Revista Duc In Altum - Caderno de Direito, vol. 5, n°® 8, jul-dez. 2013. | 191

EVOLUCAO DO RE-
GIME POLITICO E
SUA RELACAO COM
O PROBLEMA DA
CONCRETIZACAO
DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS
NO SISTEMA CONS-
TITUCIONAL DE

1988
ETVOLUTION OF POLITI-
CAL REGIME AND ITS
RELATION TO THE
PROBLEM OF REAILIZA-
TION OF FUNDAMEN-
TAL RIGHTS IN 1988°S
CONSTITUTIONAL SYS-
TEM.

Breno Valadares'

Resumo

Neste ensaio, defende-se que o
contraste entre o sistema constituci-
onal de 1988 e os pretéritos, sobre-
tudo o imediatamente anterior (Di-
tadura Militar), permite constatar a
instauracdo de um regime politico
democratico. Diz-se que esse regime
apresenta-se como condi¢ao para
que os direitos fundamentais possam
evoluir no sentido de sua concreti-
za¢do constitucional. Mas, a imple-
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mentac¢do de liberdade de expressio,
ndo se seguiu a concretizacio dos
direitos relacionados com a seguran-
¢a, a liberdade de locomocio e o
devido processo legal nem uma
revolu¢ao educacional. Por outro
lado, o sistema constitucional nao se
manteve estatico. Uma elite politica
que precisa prestar contas a um
eleitorado periodicamente é pressio-
nada a dar respostas aos anseios
desse eleitorado. Algumas agGes
governamentais revestem-se desse
sentido. Entretanto, uma evolucio
nesse sentido nido poderia limitar-se
a simples dinamica eleitoral, até
porque existem ai diversas distot-
¢des, decorrentes da relativa fraque-
za da opinido publica.
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Abstract:

In this essay, it is argned that the contrast
between the constitutional system of 1988
and past tenses, especially the immediately
preceding (military dictatorship), bighlights
that the establishment of a democratic
political regime. It is said that this regime
is presented as a condition for the funda-
mental rights can evolve towards its reali-
gation constitutional. But the implementa-
tion of freedom of expression not followed
the implementation of the rights related to
security, freedom of movement and due
process  nor an  educational  revolution.
Moreover, the constitutional not main-
tained stationary. Political elite must be
accountable to an electorate periodically is
pressed to give answers to the concerns of
this constituency. Some government actions
lining up that way. However, such a devel-
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opment could not be confined to mere
electoral dynamics, because there are several
distortions arising from the relative weak-
ness of public opinion.

Keywords: Democracy. Symbolic constitution. 1.egal
System. Political System.

1. INTRODUCAO: RE-
LACAO ENTRE DIREI-
TOS FUNDAMENTAIS E
DEMOCRACIA

Na sua génese, a no-
¢ao de direitos fundamentais
nao deve ser necessatriamente
associada a de democracia.
Por um lado, o termo democra-
¢ia € muitos séculos mais anti-
go, cunhado na Grécia classi-
ca, e designava inicialmente
apenas um modo proéprio de
formacao da vontade estatal,
vinculada a manifestacio de
homens livres, detentores do
status de cidadania, que ndo se
estendia as pessoas de forma
universal, como se concebe
hoje em dia. Alias, a palavra
democracia atravessou o tempo
tomando conotacdes as mais
variadas, tdo carregadas de
tendéncias ideologicas, que
Estados ditatoriais se auto-
intitularam democracias,
acrescidas de adjetivos diver-
sos. Além disso, essa apropri-

acdo ideoldgica positiva do
termo democracia contrasta
com épocas passadas, em que
o “governo do povo” enfren-
tou o desprezo e desconfianga
de muitos intelectuais. Por
outro lado, ¢ possivel dizer
que, no mundo contempora-
neo, dificil é conceber demo-
cracia sem atrela-la aos direi-
tos fundamentais. Pelo menos
¢ isso que se espera de algum
esforco intelectual sério de
conceituagao, pela observacio
dos contornos que o termo
adquiriu na evolugao historica
recente do mundo.

Ja os direitos funda-
mentais relacionam-se com o
constitucionalismo, movimen-
to de inspiracao iluminista
liberal, que defendeu o estabe-
lecimento de limitacGes ao
poder estatal. Também na sua
génese, o constitucionalismo
ndo tem propriamente inspira-
¢ao democratica, pelo menos
em termos de governo popu-
lar, embora se possa associa-lo
a ideia de representatividade.
Mas o cerne daquele constitu-
cionalismo liberal nio era a
ampla participagao popular, e
sim a limitacao do poder mo-
narquico pela imposicio de
um “governo de leis” em con-
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traposicao ao ‘“‘governo de
homens”. Alids, a participacao
de diversos seguimentos da
populacio (pobres, mulheres,
analfabetos) s6 avancara pau-
latinamente ao longo do sécu-
lo XX. Aquele Estado consti-
tucionalista liberal nido seria
democratico para os padroes
atuais. Mas ¢ indubitavel que a
nocao hodierna de democracia
muito deve ao idedrio consti-
tucionalista, uma vez que nao
se pode mais dissocia-la da
liberdade de expressio e da
titularidade de direitos indivi-
duais frente ao Estado, o que
implica a constru¢io do con-
ceito moderno de cidadio em
contraposi¢ao ao de sudito.
Assim, pode-se admitir
contemporaneamente a con-
vergéncia das duas ideias: a de
democracia e a de direitos
fundamentais. Mas isso no
quadro institucional, porque ¢
possivel constatar-se uma dis-
sociacao fatica entre democra-
cia, como regime politico pro-
priamente dito, e o estado de
eficicia dos direitos funda-
mentais, que pode apresentar
problemas sérios de concreti-
zacio. F necessario, portanto,
tracar essa distingdo entre o
plano institucional estabeleci-

do, que associa democracia e
direitos fundamentais, e a rea-
lidade constitucional, em que
o regime politico democratico
pode funcionar com eficicia,
mas coincidir com setores de
concretizagdo ~ problematica
dos direitos fundamentais.

