade do
principio republicano dentro da ordem constitucional pode conduzir a um estado de coisas
francamente contraditorio e produzir uma significativa fratura na coesdo conceitual do
sistema.

Celso de Mello, no julgamento da ADI mencionada, afirma que a
“responsabilidade dos governantes, num sistema constitucional de poderes limitados, tipifica-
se como uma das clausulas essenciais a configuracdo mesma do primado da ideia

republicana, que se opdem — em funcdo de seu proprio contetdo — as formulacGes tedricas
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ou juridico-positivas que proclamam, nos regimes monarquicos, a absoluta responsabilidade
pessoal do Rei ou do Imperador [...]"%34,

Segundo ele, mesmo nos regimes constitucionais em que sobressai a forca do
poder executivo, € preciso que esteja a disposigdo um critério que “permita a aferi¢cdo do grau
de responsabilidade daqueles que exercem o poder”™®. Essa forma de limitagdo da
arbitrariedade é, em dltima andlise, uma decorréncia inafastdvel do proprio
constitucionalismo, na medida em que este se estabelece como o caminho pelo qual se
conciliam o poder e o direito ou, melhor, pelo qual se alcangam solucdes juridicas para o
problema da autorreferéncia do sistema politico e solugdes politicas para o problema da
autorreferéncia do sistema juridico. Essa, aliés, é também uma das raz6es que pode explicar a
preocupacdo com por qué e como se faz a diferenca entre constitucionalismo e
republicanismo (parte I, cap. 6). Mas, para Celso de Mello, a forma republicana de governo,
como principio especifico de direito constitucional, s6 pode significar “um regime de
responsabilidade a que se deve submeter, de modo pleno, dentre outras autoridades estatais,
0 Chefe do Poder Executivo dos Estados-membros e do Distrito Federal”*%,

Até aqui, tudo bem. A traducdo da ideia de poderes politicos limitados — implicita
em todo projeto constitucional — numa regra ou principio capaz de ser enunciado, ou seja,
capaz de se firmar como uma norma de direito positivo operacional, encontra uma forma
(talvez ndo a melhor ou mais bem adaptada, mas, sem davida, consistente) no “principio
republicano”, em que pese todo aquele rango de oposi¢do aos “regimes monarquicos”. A
férmula republicana torna identificavel e manejavel uma nocgdo que se acha espalhada por
todo o arcabouco da Constituicdo. O problema (conceitual) surge quando essa separacdo ndo
se faz sequir da lembranga de que a responsabilidade dos “governantes” é um corolario da
exclusdo do arbitrio operada através da Constituicdo. E o que ocorre quando o Ministro Celso
de Mello afirma que o “principio republicano [...] outrora constituiu um dos nicleos imutaveis
das Cartas Politicas promulgadas a partir de 1891[...]"%%".

Do ponto de vista do sistema de direito constitucional positivo, isso equivale a
dizer que o arcabouco da Constituicdo e, no extremo, até mesmo o préprio constitucionalismo
ndo depende fundamentalmente da responsabilizacdo dos agentes publicos perante a lei, seja

em funcdo do desempenho de suas atribuicdes, seja por atos estranhos a funcdo. Mas se o

134 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n.° 1008-5/PIl. Relator:
Ministro llmar Galvéo. Julgamento: 19 out. 1995; Org&o Julgador: Tribunal Pleno. Publicagdo: DJ, 17 nov.
1995, fl. 78, destaque nosso.

135 1bid., fl. 79.

136 |bid., ibid., destaque nosso.

137 1bid., fl. 80.
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“principio republicano” da responsabilidade e da separacdo entre individuo e funcdo ja ndo
mais for uma “clausula pétrea”, quer dizer, um elemento’3® basico do alicerce constitucional
de um Estado democratico, entdo € preciso supor, sonhar, que uma lei posta a mercé de
influxos exteriores possa controlar o desempenho das funcdes politico-administrativas,
provendo algum tipo de protecdo (que ndo a autocontencdo!) contra o arbitrio e a
discricionariedade do Estado — ou entdo que o estado de excecdo, a suspensdo da ordem
juridica em vista de conveniéncias imprevisiveis e sO precariamente justificaveis, possa se
tornar uma circunstancia corriqueira sem induzir corrupcao na recursividade operativa do
sistema.

Mas, como dissemos acima, 0 argumento da usurpagdo pelo Estado de
competéncia legislativa reservada a Unido suplementa o conceito aparentemente vicoso da
republicanidade/responsabilidade, que aparece, dessa forma, limitado a uma faixa bastante
estreita do espectro de suas possibilidades iniciais. Tanto é assim que a utilizagdo “ostensiva”
do principio republicano como fundamento de uma expectativa normativa constitucional que
reclama protecdo jurisdicional apropriada s6 se verifica em um numero restrito de acbes
diretas de inconstitucionalidade (as quais, em Gltima instancia, refletem um Gnico conflito),*%
e em todas as elas fica patente a invasdo, pelo Estado federado, do campo de agéo legislativa
privativo da Unido. Com isso, 0 Supremo resta desobrigado da necessidade de radicalizar a
“leitura” constitucional do principio republicano, o que significa que ela ndo tem que se
arriscar a definir caso a caso o que é “responsabilidade”.

No voto do Ministro Celso de Mello — a base de todos os acordaos proferidos nos
casos sob exame —, 1é-se em determinada altura: “De outro lado, [...] e no que concerne a
regra que impede a prisao cautelar do Governador [...], ndo vejo como deixar de reconhecer,
na espécie, a clara usurpacdo de competéncia legislativa da Unido pelo legislador constituinte

local. [A] unidade federada [praticou] evidente ofensa as hormas constitucionais que, inscritas

138 Sobre o conceito de elemento, cf. LUHMANN, Niklas — Organizacién y Decision. Autopoiesis, Accion y
Entendimiento Comunicativo. Introducéo de Dario Rodriguez Mansilla. México, DF: Anthropos Editorial,
1997, p. 104-05 (principalmente sobre a decomponibilidade e sua relatividade no que respeita ao sistema de
referéncia).

139 O problema da reprodugéo das regras da CF, art. 86, §8 3.° e 4.° nas constitui¢des dos Estados suscitou 18
Acdes Diretas de Inconstitucionalidade (ADI), a saber: ADI 978/PB, ADI 1.008/Pl, ADI 1.011/MA, ADI
1.012/GO, ADI 1.013/ES, ADI 1.014/BA, ADI 1.015/AM, ADI 1.017/AC, ADI 1.018/MG, ADI 1.019/RR,
ADI 1.020/DF, ADI 1.021/SP, ADI 1.022/RJ, ADI 1.023/RO, ADI 1.024/SC, ADI 1.025/TO, ADI 1.027/RS.
Com excecdo da primeira, e ainda assim por muito pouco, as ementas — como de resto 0s préprios votos — de
todas as outras agdes tém um contetdo rigorosamente igual.
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na Lei Fundamental da Republica, definem o sistema de partilha de poderes e reparti¢cdo de
competéncias entre as diversas pessoas politicas que compdem o Estado Federal40,

A ocasido enseja a explicacdo do titulo desse capitulo. Em primeiro lugar e de
modo ainda superficial, diz-se que o republicanismo do STF é evasivo ndo porque ele é
ilusério ou porque astuciosamente se furta a um emprego “sério”, mas porque sua assergao,
nos casos em que se esgrime o principio republicano para repelir uma determinada situacéo
juridica considerada inconstitucional s6 se completa com a arguicdo de que paralelamente
ocorre uma violacdo do esquema de separacdo de competéncias na federacdo. O principio
republicano assim “escapa” da fung¢@o de dar esteio sozinho a uma importante deciséo
estrutural. Essa constatagdo resulta, em primeiro lugar, da anélise empirica dos julgados, mas
também uma compreensdo teorética mais apurada da funcdo do principio republicano néo
pode se furtar a uma conclusao semelhante.

Dessa forma, uma pergunta que surge automaticamente diz respeito ao que pode
ser o principio republicano, como ele pode se manifestar e como e se ele pode ser atacado sem
gue a0 mesmo tempo ocorra uma outra violacdo que seja igualmente fundamento para a
decretacdo da inconstitucionalidade. O que € o principio republicano como violacdo da
“responsabilidade” devida pelos agentes publicos? A regra, da qual uma excec¢do séo os 8§ 3.°
e 4.°do art. 86 da CF/88, obriga a qué, requer o qué, se dirige a quem? Nem se pde em divida
que a reproducdo desse preceito pelos constituintes estaduais seja, de fato, feita em completa
desconsideragdo ao fato de que o “nitido carater derrogatério do direito comum” nele
manifestado “reclama e impde, em funcdo de sua prépria excepcionalidade, exegese estrita
[...], do que deriva a sua total inaplicabilidade a situacOes juridicas subjetivamente diversas
[...]"**L. Mas, consolidada a republicanidade como o regime da responsabilidade juridica dos
agentes publicos em sua acep¢do mais ampla, falta dizer o que dela se pode ou deve esperar
(que tipo de expectativa normativa ela pode gerar). Ou néo.

O STF — compreensivelmente — se da por satisfeito em afirmar que a regra é a
subsisténcia da responsabilidade de legisladores, magistrados e administradores perante a lei;
a quebra desse mandamento, por sua natureza excepcionalissima, estaria fora do alcance do
legislador ordinario, em particular do legislador estadual. No geral, verifica-se um certo

esforco para justificar a exclusdo do Chefe de Estado da responsabilizacdo republicana,

140 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n.° 1008-5/PI. Relator:
Ministro llmar Galvéo. Julgamento: 19 out. 1995; Orgéo Julgador: Tribunal Pleno. Publicagdo: DJ, 17 nov.
1995, fl. 84 (énfase suprimida).

141 |bid., fl. 83 (énfase suprimida).
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mesmo que assim se evidenciem as raizes autoritarias desse expediente.*? Mais uma vez é
Celso de Mello quem enfatiza que o sistema da Constituicdo Federal brasileira de 1988
“guarda correspondéncia, em maior ou menor grau, com as diversas Constituicdes
republicanas de Portugal [...], da Republica Francesa [...], da Republica Italiana [...], e com a
Lei Fundamental de Bonn”*3 sendo que a “matriz inspiradora” dessa orientacdo normativa
teria sido a Constituicdo polonesa de 1935, a qual retirara toda e qualquer responsabilidade de
sobre os ombros do Presidente da Republica, “fosse por atos oficiais, fosse por atos praticados
fora do exercicio das funcdes executivas”#4,

Nossa tentativa de resposta comeca pela verificagdo de que parece ja claro que
ndo ha como pretender identificar nos julgados do STF uma “doutrina” do republicanismo
constitucional. A construcdo judicial da republicanidade no nivel constitucional ndo consiste
na elaboracédo tedrica de um principio juridico universalmente valido. Também néo se trata,
como logo veremos, do estabelecimento de um critério de selecdo entre outros critérios de
selecdo, ainda que possa parecer sé-lo. Com o uso do principio republicano no ambito do
controle de constitucionalidade, o que se faz, antes de mais nada, é orientar o processo de
decisdo através de um critério cambiante de selecdo do material ja disponivel para a pratica
decisoria. Em outras palavras, o STF usa esse mecanismo conceitual para imprimir uma certa
conotacdo a uma decisdo que, de outro modo, assumiria um sentido diverso e igualmente
plausivel. Essa perspectiva, entretanto, ndo se desenvolve como uma estratégia de andlise
interpretativa (do modo como se compreende uma interpretacdo gramatical ou analdgica),
mas como um artificio de adaptacdo que permanece latente, a despeito.

Portanto, o principio republicano ndo € elaborado nem como uma pauta
hermenéutica, nem como uma “regra material” cujo conteudo possa ser aplicado como lei. No
gue toca a esse ultimo aspecto, a bem da verdade, é de se reconhecer um signo da prudéncia
do STF: os magistrados, a0 manterem 0 que parece ser uma aguda autoconsciéncia de sua
funcdo judicante, demonstram estar atentos para o fato de que o juiz, diferentemente do
legislador, ndo estd adstrito somente ao tratamento igual das mesmas condi¢des, mas a

idéntica deciséo de casos iguais — e por isso precisa manter a liberdade de tratar novos casos

142 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n.° 1008-5/PI. Relator:
Ministro llmar Galvéo. Julgamento: 19 out. 1995; Orgéo Julgador: Tribunal Pleno. Publicagdo: DJ, 17 nov.
1995, fl. 81-82. Verifique-se o trecho em que se afirma “A regra consubstanciada no § 4° do art. 86 da
Constituicao Federal [...] se limitou a reproduzir o conteddo de norma semelhante inscrita no art. 87 da Carta
Politica outorgada por Getulio Vargas em 1937 [...] cujo teor bem se adequava a légica e a natureza mesma
do regime autoritario entdo instituido [...]”.

143 1bid., fl. 82.

144 1bid., fl. 83.

84



como casos diferentes.'*® E certo que a corte até poderia ter fixado precisamente um conceito
genericamente aplicavel do “principio republicano” — mas preferiu considerar, do seu modo,
que toda proclamacéo judicial de principios juridicos de vigéncia genérica é perigosa, pois
leva a determinacdes rigidas, dificilmente retrataveis, o que é arriscado principalmente no
contexto rapidamente mutavel da sociedade moderna.4®

A reflexdo praticada ao longo desse trabalho, de um modo ou de outro, procurou
colher subsidios para informar, do ponto de vista da ciéncia juridica, quais 0s conceitos, 0s
principios e as regras que operam por detrds da fachada do republicanismo. Com base no
material coletado, ¢ possivel compreender que a “forma republicana”, entendida como 0
regime da responsabilidade dos ocupantes de funcBes publicas estatais, apenas torna
manejavel ou, melhor, identificAvel um conceito que deriva, em ultimo caso, da exigéncia
politica de que os seres humanos sejam tratados de forma igual, de que a lei se aplique a todos
igualmente na medida de sua desigualdade. Como norma constitucional definidora da
estrutura de poder instituida no Estado, esse preceito € tradicionalmente interpretado no
sentido de estarem o0s governantes submetidos a lei ou, melhor, de estarem os Orgaos
encarregados da producdo de decisdes coletivamente vinculantes submetidos aos efeitos
produzidos por essas mesmas decisdes. Sem duvida ndo se trata de eliminar as diferencas
entre governantes e governados, a “irrecusavel posi¢ao de grande eminéncia dos
Governadores [...] no contexto politico-institucional emergente de nossa Carta Politica™4’. No
limite, o principio da igualdade serve para assegurar também em relac@o aqueles de dispdem
dos meios de decisdo do Estado que todas as opera¢des futuras do sistema juridico se facam
em conformidade com o préprio sistema juridico, que nenhum poder possa ser invocado que
seja capaz de agir juridicamente e, a0 mesmo tempo, estar fora ou acima do direito. Como
sistema parcial da sociedade, o direito mantém relagdes com o todo da sociedade, com outros

sistemas funcionais parciais e com o sistema organizacional que Ihe serve de referéncia.

145 Cf. LUHMANN, Niklas — Sociologia do Direito Il. Traducdo de Gustavo Bayer. Rio de Janeiro: EdicGes
Tempo Brasileiro, 1985, p. 36.

148 pid., loc. cit. E importante manter em vista que mecanismos como as simulas vinculantes ou o stare decisis,
ao fixarem o sentido da interpretacéo do direito, podem ou ndo funcionar como meios sub-rogar o legislador
pelo juiz, mas ndo séo, por si sOs, uma ameaga ao engessamento do judiciario. Por “proclamagio judicial de
principios juridicos de vigéncia genérica” se deve entender ndo que os tribunais ndo possam reafirmar as
normas gerais e abstratas do sistema, mas que se devem evitar estabelecer principios orientadores em termos
de contetdo.

147 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n.° 1008-5/PI. Relator:
Ministro llmar Galvéo. Julgamento: 19 out. 1995; Orgéo Julgador: Tribunal Pleno. Publicago: DJ, 17 nov.
1995, fl. 79.

148 Na verdade, desde o ponto de vista do sistema do direito, ndo ha nenhuma situacdo que ndo possa ser
alcancada pela sua funcgéo. Esse é precisamente o sentido do que expressa o termo rule of law.
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Isso obviamente ndo elimina a possibilidade de que o proprio sistema juridico
aponte excecOes que, desde sua perspectiva, sejam consideradas excecdes juridicas — inclusive
a total supressdo da responsabilidade. Mas, mesmo diante da constatacdo de que tudo poderia
ser diferente, ndo decorre espontaneamente que tudo o que ha de fato carece de sentido e
respeitabilidade. A destranscendentalizacdo do poder, que j& ndo pode mais invocar uma fonte
ab extra, o prdprio desenvolvimento da ideia de constitucionalismo democratico e de
constituicdo como instrumento de governo sdo partes indeclindveis da realidade estrutural
sobre a qual se arma a sociedade moderna, juridica e institucionalmente. O processo de
aumento da diferenciagdo funcional da sociedade, com o correspondente crescimento da
necessidade de autodescrigdes, conduz a um processo reflexivo de subordinacgdo recursiva do
poder ao poder e de inclusdo do puablico no sistema politico que ficou conhecido como
democracia, do qual permanecemos tributarios.

A hipdtese aqui sustentada diz que, para que o principio republicano possa
adquirir uma identidade para além da simples reafirmacdo tautolgica de uma caracteristica
estrutural do sistema juridico, é preciso deslocar sua referéncia da relacdo entre o direito e a
sociedade, quer dizer, de sua funcdo e de sua abrangéncia, para 0s supostos operacionais do
sistema de tomada de decisdes consubstanciado no Estado. Também ndo ha que se falar nas
afetagBes motivacionais dos individuos, em suas virtudes civicas. Com isso, ndo se suprime o
fato de que é o comportamento humano que se assume como um decidir (embora, e com cada
vez maior razao, nas grandes metropoles, também a programacdo de dados informatizados
ocupe o lugar desses comportamentos); antes, bem se reconhece que “la realidad social del
decidir en organizaciones es interpretada por consiguiente como la sola aceptacion, o
suposicion, o sugestion de los participantes en el sistema”4°,

E preciso deixar bem claro que, quando falamos de “republicanismo evasivo”, ndo
ha nisso um tom de critica ou a denlncia de uma covardia. Se bem entendemos a funcéo do
principio republicano no direito constitucional, sua realizagdo s6 se perfaz de uma forma
evasiva, ou seja, que evite olhar diretamente para a nogdo de republicanidade como um
critério normativo entre outros critérios normativos disponiveis no quadro da constituig&o.
Sob essa perspectiva, a jurisprudéncia do STF sobre aquele principio logrou a fagcanha de
chegar ao preciso limite de seu emprego, a um ponto de onde néo seria recomendavel ir além
— 0 que absolutamente ndo significa que ndo se possa desdobra-lo, em outras situagdes, de

formas diferentes da usada pelo Supremo. Diferentemente da Supreme Court, que retoma sob

149 LUHMANN, Niklas — Organizacion y Decision. Autopoiesis, Accion y Entendimiento Comunicativo.
Introducédo de Dario Rodriguez Mansilla. México, DF: Anthropos Editorial, 1997, p. 45.
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o0 palio da discussdo acerca da Guaranty Clause o problema da reparticdo de poderes e da
autolimitacdo do sistema juridico, o STF sustenta, sem se referir ao texto da Constituicdo, um
principio republicano que € uma exigéncia genérica de que os agentes publicos (dentre os
quais os governadores de Estado) estejam submetidos a um regime de responsabilidade. Com
iSsO, a0 que nos parece, 0 Supremo deixa uma pista de que h& um outro motivo, mais
diretamente relacionado a trajetdria historica do conceito de republica, a justificar a cautela
em seu uso como regra de direito.

E o motivo seria o funcionamento do principio republicano como uma férmula de
contingéncia. Formula de contingéncia € um conceito retirado da teoria dos sistemas
autorreferenciais e diz respeito a possibilidade internalizada de um sistema de observar 0s
desvios de suas operacfes como meios de manutencdo da coeréncia dessas mesmas
operacdes. As formulas de contingéncia, segundo Luhmann, relacionam-se com a diferenca
entre indeterminabilidade e determinabilidade.’®® Sua funcéo se realiza na passagem de um
estado para o outro, com a utilizagdo de “fatores plausiveis historicamente dados™*°. Para nds
aqui, da mesma forma que toda operacdo juridica, vista desde a perspectiva do direito, deve
ser justa (e também da mesma forma que todo valor econémico se funda na escassez e toda
educacdo na capacidade de aprendizagem), todos os encadeamentos de decisOes levados a
cabo dentro da organizacdo Estado devem poder ser avaliados pela sua republicanidade, que
vem a ser um particular tipo orientacdo para o interesse publico. O Estado republicano
constrange seus agentes a adequarem seus comportamentos a uma pauta de austeridade, que é
como que o correlato da necessidade de tecnicizacao de suas operagdes.

N&o é o caso, pois, de se pensar na “moraliza¢do” do Estado, por forca de suas
estreitas conexdes com um direito que se pretende racionalmente justo e uma politica que se
quer justificada pela aquiescéncia tacita de cidaddos mobilizados em torno de um projeto
coletivo de realizacdo social. A republicanidade do Estado, concebida como uma férmula de
contingéncia, deve poder substituir a ideia de virtude como um atributo pessoal daqueles cujas
acOes sdo tomadas como decisdo relativamente ao sistema organizacional de referéncia do
direito e da politica. Mas observe-se: isso ndo significa que a semantica dos valores e da
virtude possa ser substituida pela nocdo de formula de contingéncia. Para dizermos com
Luhmann, “no interior do sistema, a formula de contingéncia € assegurada como

irrefutavel”®2. 1sso nos forca a esclarecimento.

150 | UHMANN, Niklas — Das Recht der Gesellschaft. Frankfurt am Main: Suhrkamp, 1993, p. 220; id. — El
Derecho de la Sociedad México: Universidad Iberoamericana, 2002, p. 282.

151 1bid., p. 220.

152 1bid., p. 280.
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Para a teoria dos sistemas, as formulas de contingéncia s6 podem ser concebidas
como tais se se apresentarem como o resultado de uma observacdo externa; para o proprio
sistema, elas se ddo por “canonizadas”.'®® Isso se deve a que a Kontingenzformel precisa
permanecer invisivel para o sistema ou, melhor, realizar-se de tal maneira que sua fungdo —
permitir a passagem de um estado de indeterminabilidade para um estado de
determinabilidade — s6 possa ser percebida a posteriori, como opera¢do. De modo geral,
pode-se dizer que uma formula de contingéncia envolve um paradoxo que ndo pode
simplesmente vir a tona: ela se aplica irrestritamente a todas as operagdes e estruturas do
sistema a que se refere, que assim tém garantido o seu “selo”, mas, em cada caso individual,
que para a organizacao de referéncia “Estado” significa cada decisdo que se remete a sua rede
preestabelecida de decisbes, a formula de contingéncia deve fornecer uma orientacdo que nao
se presume cumprida pelo simples fato de serem aquelas operacfes e estruturas pertencentes
aquele especifico sistema.

Mas, se apenas quem vé de fora (= cientificamente) pode divisar as formulas de
contingéncia, que interesse pode haver nelas para o observador que se posiciona dentro dos
limites a que elas se aplicam? Se férmula de contingéncia € um conceito, por exemplo,
socioldgico, e ndo juridico ou juridicamente avaliavel, qual o sentido de empregéa-lo num
trabalho de reflexéo tedrica sobre o direito?

Primeiramente, devemos lembrar que a atividade de auto-observacdo em que o
direito se aplica deve incluir observacGes de segunda ordem, que sdo, como se sabe,
observacdes sobre 0 modo de se observar. Quando o direito leva em conta, na determinacgéo
do curso a ser seguido por suas operacdes, a forma como ele é percebido por observadores
exteriores, essa atividade ndo deixa de se realizar como atividade juridica, nem de se remeter
a estruturas do proprio direito. As profundas mudancas promovidas pela EC 40/03, que
alterou radicalmente o art. 192 da Constituicdo brasileira, se apresentam como resultado de
um processo dessa natureza: é possivel afirmar sem receios que as diretrizes constitucionais
relativas a ordem econdmica sofreram transformacdes decorrentes de uma avaliacao,
conduzida a partir de um ponto de vista juridico, das ressonancias produzidas pela norma
anterior no sistema da economia. O direito aprendeu alguma coisa sobre si mesmo com a
sistematica frustracdo da regra que determinava a taxa de juros a ser aplicada pelo mercado.

Nesse sentido, a observacdo de observagOes exteriores cumpre o papel de produzir

158 LUHMANN, Niklas — Das Recht der Gesellschaft. Frankfurt am Main: Suhrkamp, 1993, p. 219; id. — El
Derecho de la Sociedad México: Universidad Iberoamericana, 2002, p. 280.
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“responsividade” da parte do direito, na medida em que o torna “irritdvel” e, portanto,
disposto a aprender.

Mas um outro fator, este decisivo, que se deve considerar na avaliacdo da
importancia para a teoria do direito do conceito de republica como férmula de contingéncia,
esta em que, como tal, ele se aplica as especificidades do Estado enquanto organizacgéo, e ndo
a auto-observacao do sistema social funcionalmente diferenciado “direito”. Para o direito, é 0
conceito de justica que desempenha a funcdo que atribuimos ao principio republicano no
ambito do Estado. Entretanto, as estreitas ligacGes constitucionais entre direito e Estado nédo
permitem que desde a perspectiva do primeiro se veja a nogdo de republicanidade como
férmula de contingéncia do Estado. Antes, no direito se quer identificd-la a um principio
juridico, embora seus contornos permanecam sempre indefinidos, quando muito
aproximativos ou “instrutivos”; ou, entao, utilizad-la como valvula de desafogo ou mecanismo
de autorrestricdo, a exemplo da political questions doctrine. A associa¢do entre o principio
republicano e a responsabilidade dos agentes publicos, ao acentuar aquela caracteristica do
Estado de direito que a tradicdo da rule of law expressa dizendo “the law and the rule cover
the same ground”'®, chama atencdo para a sujeicdo da administracdo publica a lei, que é a
férmula com a qual se ata o Estado a consecucao do bem comum e do interesse publico.

Quando o STF afirma a aplicabilidade do principio republicano a controvérsias
juridicas pontuais, ele faz mais do que apenas declarar que um determinado dispositivo
normativo contraria uma interpretacdo autorizada da Constituicdo. Como uma formula
genérica, a republicanidade ndo pode ser afirmada sem o apoio de critérios mais objetivos —
como &, no caso das ADIs comentadas, a distribuicdo de competéncias legislativas. 1sso ndo
quer dizer, todavia, que seu emprego e sua reespecificacdo nas distintas situacdes juridicas
deva ocorrer de forma subsidiaria, e que o principio republicano se mostre como um tipo de
“arrombador de portas abertas”. A declaracdo da contrariedade ao principio republicano
permite que o direito assuma orientacdes interpretativas voltadas para a autocompreensao do
Estado como sistema de decisbes comprometido com o interesse publico, assim reduzindo
pelo aspecto juridico a manipulabilidade dessa nogdo. Ao se contentar em enunciar uma
“derrogacdo inaceitavel da responsabilidade inerente a todos quantos [...] exercem o poder
estatal”, o Supremo confirma a necessidade de que todo exercicio do poder estatal (toda
decisdo que singulariza e atualiza as operagdes da organizacdo Estado) se faca

republicanamente, isto &, com responsabilidade perante a lei. Deixando em aberto o sentido

154 LUHMANN, Niklas — Das Recht der Gesellschaft. Frankfurt am Main: Suhrkamp, 1993, p. 422; id. — El
Derecho de la Sociedad México: Universidad Iberoamericana, 2002, p. 489.
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que adquire essa responsabilidade em cada caso, ele cria um espago em que se permite avaliar
como o Estado vé essa responsabilidade. Pelo menos € como nos parece que deve se
compreender o art. 34, VII, “a”, em combinacdo com o art. 36, Ill, da Constituicdo da

Republica Federativa do Brasil.

2.2 O REPUBLICANISMO NON-JUSTICIABLE E A POLITICAL QUESTIONS DOCTRINE DA U.S.

SUPREME COURT

O “revival” republicano nos Estados Unidos, a releitura da heranca intelectual do
republicanismo, ainda que fortemente ancorados no direito constitucional e numa renovada
compreensdo do sentido e finalidade do controle de constitucionalidade, ndo alcangaram a
interpretacdo do texto da Constituicdo justamente onde ela aparentemente oferece um
mecanismo de protecdo juridica/jurisdicional da “forma republicana”, que o governo deve
obedecer. Nisso nada had de extraordinario, e ndo apenas porque, como Habermas
acertadamente observa, os constitucionalistas americanos discutem a legitimidade da
jurisdicdo constitucional desde a perspectiva da ciéncia politica, e ndo da dogmatica juridica,
mas também porque a atividade reflexiva envolvida na construcéo de teorias reflete condicoes
estruturais do sistema a que se refere, ndo necessariamente coincide com a representacdo
direta que este prové de si através de uma observacdo de primeira ordem. Em outras palavras,
as teorias juridicas ou juridicamente relevantes ndo se confundem com as operacdes
propriamente ditas do sistema do direito, no que essas tém de instrumental ou “local”.

Um outro fator importante a ser compreendido para que possamos extrair sentido
da limitacdo jurisdicional sobre o artigo IV, secdo 4, esta em que, pelo menos de desde
Marbury v. Madison, o direito constitucional norte-americano reconhece e convive com a
possibilidade de ocorrerem violacGes a direitos estabelecidos constitucionalmente sem que
haja um “remédio” que a Corte possa administrar, em virtude da auséncia de judicially
cognizable standards. Obviamente, essa ndo é uma formula genérica ou estritamente
“doutrinaria”, destacada de um fundamento constitucional minimamente determinavel; ela se
radica principalmente na definicdo do judicial Power, como estabelecido no artigo Il da
Constituicdo americana e no principio da separacio de poderes. E 14 que a presente discuss&o
tende a redundar — e é também de la que se pode avaliar com mais propriedade a extensdo do
problema da chamada political question doctrine.

Por tudo isso, 0 ressurgimento nos quadros da teoria constitucional de teses

republicanas ou inspiradas no republicanismo ndo tinha como se fixar em nenhum dispositivo
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do documento constitucional, nem como dele procurar derivar quaisquer efeitos que
corroborassem suas pretensdes. Entretanto e por razGes que ainda precisam ser esclarecidas, o
problema das relagdes entre direito e politica, revestido com a forma do dogma da separacéo
de poderes, ndo poupou a reflexdo teodrica de sérias ddvidas, mesmo sem que em nenhum
momento seus defensores tenham pleiteado a reconsideracdo de decisfes da Suprema Corte
envolvendo a guaranty clause. As criticas de Habermas a Michelman s&o ilustrativas dessa
tendéncia, e em varios outros comentadores do republican revival, especialmente fora dos
Estados Unidos'®®, acusacdes semelhantes podem ser vistas ou inferidas. Mas dificilmente se
pode dizer que a motivacgdo de tais ataques seja a mesma que levou a formulacdo da political
question doctrine, principalmente se com isso se quiser sugerir a existéncia de algum tipo de
consenso tacito acerca da funcdo da separacdo de poderes.

No uso corrente dos manuais ou casebooks americanos, a ideia de que certas
demandas trazidas ao judiciario ndo podem ser apreciadas por conterem matéria politica tem
uma formulagdo ja bem consolidada. O conceito basico, com poucas variagdes, € 0 seguinte:
“the ‘political question doctrine’ posits that some constitutional issues are not justiciable,
because the issue is committed to the political branches of government (Congress and the
President)”!°®, Essa definicdo, analisada a luz de seu referente textual na Constituicéo, revela
uma intrigante dificuldade, um paradoxo desconcertante que constitui o centro das indagacdes
de muitas geracGes de juristas. Com efeito, a vedacdo a questdes politicas fundada na
limitacdo do poder judiciario estabelecida no art. 111, pela qual se afasta a possibilidade de que
as cortes possam estender sua jurisdicdo a disputas politicas, descansa sobre a mesma base
que permite afirmar, consoante o0 esquema de checks and balances, o poder de controle da
constitucionalidade. Ndo € de espantar, portanto, que a histéria da judicial review seja
pontuada de casos em que a natureza da separacdo de poderes é posta em xeque. Immigration

& Naturalization Service v. Chadha, United States v. Nixon e Morrison v. Olson, entre

155 As criticas geralmente realizadas por autores americanos apontam outras deficiéncias no novo
republicanismo e se baseiam, por exemplo, em seu contraste com o pluralismo; em sua desconsideracdo do
fato de que os cargos publicos sdo, com frequéncia, desvirtuados em seu uso; em seu apego a ideia de um
bem comum compartilhado por todos; em sua incapacidade de explicar como poderia dar maior protecdo aos
direitos fundamentais, etc. Tudo isso além da critica de que o republicanismo fomentaria o ativismo judicial
(critica, alids, igualmente dirigida contra o procedimentalismo de John Hart Ely (cf. SULLIVAN, Kathleen
M. — Rainbow Republicanism. Yale Law Journal. VVol. 97, n.° 8, p. 1713-1724, 1988; MACEY, Jonathan R.
— The Missing Element in the Republican Revival. Yale Law Journal. Vol. 97, p. 1673-1684, 1988; FITTS,
Michael A. — Look Before You Leap: Some Cautionary Notes on Civic Republicanism. Yale Law Journal.
Vol. 97, p. 1651-1662, 1988; GEY, Steven G. — The Unfortunate Revival of Civic Republicanism.
University of Pennsylvania Law Review. Vol. 141, p. 801-898, 1993; TRIBE, Laurence H. -
Constitutional Choices. Cambridge: Harvard University Press, 1985, especialmente o capitulo 3.

Essa definicdo é retirada de FARBER, Daniel A.; ESKRIDGE, JR., William N.; FRICKEY, Philip P. —
Constitutional Law — Themes for the Constitution’s Third Century. St. Paul: West Publishing, 1993, p.
1028.
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outros, sdo casos em que conflitos altamente politizados envolvendo o legislativo e o
executivo foram resolvidos pela agédo da Suprema Corte.

O problema da political question doctrine alcanca o ponto maximo de tensao em
Baker v. Carr, um caso que, embora ndo centrado na chamada guaranty clause, deve muito de
seu resultado ao vivo debate travado entre os juizes acerca da origem e do ambito dessa
doutrina em acBes movidas com fundamento no artigo 1V, secdo 4. E principalmente em
Luther v. Borden, um caso de 1849, que os Juizes da Suprema Corte encontram 0 pano de
fundo de boa parte da discussdo de Baker. A histéria de Luther v. Borden merece ser
compreendida, pois.

Naquele ano, o estado de Rhode Island se achava a beira de uma guerra civil:
alguns cidadaos, achando-se privados de seus direitos civis pela constituicdo estadual (a
colonial charter), insurgiram-se contra o governo buscando implantar uma constituicdo mais
democratica. O governo do estado, entdo, impds lei marcial e conferiu ao exército e seus
soldados véarios poderes de policia. A questdo que surgiu relacionava-se a saber se tais
soldados haviam cometido invasdo de domicilio quando penetraram em residéncias sob as
ordens do governo, uma vez que restavam davidas sobre se ele ainda estava no poder quando
da imposicdo da lei marcial, ou se o governo insurgente havia ja logrado éxito em sua
campanha, depondo o antecessor e tornando ilegais as suas agdes. Dessa forma, uma acgéo
originariamente circunscrita a exigéncia de indenizacdo por atos danosos ilegais chegou a
Suprema Corte como um questionamento de constitucionalidade. Observe-se que, tendo
chegado a instancia méaxima por via de recurso, seria necessario encontrar uma base na
Constituicdo federal para que as decisdes anteriores fossem derrubadas. Essa base, segundo o
autor da demanda, era justamente a guaranty clause. A Suprema Corte negou tal pretensdo,
sustentando que ndo dispunha de parametros juridicos para decidir.

Baker v. Carr foi uma disputa sobre a constitucionalidade de leis eleitorais. A
Constituicdo americana estabelece que a distribuicdo das vagas no legislativo deve ser
revisada periodicamente em funcdo das modificacbes demograficas retratadas nos nimeros do
censo. No caso, o legislativo do estado do Tennessee néo tinha sido redistribuido desde 1901
(o ano era 1962), mas sua demografia mudara radicalmente desde entdo. Os autores da acao,
gue moravam em areas urbanas e em suas imediacdes, alegavam que o critério do voto
distrital, da forma como era entdo aplicado, dissolvia seus votos em detrimento da equal
protection clause, uma vez que naguelas areas havia muito mais votantes do que nos distritos

rurais. Eles buscavam uma injunction que proibisse que as elei¢des fossem realizadas no
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esquema vigente e que determinasse fosse a redistribuigdo das vagas no legislativo de acordo
com as novas condicGes populacionais, fosse a realizacéo de eleigdes gerais.

A corte federal distrital que analisou 0 caso em primeiro grau negara O
provimento do pedido, justificando sua decisdo com o argumento de que aquela era uma
political question, de acordo com Colegrove v. Green (1946) — um caso semelhante, em que a
disputa era sobre a proporcionalidade dos assentos no Congresso. Nesse caso, a opinido
majoritaria, expressada pelo Juiz Felix Frankfurter, considerava a redistribuicdo uma questao
“that bring[s] courts into immediate and active relations with party contests”, esclarecendo
que “from the determination of such issues this Court has traditionally remained aloof” e
concluindo que “the short of it is that the Constitution conferred upon Congress exclusive
authority to secure fair representation by the States in [the House of Representatives]. Courts
ought not to enter this political thicket”*®’.

A importéncia da discussdo de Luther v. Borden para o caso comega a ficar clara a
partir desse ponto. L&, achando-se incapaz de encontrar um critério juridicamente
significativo pelo qual pudesse decidir aquele caso, a Corte confirmou a autoridade do
Congresso para decidir a questdo, de forma a estabelecer que nenhuma solucdo poderia ser
alcancada de forma indireta por qualquer outro ramo do governo. Mas a decisdo de Luther
ndo determinava que toda acdo perante a Suprema Corte (e, por consequéncia, perante
qualquer outra corte) que apelasse para a guaranty clause devesse necessariamente ser
julgada improcedente, com base em sua non-justiciability. Na verdade, a Corte apenas
indicava que algumas questdes arrimadas no artigo 1V, secdo 4, estavam fora da esfera do
judiciario — muito embora, como logo veremos, a histéria subsequente tenha demonstrado
claramente que a tendéncia era considerar qualquer causa apoiada naquele dispositivo como
avessa ao escrutinio judicial.*>® A pergunta que se impunha entdo era: o caso em questio —
Baker v. Carr — apresentava ou ndo as mesmas caracteristicas que tornavam demandas
invocadas em nome da garantia de uma forma de governo republicana inapreciaveis pelo
judiciario?

Baker se tornou um caso paradigmatico justamente porque a resposta a essa

pergunta foi negativa, 0 que permitiu que varios outros casos posteriores relativos a

157 Baker v. Carr 369 U.S. 186, 82 S. Ct. 691, 7 L. Ed. 2d 663 (1962).

1% Um exemplo disso é Pacific States Tel. & Tel. Co. v. Oregon, 223 U.S. 118 (1912). O argumento dos autores
era que a adogdo pelo estado do Oregon da democracia direta, com a abertura da possibilidade de que os
eleitores pudessem eles mesmos diretamente fazer as leis, supostamente violava a garantia de uma forma de
governo republicana, como estabelecido no art. 1V, § 4 (a ideia no fundo era de que um governo republicano
é representativo, ndo direto). A Suprema Corte julgou a a¢do nonjusticiable, sustentando que as cortes
federais ndo possuiam nenhum critério juridicamente manejavel com o qual determinar quando um governo é
ou deixa de ser republicano.
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redistribuicdo das vagas do legislativo fossem apreciadas e julgadas. Concomitantemente, a
decisdo jogou uma derradeira pa de cal sobre a possibilidade de que a guaranty clause
pudesse efetivamente oferecer uma garantia juridica: a “leitura restritiva” de Luther v.
Borden, a ideia de que nem toda demanda fundada no art. IV, § 4, era inapreciavel,
definitivamente ndo vingara. O Juiz Brennan, referindo-se a esse Ultimo caso em seu
arrazoado, afirmou que “the Court has since refused to resort to the Guaranty Clause [...] as
the source of a constitutional standard for invalidating state action”. Para o resultado de
Baker, entretanto, a despeito de nele estarem envolvidas questdes de distribuicdo do poder
politico em um estado-membro e malgrado a plausibilidade de uma alegagdo de infringéncia
da guaranty clause, os fatores a serem considerados eram outros. Com isso, Brennan
cimentou o entendimento de que “any reliance on that clause would be futile” — e p6de julgar
procedente o pedido de Charles Baker.

J& ndo restava, pois, nenhuma ambiguidade quanto a natureza politica da clausula
de garantia de uma forma republicana de governo. O problema com Luther, assim como com
todas as outras causas cuja sustentacdo era buscada na guaranty clause, ndo era o fato de as
pretensdes manifestadas tocarem em assuntos relacionados a organizacdo do governo, mas
sim uma combinacdo de caracteristicas, ou a proeminéncia “inequivoca” de uma delas,
segundo o entendimento manifesto da funcéo da separacdo de poderes. Brennan, em seu voto,
determina quais seriam essas caracteristicas: um compromisso constitucional textualmente
demonstravel da questdo para um departamento politico coordenado; ou a falta de padrdes
judiciais detectaveis e gerenciaveis para resolvé-lo; ou a impossibilidade de decidir sem uma
determinacdo politica inicial de um tipo claramente para discricdo ndo judicial; ou a
impossibilidade de um tribunal empreender resolucdo independente sem expressar falta de
devido respeito aos ramos coordenados do governo; ou uma necessidade incomum de adesao
inquestionavel a uma decisdo politica ja tomada; ou a potencialidade de constrangimento de
varios pronunciamentos de varios departamentos sobre uma questéo.

A0 assumir essa postura, o republicanista Brennan consolidou quase dois séculos
de debate doutrinario em torno do significado de uma tradicional distin¢do, segundo a qual as
“questoes politicas” se opdem as “questdes juridicas”. Muitas tentativas j& se haviam feito no
sentido de estabelecer critérios razoavelmente seguros com cujo uso o principio da separacao
de poderes pudesse assumir contornos claros e, assim, servir mais perfeitamente ao seu
propdsito de garantir a propria democracia. No inicio do século XX, por exemplo, Oliver
Field, firme na crenca positivista de que a political question doctrine poderia ser esclarecida

mediante a observacdo, descri¢do e racionalizacdo da atividade das cortes, assegurava que
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“[it] is elementary that the courts will not decide political questions”, e oferecia uma lista de
questdes de inequivoco carater politico.’®® Anos mais tarde, sob sua influéncia, Henry M. Hart
Jr. e Herbert Wechsler, em seu grande tratado The Federal Courts and the Federal System,
também elaboraram uma classificacao de questdes constitucionais que ndo estavam sujeitas ao
poder de controle de constitucionalidade. Sua lista, ndo por acaso, era encabecada justamente
pela garantia de uma forma republicana de governo.!®® Mas Baker estabeleceu um novo
padrdo, substituindo uma abordagem casuistica e formalista, cuja principal estratégia era a
catalogacdo semantica das hipoteses configuradoras de questdes politicas, por um enfoque
dito funcionalista, que, em termos dogmaticos, pode ser descrito como uma indagacéo acerca
de quais estruturas, sob condicOes atuais, melhor se prestam satisfazer as intencoes
subjacentes ao texto constitucional .

Um fato que precisa ser levado em consideracdo, para que se possa compreender
precisamente em que extensdo a forma republicana se acha esvaziada de conteudo juridico, é
a formula normativa que articula direitos individuais e direitos do Estado. N&o se trata aqui da
relacdo entre autonomia privada e autonomia publica, como duas projecGes distintas da
individualidade. Pelo menos na perspectiva do constitucionalismo americano, uma longa
historia de diferenciacdo entre direitos individuais e instrumentos de governo prové o cenario
contra 0 qual a utilizagdo da guaranty clause assume uma dupla perspectiva. Essa
diferenciacéo, explicitada na semantica (e na separacao redacional!) que opde Constitution e
Bill of Rights, permite que se introduza assimetria na autodescricdo da validez do sistema
juridico, a qual, em ultima analise, s6 pode se apresentar de modo circular. Com efeito, os

Framers concediam especial importancia a circunstancia de que a funcdo da Constituicdo era

159 Cf. FIELD, Oliver P. — Doctrine of Political Questions in the Federal Courts. Minnesota Law Review. Vol.
8, p. 485-513, 1924, p. 485. Sua lista inclui os seguintes pontos: “A data em que uma guerra comega é uma
questdo politica; os tribunais ndo decidirdo sobre a sensatez de qualquer politica especifica adotada pelo
Congresso com relagdo ao controle de estrangeiros; sempre que os departamentos politicos reivindicarem a
titularidade ou jurisdicdo sobre o territério, os tribunais devem concordar com essa afirmagdo; se uma
constituicdo estadual ou emendas & mesma foram adotadas de maneira apropriada, ndo serdo resolvidos pelos
tribunais federais; os tribunais federais ndo investigardo os poderes constitucionais dos representantes de
nacdes estrangeiras com as quais 0s Estados Unidos negociam tratados”.

180 HART JR., Henry M.; WECHSLER, Herbert — The Federal Courts and the Federal System. New York:
Foundation, 1953, p. 192-196. A segunda edi¢do dessa obra, de 1973, traz mudancas significativas na
classificacdo proposta, principalmente em virtude de Baker v. Carr. Sobre essas mudangas (cf. NAGEL,
Robert — Political Law, Legalistic Politics: A Recent History of the Political Question Doctrine. The
University of Chicago Law Review. Vol. 56, p. 643-669, 1989, p. 645-646.

161 Sobre abordagens formalistas e funcionalistas na interpretagdo do direito constitucional americano (cf.
FARBER, Daniel A.; ESKRIDGE, JR., William N.; FRICKEY, Philip P. — Constitutional Law — Themes
for the Constitution’s Third Century. St. Paul: West Publishing, 1993, p. 920, nota 2).
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fornecer a unidade do povo e um instrumento de governo, e ndo dar sustentacdo aos direitos
individuais.!6?

De modo geral, desde Luther v. Borden, a Suprema Corte tem se recusado a
reconhecer pretensdes fundadas na guaranty clause como fonte de direitos individuais
exigiveis juridicamente. Isso sem ddvida empresta uma conotacdo um pouco diferente a
afirmacdo de Brennan de que a ndo justiciabilidade de tais reivindicacdes [i.e., aquelas
assentadas na guaranty claus’] ndo tem nada a ver com o fato de tocarem em questdes de
organizacdo governamental estatal. Na medida em que as questfes apresentadas sob a égide
da garantia de uma forma republicana, ndo infringindo a separagdo de poderes ou
promovendo direitos individuais, puderem ser ajustadas ao contexto da protecdo de direitos
relativos a estrutura e organizacdo do Estado, abrir-se-ia uma via pela qual o artigo 1V, secédo
4, poderia ser “revivido” como referéncia textual para pretensdes dedutiveis em juizo. Nao
obstante, Baker e outros casos sdo frequentemente interpretados no sentido de que as
disposi¢des neles contidas impedem que qualquer espécie de demanda apoiada na guaranty
clause possa ser apreciada.

Recentemente, porém, a Suprema Corte, mais uma vez, emitiu sinais de que, ao
menos em certas categorias de casos relativos a estrutura federalista do Estado, a guaranty
clause poderia incorporar um valor juridicamente aferivel. Em New York v. United States'®?,
um caso em que o Estado de New York alegava violacao do principio federativo por parte da
Unido, a par da argumentacdo mais 6bvia em um pleito dessa natureza — ou seja, junto da
alegacdo de que o Congresso americano exacerbara os poderes a ele conferidos pelo artigo |
da Constituicdo e transgredira a Décima Emenda —, aventou-se a hip6tese de que a lei atacada
de inconstitucionalidade também agredira o art. IV, secdo 4. Expressando a opinido
majoritaria, a Juiza O’Connor reconheceu que, pelo menos, um caso posterior a Baker sugeria
gue nem todas as questdes surgidas em virtude da guaranty clause seriam inapreciaveis,
dando a entender que, a despeito da longa historia de nonjusticiability daquele dispositivo, a
Corte néo se fechava a possibilidade de analisa-lo a luz de razbes manejaveis juridicamente.

O quadro desenhado acima ndo deixa ddvidas quanto ao reduzidissimo, quase
nulo alcance da garantia constitucional de uma forma de governo republicana, dentro dos
limites da interpretacdo da Suprema Corte dos Estados Unidos. Mesmo sua profunda relacéo

com a chamada political question doctrine, vista mais detidamente, ndo passa de um simples

162 Cf. LUHMANN, Niklas — Das Recht der Gesellschaft. Frankfurt am Main: Suhrkamp, 1993, p. 108-109.
Atente-se para as fontes de Luhmann, na nota 133 da pagina 108.
163 112 S. Ct. 2408 (1992).
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aspecto de um problema muito maior, que €, nas democracias constitucionais
contemporaneas, a separacdo dos poderes. Bem compreendida, essa € uma dificuldade
enddgena do constitucionalismo, na medida em que este surge como um modelo de
acoplamento entre os sistemas da politica e do direito. O principio republicano, da forma com
que este é encarado pela doutrina americana, apenas deixa transparecer, por meio das
operac0es juridicas, a crua realidade de que o acoplamento estrutural que se realiza atraves da
constituicdo (o qual, justamente por evitar a separacdo total entre direito e politica, tem que
tomar essa diferenca como pressuposta), se garante a simultaneidade na sucesséo de eventos
em sistemas que sdo, uns para 0s outros, sistema e ambiente, ndo necessariamente — ou
melhor até, s6 muito excepcionalmente — pode garantir sua sincronizacao.

Nesse ponto, é conveniente sublinhar que toda discussdo sobre o principio
republicano levada a efeito ao longo dessa dissertacdo deixa implicita, de uma maneira ou de
outra, a questdo do que se deve esperar das correlacdes entre direito e politica (mas também:
das correlagdes entre esses € a ética, e entre cada um deles e o Estado). Para sermos exatos,
todos os sentidos assumidos pela ideia de republica relativamente as suas contrapartidas —
como apresentadas na Parte | — deixam entrever, em alguma proporcao, varias tentativas de
“encaixe” do direito, seja com a politica, seja com os interesses dos individuos ou com o0s
construtos da ética (de uma moral reflexiva). N&o é preciso um grande esforgo para mostrar
como a ideia de freedom from domination, por exemplo, é utilizada juridicamente no sentido
de estabelecer um vinculo entre direitos fundamentais e caracteristicas ou valores “inerentes”
aos seres humanos. Mas, como dissemos, o problema da separacdo dos poderes extrapola os
dilemas comuns do republicanismo no direito constitucional. Ele toca em certos pontos da
estrutura de legitimacdo das ordens politico-juridicas que tém se mostrado extremamente
resistentes as abordagens de varias teorias juridico-constitucionais, tradicionais e
contemporaneas.

De fato, hd uma profunda desconfianca de que a semantica da separacdo de
poderes, sua énfase retorica na soberania popular — pela qual o legislativo é alcado a uma
condicdo de superioridade em relacdo ao judiciario (the least dangerous branch!) — ja ndo
fornece mais subsidios para uma compreensdo apropriada da diferenciacdo do processo
decisorio, mantendo a autocompreensdo que o direito produz de si, em si atrelada a
instrumentos de reflexdo incapazes de captar nuangas perceptiveis com outro aparato
conceitual e em outros niveis de observacdo. Pode-se talvez argumentar que isso indica tdo
somente que o direito opera de modo seletivo, pelo que deve incorporar apenas aquelas

formas de raciocinio que, de alguma forma, se coadunam com as condi¢bes basicas de
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funcionamento das ordens normativas modernas, incluida ai a especificagdo de funcdes do
legislativo e do judiciario. Mas um exame mais detido deixa aparente que essa defesa da
concepcao usual de divisdo de poderes ndo chega a isolar as caracteristicas que estariam
sendo levadas em conta em contrariedade a estrutura do direito: a acusacdo de perda da
dimensdo normativa é absolutamente in6cua, de vez que ndo ha como renunciar o aspecto
normativo do direito. Resta demonstrar como a proposta de reconsideracdo do modelo de
divisdo de poderes — conceitual, ndo institucional — pode significar uma ameaca politica ou
“eticizante”, uma inclinagdo suspeita de desvirtuar o principio da soberania popular.

A bem da verdade, ndo € evidente que a ampliacdo da visdo sobre 0 processo
jurisgerativo (Michelman dixit) leve a uma desdiferenciacdo entre direito e politica, nem que
propicie a substitui¢do de um legislador “legitimado” por um juiz “ndo legitimado”. Para
sermos exatos, o complexo que impde resisténcia a transformacdo do entendimento das
diferengas entre o processo legislativo e o processo juridico ou, mais pontualmente, entre o
legislador e o juiz, com seu entramado de liberdade, participacdo e legitimidade, obscurece
ele mesmo, com sua sombra, aquilo que pretende ver. E a prdpria experiéncia historica — a
pulverizacdo do sentido de liberdade!®*, o arrefecimento da crenca na participacio como meio
de fortalecimento da democracia e da propria legitimidade, que ja ndo passa de um simbolo da
autorreferencialidade do direito — a nos mostrar o quao simploria e insuficiente essa retérica
pode ser.

A divisdo de poderes, antes de ser encarada como uma diretriz organizacional, é
admitida como um mecanismo de garantia da liberdade. Essa liberdade definida por
contraposicdo a coercado, inerente ao individuo e limitavel apenas pela forca da razdo ou pelo
direito (racional), carecia de tutela para sua excepcional fragilidade. Na doutrina juridica
constitucional, esse problema se torna uma extensdo da bem conhecida correlacdo entre
participacdo e legitimidade, porquanto a liberdade foi concebida pela teoria liberal como um
bem individual. Nesse sentido, James Madison, em vista da ideia de liberdade, ja se
perguntava “Who are the best keepers of the Peoples liberties?”, colocando como op¢des o
proprio povo ou seus governantes — e optando pelo povo.

Posteriormente e em outro nivel, esse agudo contraste encontrou uma expressao
mais técnica e mais sofisticada na famosa querela entre Kelsen e Schmitt sobre o “guardido da

constitui¢do”, uma controvérsia cujo cerne estava no estabelecimento principiologico da

164 Cf. LUHMANN, Niklas — Kausalitdt im Stiden. Soziale Systeme. Vol. 1, n.° 1, p. 7-28, 1995.
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prevaléncia de um dos poderes constituidos'®®, de acordo com as particulares compreensdes
de como deve ser o equilibrio constitucional, alimentadas por um e outro. Em comum, tais
representacdes expressavam o convencimento de que a solucdo encontrada por elas poderia
assegurar alguma forma de invariancia temporal na coordenacdo entre o sistema da politica
democréatica e o sistema do direito organizacionalmente diferenciado no judiciario, como
forma de garantir uma liberdade imutivel. Com isso ficava afastada precisamente a
compreensdo que mais se ajusta as condicdes reais de desdobramento da concepcdo de
poderes “independentes e harmodnicos entre si”: a ideia de que o acoplamento promovido pela
constitui¢do garante apenas “uma suficiente especificidade para o reconhecimento de
surpresas multifacetadas™,

No cenario juridico americano, a disciplina teoria da constituicdo é compreendida
principalmente como uma tentativa teérica de acomodar o instituto da judicial review dentro
de um arcabougo democratico firmemente estabelecido sobre a premissa de que “todo poder
emana do povo”®’. Segundo a (auto)compreensdo dos diversos autores que procuram
responder esse desafio, a solucdo esta ora na submissao do judiciario (i), ora na utilizacdo do
instituto como um meio de aperfeicoar a atividade legislativa democratica (ii), ora na pura e
simples afirmacdo da autoridade do judiciario (iii). Isso significa, em outras palavras, que a
teoria da constituicdo aparece ai como o campo especifico onde se realiza a cruzada pela
legitimidade.

Mas, enquanto a fonte da autoridade do judiciario permanece oculta, o direito ndo
se deixa nem pode se deixar paralisar por lucubracdes sobre a legitimidade de suas operacdes,
da mesma forma que também as decisdes judiciais ndo permanecem em suspenso por conta da
auséncia de uma determinacdo explicita (textual) a respeito de como proceder. Na medida em
gue se pode conceber o sistema juridico como um sistema que se autoproduz, por outro lado,
surgem outras dificuldades. O direito, por exemplo, precisa “assimilar” sua paradoxalidade (=
destautologizar-se) em diferentes planos, inclusive no plano de sua fungdo. Desde a
perspectiva do funcionamento do judiciario, as cortes constitucionais ai incluidas, importa a
capacidade de fixar de antemdo as condigbes da solugdo de problemas relacionados a

estabilizacdo de expectativas contrafaticas. Em outras palavras, as decisdes juridicas precisam

165 Sem duvida essa é uma estilizagdo redutiva. E possivel argumentar-se que, do lado de Schmitt, além do
desacordo sobre a fungdo do tribunal constitucional, pairavam fortes ddvidas quanto a aplicabilidade do
esquema de Montesquieu as sociedades industriais contemporaneas.

186 | UHMANN, Niklas — Das Recht der Gesellschaft. Frankfurt am Main: Suhrkamp, 1993, p. 98.

167 J& mencionamos a posicdo de Frank Michelman a respeito. Essa opinido, se ndo generalizada, deve ser
considerada ao menos dominante (cf. (citando Bickel e Bobbit) FITTS, Michael A. — Look Before You Leap:
Some Cautionary Notes on Civic Republicanism. Yale Law Journal. Vol. 97, p. 1651-1662, 1988, p. 1651).

99



partir de uma base preestabelecida, de critérios prefixados a partir dos quais possam fazer
referéncia a fatos passados que se verificam na atualidade e, assim, delimitar os casos'®®
juridicamente.

Simultaneamente, para que essa funcdo possa continuar a ser reconhecida em
todas as possiveis comunicacdes juridicas futuras, os enlaces operacionais e seus pressupostos
precisam estar apoiados em estruturas condicionais ndo apenas variaveis, como também muito
sensiveis a variagdes. O direito positivo, portanto, assoma como um direito diferenciado em
termos temporais, a positividade consistindo num “tratamento contraditério das estruturas™®,
E precisamente essa variabilidade ou, melhor, essa consciéncia da contingéncia, que da ao
direito positivo a sua feicdo. A fixidez que continua a ser exigida, por sua vez, deve se
resolver como uma garantia de que as estruturas juridicas ndo sejam problematizadas no
momento em que coloquem em decisOes, e tdo somente. Em todo caso, a aprendizagem, a
introducdo de elementos cognitivos, os “discursos de justificagdo” — esse € 0 dogma — devem
permanecer confinados nas maos de quem for designado popularmente para conduzir esse
processo.

Vistas sob essa luz, as estratégias ndo casuisticas que visam a determinacdo das
“questdes politicas”, elaboradas pelos Juizes da Suprema Corte e pelos académicos que se
aplicam ao problema, se revelam como meios de especificar um incremento na possibilidade
de uso técnico dessas caracteristicas do direito, como arranjos interpretativos redutiveis a uma
forma binaria, capaz de designar unicamente, ou o cumprimento, ou a decep¢do das normas
juridicamente estatuidas. Na condicdo de regras de interpretacdo, tais estratégias pretendem
ser rigidas o bastante para poderem valer como critérios confiaveis e flexiveis o suficiente
para cobrir um conjunto indeterminado de situacdes. Dai o sucesso da abordagem dita
“funcionalista”. Mas, no particular contexto do exercicio do controle de constitucionalidade,
ndo raro sobrevém receios e incertezas sobre essa doutrina, principalmente sobre se e em que
medida ela pode ajudar a determinar quando a constitui¢do “fala” politicamente e quando ela
“fala” juridicamente ou, melhor, se e em que medida ela serve para determinar o justo limite
entre as funcdes do direito e da politica.

E bom esclarecer que ndo se trata aqui de duvidar que a political questions
doctrine seja 0 que ela € — uma autorrestricdo promovida pelo proprio sistema do direito

atraveés da Suprema Corte —, mas sim daquilo que alguns propdem que ela seja — um meio de

188 Aqui como em outros pontos dessa dissertacdo, no sentido wittgensteiniano de “das Bestehen von
Sachverhalten”.

169 | UHMANN, Niklas — Sociologia do Direito Il. Tradugio de Gustavo Bayer. Rio de Janeiro: Ediges Tempo
Brasileiro, 1985, p. 36.
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identificar e separar o conteido politico e o contetdo juridico da constituigdo. A construgcdo
de uma doutrina como a das questdes politicas, desde o ponto de vista da evolucdo da
estrutura decisoria, quer dizer, da “diferencia¢do do processo decisério”’?, vai de encontro a
necessidade de operacionalizar o principio do non liquet. Da-se por entendido que uma tal
regra sO se pode tornar praticavel se forem permitidas decisbes mais ou menos formais, que
ndo penetram propriamente no objeto de litigio. A ideia da existéncia de questdes
nonjusticiable apenas evidéncia que, na presenca de uma indeterminacao do direito aplicavel,
é o proprio direito que se determina: quando a constituicdo deixa de vincular textualmente a
atuacdo do judiciario, é ainda o proprio sistema do direito que “da passagem” aos ramos
politicos.

Né&o obstante, sérios embaracos surgem quando se procura identificar no conteido
dessa doutrina matérias que sdo obviamente politicas. Dai a prudéncia de Brennan em dizer, a
respeito da intervencéo da Suprema Corte em questdes de duragdo do estado de beligerancia,
que a andlise revela razGes isolaveis para a presenca de questdes politicas, subjacentes a
recusa deste Tribunal em rever a determinacao do departamento politico de quando ou se uma
guerra terminou, mas, a0 mesmo tempo, ajuntar que critérios claramente definiveis para
decisdo podem estar disponiveis. Nesses casos, a barreira da questdo politica cai.l’

Brennan certamente tinha consciéncia de que tanto uma lista categérica como a de
Oliver Field, quanto subterfagios hermenéuticos aplicaveis caso-a-caso ndo poderiam atender
as exigéncias de seguranca do direito, quer por engessa-lo, quer por mitigar sua realizacdo
binaria. A saida encontrada por ele — eshocar os propdsitos a que deveria servir a abstinéncia
da Corte — parece ser o caminho mais razoavel, por atentar para a necessidade de que o direito
especifique o que seja o direito através de suas proprias operacoes.

Sem duavida parece haver um certo avan¢o evolutivo levando da categorizacdo de
Oliver Field aos critérios langados por Brennan em Baker v. Carr, num percurso ao longo do
qual fica para tras a ilusdo naturalistica de que as situacGes proveriam a regra. Mas, ao
descrever essa evolucgdo, alguns comentadores deixam transparecer a ideia de que tudo nao
passa, em certa medida, de uma troca de seis por meia duzia. Robert Nagel, por exemplo, diz
que a decisdo de Baker apenas “replaced the old fashioned innocence of Colegrove with a

modern naivete”!’2. Sua suspeita é de que, por debaixo da aparéncia insuspeita e inofensiva

170 | UHMANN, Niklas — Sociologia do Direito Il. Traducdo de Gustavo Bayer. Rio de Janeiro: Ediges Tempo
Brasileiro, 1985, p. 34-42.

171 Baker v. Carr 369 U.S. 186, 82 S. Ct. 691, 7 L. Ed. 2d 663 (1962).

12 NAGEL, Robert — Political Law, Legalistic Politics: A Recent History of the Political Question Doctrine.
The University of Chicago Law Review. Vol. 56, p. 643-669, 1989, p. 646-647.
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do funcionalismo do teste elaborado para determinar questdes politicas, com sua promessa de
uma contencédo das ameacas do ativismo judicial, ou seja, da agdo prospectiva e dirigida a fins
implementada, no caso, pela Suprema Corte, se escondem perigosidades na forma de uma
possivel “unprincipled and specious application”, muito contraria a indole que, segundo a
formula de A. Bickel, deve caracterizar o “ramo menos perigoso”, o judiciario.'’

Aliés, Bickel quis também ele mesmo dar indica¢Bes sobre como 0s juizes podem
se manter afastados de questdes politicas. Para tanto, ele se serviu de considera¢cdes no mesmo
tom “funcionalista” da decisdo da Suprema Corte em Baker, o que inspirou Nagel a
questionar se pode ser verdade que o exercicio adequado da funcdo judicial federal pressupde
que os juizes comecem por fazer julgamentos profundamente politicos. E se o Estado de
Direito repousa de forma tdo transparente em fundamentos nio juridicos.'’

Uma indicacdo suficientemente clara do problema de autorreferencialidade que,
no fundo, a political question doctrine representa. Para ele, como para a Suprema Corte e 0S
intérpretes de sua atividade, o artigo 1V, se¢do 4, da Constituicdo deve ficar retido no filtro
gue mantém na producdo do direito apenas operacdes juridicas.

Como se V&, a pergunta relevante acerca do alcance da guaranty clause coloca no
centro da davida o dilema relacionado a determinacdo das esferas em que se encerram
respectivamente o direito e a politica. De que maneira discernir juridicamente o que é e 0 que
ndo é politico, sendo apontando aquilo em que consiste o direito? Uma corte constitucional
gue se reconhece como parte do poder judiciario, e que como tal opera mediante o codigo
binario do direito, se encontra na necessidade de utilizar esse mesmo codigo para decidir
sobre o que é e 0 que ndo é politico. Sem duvida, ao estabelecer o que € o direito, quer dizer,
ao fechar-se operacionalmente, o sistema do direito se separa de seu ambiente, da politica
inclusive. Por outro lado, o que é estruturalmente politico continua a ser reproduzido dentro
dessa mesma estrutura, pois somente o sistema da politica pode gerar o insumo apropriado
para a tomada de decisGes coletivamente vinculantes. O direito ndo pode determinar que é ou

0 que ndo é politico, mas, determinando-se, exclui outras possibilidades.

173 O trabalho de Bickel é um classico prd judicial-restraint, que merece estudo mais detalhado (BICKEL,
Alexander — The Least Dangerous Branch: The Supreme Court at the Bar of Politics. Indianapolis; New
York: The Bobbs-Merrill Company, 1962). Reconhecendo a problematicidade da “political question
doctrine”, Bickel diz “a doutrina da questdo politica simplesmente resiste a ser domesticada [através de
critérios interpretativos juridicos]. Ha algo diferente nisso, em espécie, ndo em grau; algo muito mais
flexivel, algo de prudéncia, ndo de construcéo e ndo de principio”.

174 NAGEL, Robert — Political Law, Legalistic Politics: A Recent History of the Political Question Doctrine.
The University of Chicago Law Review. Vol. 56, p. 643-669, 1989, p. 648. As consideragdes de Bickel
versam sobre a “estranheza” e o carater principiologicamente “intratavel”, sobre a “importancia” e
“ansiedade” gerada pela questdo submetida a exame judicial, além da “vulnerabilidade interna do auto-
questionamento” de um poder sem contato com a “fonte” do poder.

102



Para o principio republicano, entretanto, tudo fica mais ou menos na mesma. Ao
que parece, a tradicdo politica do republicanismo como forma de governo, essa grande
linhagem de pensamento que se irradia pelo século XX adentro através do trabalho de Pocock
e outros, e que ganha novo félego justamente na reflexdo constitucional americana, continuara
desvinculada do texto constitucional, embora de maneira alguma desvinculada dos problemas
relacionados a sua interpretacdo. Sem duvida, a jurisprudéncia da Suprema Corte sobre a
matéria inscrita no artigo 4, secdo 4, desempenha um papel extremamente relevante para o
desencargo das equivaléncias juridicas de funcdes decisérias da politica, mas uma discussao
alentada sobre seus desdobramentos descambaria francamente pelo viés de uma pesquisa
sobre os limites da separacdo de poderes, com a necessidade de uma reorientacdo do plano da

dissertacdo.
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CONCLUSAO

Desde as primeiras paginas desse trabalho, uma preocupacdo se manteve
constantemente acesa, embora talvez em apenas umas poucas passagens tenha ela sido
formulada explicitamente. E a inquietante pergunta é: por que reviver, resgatar, reformular ou
mesmo téo soO recorrer a nocao de republica e de republicanismo como categoria de interesse
constitucional? Por que nos revolvermos em seu pantano semantico, por que nos arriscarmos
por entre suas armadilhas conceituais, por que percorrer as trilhas abertas pelas muitas
expedicdes republicanas pelos terrenos da reflexao politica e juridica, se ja sabemos bem que
o caminho a que elas quase invariavelmente acabam chegando é o de uma tradi¢cdo moral que
ja ndo pode nos conduzir a nenhum tipo de compreensao privilegiada do funcionamento do
direito da sociedade moderna?

Algumas respostas foram esbogadas, cujo potencial criativo — é o que nos parece —
trai a escolha pela manutencdo de uma linguagem profundamente desgastada como a da ética.
Falamos alhures na replblica como fundamento de uma “ética do Estado”, enfatizando a
necessidade de torna-la juridicamente relevante sem injetar ética no direito e sem langar a
sombra de autoritarismo do “Estado ético” concebido por Hegel, aquele Estado que ¢ a
realidade em ato da Ideia moral objetiva, “o espirito como vontade substancial revelada, clara
para si mesma, que se conhece e se pensa, e realiza o que sabe e por que sabe™!"”.

Para isso, concebemos essa “ética” inscrita no principio republicano como a
férmula de contingéncia pela qual o Estado representa a si mesmo em si mesmo através de um
programa que orienta todos 0s seus programas de decisdo. Esse conceito s6 € possivel devido
ao instrumental teorético oferecido pela teoria dos sistemas autorreferenciais. O Estado
republicano é o Estado que se reconhece — ndo importam as decepc¢des e 0s escandalos —
como um Estado ético, quer dizer, responsavel para com o interesse publico. Antes de
retomarmos por uma ultima vez nosso argumento, entretanto, fazem-se necessarias duas
breves digressoes.

Primeiro, lembraremos que ao longo de todo esse trabalho enfatizamos, de um
modo ou de outro, que a expressdo “ética” ¢ mantida na discussdo acerca da nova formula da
republicanidade pelo mesmo motivo que as palavras igualdade, liberdade e justica sdo
mantidas nas discussdes sobre os direitos fundamentais e sobre a fungdo do direito — que

significa: apesar de que a igualdade, para o direito, ndo passa de uma outra possibilidade de

1% HEGEL, Georg Wilhelm Friedrich — Principios da Filosofia do Direito. S&o Paulo: Martins Fontes, 2000, p.
216.
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reproducdo da unidade do sistema juridico nele préprio (como também a “justica”, por outro
lado) e, apesar de a liberdade vir irremediavelmente cerceada e atrelada ao poder e ao status
social, pois que irremediavelmente dependente das condi¢Ges do conhecimento. A liberdade
como exclusdo do dominio exterior e a igualdade como exclusdo da desigualdade
desempenham a mesma funcdo de abstracdo que a ética como exclusdo da improbidade, ou
seja, permitem compreender como as diferenciagdes assim indicadas podem se tornar formas
generalizaveis. A grande diferenca estd na localizacdo tedrica que se da para o problema.

Por outro lado, ndo é incomum, nem de todo lamentavel, que algumas
construcdes, por razBes historicas diversas, devam manter suas fachadas e/ou parte de sua
estrutura, a despeito das transformacgfes que possam se operar em seu interior. 1sso ndo se
deve a nenhum atavismo, nem a nenhuma “filia” ou fascinio pela autoridade do arcaico, mas a
simples constatacdo de que o entabulamento de novas terminologias nos setores do sistema
juridico em que ocorrem generalizacfes muito acentuadas sé se deve proceder com extrema
cautela. Ademais, para o proprio Estado no qual o sistema juridico encontra suas referéncias
“locais”, seu compromisso com a efetivagao do “interesse publico” deve lhe aparecer sempre
como um valor, uma virtude, um principio moral — independentemente de seus vinculos
juridicos. O discurso abertamente republicano da atual administracdo federal exemplifica isso
perfeitamente.

Em segundo lugar, deve-se atentar para o fato de que essa desconstrucao/
reconstrucdo do principio republicano passou por trés momentos. Aproveitando a sugestdo da
teoria das formas de governo, assentamos a analise do conceito de republica sobre a base de
uma compreensdo diferenciada da ideia de forma. Na suposicdo de que o conceito de
republica ndo pode ser reconduzido a polaridade de um Unico contraconceito (republica x
monarquia), selecionamos um determinado “contexto” contra o qual nosso objeto de
investigacdo deveria mostrar suas facetas mais relevantes para o direito. A introducdo da
perspectiva temporal, e com ela todas as consequéncias em termos de auto-observacéo, se deu
ou por meio do enfoque sobre antecipacGes evolutivas (Republica, Democracia), ou através da
recuperacdo de tracos distintivos de sentido depositado no fundo de conceitos correntes
(Republica, Soberania), ou pela acentuacdo dos cortes havidos na semantica das instituicdes
(Republica, Estado). O resultado pretendido — reduzir os “ruidos” persistentes que ecoam
sobre a polissémica nocéo de republica e reconhecer com clareza os motivos de sua natureza
simultaneamente importante e pouco funcional, do ponto de vista do direito — deveria
possibilitar, uma vez alcancado, que a parte seguinte da investigagdo transcorresse sob a mira

de um referencial tedrico firme. Somente com essa base pronta é penetramos no mainstream
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da discussédo republicana contemporanea e na anélise comparada da jurisdi¢do constitucional
envolvendo o tema.

Assim, cremos ter tornado visiveis as aporias do discurso teorético acerca das
repercussdes juridicas da republicanidade.

Apesar de diluido e de dificil definicdo objetiva, o postulado republicano, nada
obstante a evidente necessidade de repaginacdo, reinterpretacdo, reconstrugdo, tem legado
reconhecido, isso ndo podemos negar. A concluséo efetiva é a de que na presente pesquisa foi
possivel, de forma analitica, expor a ideia de republica no plano juridico abstrato, para, assim,
definir as suas balizas conceituais. Dessa forma, isso fizemos o cotejo tedrico, doutrinario e
jurisprudencial minimo necessario para uma reflexédo inteligivel.

Inicialmente, foi possivel, ndo antes de reconhecer o republicanismo como
referencial tedrico para a ordem constitucional, em especial quanto ao controle de
constitucionalidade, apontar obstaculos para uma consolidacdo do ideal republicano expresso
nas Cortes constitucionais do Brasil, Portugal e Estados Unidos, em especial apontando como
diluida em varios principios e até clausulas pétreas a republicanidade nos aludidos
ordenamentos juridicos.

Demonstramos que, em alguns casos, a Suprema Corte americana e a dita vontade
popular podem estar em descompasso, gerando intenso debate e infortinio intelectual no
ambito do constitucionalismo estadunidense. Nessa hipdtese, mostramos a desconfianca
guanto a ideia de que a Corte pode preparar o futuro dos concidaddos quanto ao espectro de
que o legado jurisprudencial e ideais contemporaneamente arcaicos séo suficientes a legitimar
a deciséo da Corte Constitucional.

Nessa perspectiva, a Suprema Corte e a vontade do povo deveriam se confundir
de forma que a acdo da Suprema Corte se irradiasse por toda a comunidade politica, por meio
das leis e dos valores inerentes e mesmo simbdlicos. Aqui, é possivel observar a
preponderéancia das vontades sociais sobre a esfera de poder constituida, de modo que o
estado de coisas em que o direito positivo ndo teria um papel principal, mas apenas
secundario.

Com efeito, a constituicdo deve ter caracteristica autorregenerativa e deve ser
orientada pela ampliacdo da liberdade politica, forjada pela ampliacdo do nivel de inclusédo
dos agentes sociais e politicos. Dessa forma, o papel da Corte Constitucional passa a ser de
mediador, capaz de ponderar e moderar as vontades, afastando por inteiro a possibilidade de

interferéncia na autonomia publica e nas liberdades positivas que ela deve resguardar.
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Expurga, assim o paternalismo, do qual inafastavel um perene e abominavel anacronismo
Vvicioso.

Sem duvidas, a presente pesquisa foi capaz de demonstrar as origens, as
ramificacdes principais, 0s argumentos-chave e 0s motivos centrais do neorrepublicanismo na
teoria politica, filosofica e histdrica. Nessa esteira, explicitamos a patente contribuicdo tedrica
estadunidense nessa area, com forte influéncia e contribuicdo efetiva para uma reconstrucao
do ideério republicano cotejando o direito constitucional e a filosofia politica.

Como proposto, concretamente, reconstruimos e expomos de forma clara o debate
republicano atual, tendo como énfase principal seu conteddo normativo, 0 que nos
problematiza o tema de modo claro. E mais, podemos observar como as cortes constitucionais
americana, portuguesa e brasileira lidam com o tema republicano, em especial com o cotejo
de jurisprudéncia e andlise de caso.

E, ao fim e ao cabo, restou demonstrado, com a exposi¢do dos problemas
levantados com a discussdo sobre a forma republicana, a necessidade até mesmo de uma
normatizacdo efetiva do postulado republicano, com fortissima influéncia do
neorrepublicanismo.

Por tanto, no minimo, ficou clara a necessidade de uma reandlise critica do
conteldo juridico operativo da ideia de republica. Em verdade, essa reconstrugdo ndo esté
afeta apenas ao campo do direito, pois o principio republicano rememora ciéncias como
politica, filosofia e inUmeras outras &reas, mas fica evidente a necessidade de uma

positivacio. E o que pode se concluir.
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