Partindo do pressu-
posto de que se estabeleceu
um regime politico democrati-
co, com a implantagio do
sistema  constitucional  de
1988, torna-se util discutit o
conceito desse regime a partir
das reflexdes de Niklas Luh-
mann. Mas vale uma adver-
téncia: Luhmann aborda os
dois temas (democracia e di-
reitos fundamentais) como
ideias que convergem na Mo-
dernidade, para a construcio
de um sistema juridico auto-
poiético. Nao entrarel nessa
discussao por ora. Interessa-
me o fato de que o conceito
luhmanniano de democracia é
restrito a construcao de um
ambiente politico que propicia
a existéncia de uma oposigao.
Esse conceito restrito resolve
diversas discussGes desneces-
sarias, vinculadas as referidas
adjetivacées do termo demo-
cracia (socialista, liberal, popu-
lar, populista, etc.).
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Para Luhmann, a de-
mocracia corresponderia a um
sistema politico que se consti-
tui autopoieticamente, a fim
de lidar com o alto nivel de
complexidade e contingéncia,
e que, a0 regular os mecanis-
mos de tomada e exercicio do
poder, pressupde a existéncia
e a aceitacdo institucionalizada
de uma oposigao:

Em suma, a politica
evolui num meio am-
biente turbulento, e é
por isso que ela s6 po-
de operar como um
sistema fechado, e eu
diria mesmo de bom
grado: como um sis-
tema autopoiético, que
deve codificar-se e
programar-se  a  si
mesmo, em funcio da
contingéncia. A inven-
¢ao estrutural corres-
pondente adquiriu, en-
tado, por razoes advin-
das do simples acaso
historico, o nome de
democracia. (traducao
nossa) (LUHMANN,
1999, p.169-170)%

2 “En bref, la politique évolue dans
un environnement turbulent, et c’est

eu proponho, de
minha parte, definir a
democracia pela cisio
do topo, a saber, do
topo do sistema politi-
co perdiferenciado pe-
la distingao entre go-
verno e oposi¢ao (tra-
ducio nossa)’.

S6 assim, pode a poli-
tica evoluir como um sistema
autdénomo, imunizando-se
contra o alto nivel de contin-
géncia numa sociedade com-
plexa. Nesse sentido,

pourquoi elle peut seulement opérer
comme un systtme fermé, et je
dirais méme volontiers: comme un
systeme autopoiétique qui doit se
coder et se programmer soi-méme
en fonction de la contingence.
L’invention structurelle qui
correspond a alors acquis pour des
raisons relevant du simple hasard
historique le nom de la démocratie”
(LUHMANN, 1999, p. 169-170).

Titre original : Soziologische
Aufkldrung IV.
3 “.. je propose pour ma part de

définir la démocratie par la scission
du sommet, a savoir la scission du
sommet du systtme politique
perdifférencié par la distinction entre
gouvernement et opposition.
(LUHMANN, 1999, p. 165).
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o agir politico de-
mocratico deve situar-
se num zais alto nivel de
amoralidade. (...). O es-
quema governo-
oposi¢ao nao deve ser
superposto a um  es-
quema moral, nem da
parte do governo, nem
da parte da oposi¢ao,
no sentido de que so-
mente “noés” seriamos
justos e dignos de es-
tima, enquanto que o
outro partido agiria
apenas de maneira ma
e condenavel. Isso po-
ria em questao o fato
mesmo de que uma al-
ternancia entre gover-
no e oposicao pudesse
ter lugar, o que resulta-
ria, de fato, em por em
questdo as proprias re-
gras da democracia.
(traducio nossa)*.

4« . lagir politique démocratique
doit se situer a un plus haut niveau
d'amoralité. (...). Le  schéma
gouvernement-opposition ne doit
pas étre superposé a un schéma
moral, ni de la part du
gouvernement, ni de la part de
lopposition, dans le sens ou
seulement ‘nous’ serions justes et
dignes d’estime alors que lautre

Obviamente, a exis-
téncia formal de uma oposicao
nao ¢ suficiente para caracteri-
zar um sistema politico como
democratico. No periodo da
Ditadura Militar, por exemplo,
mantinha-se a fachada da exis-
téncia de uma oposicao que
jamais chegaria ao poder pelas
regras do jogo politico demo-
cratico, porque O governo
militar lancava mao de diver-
sos instrumentos autoritarios,
para impedir que isso aconte-
cesse’. O acesso aos cargos do
Executivo estava fechado ao
voto direto. Quanto aos car-

parti n’agirait que de maniére
mauvaise et condamnable. Car cela
mettrait en question le fait méme
qu’une alternance entre
gouvernement et opposition puisse
avoir lieu, ce qui reviendrait en fait a
mettre en question les régles mémes
de la démocratie (LUHMANN,
1999, p. 175; 176).

5 O Ato institucional de 09/04/64
cuidou da eliminacio da oposicio:
cassacdo dos direitos politicos de
378 pessoas até 15/06/64, lei de
inelegibilidade, dissolugdo de parti-
dos, elei¢oes indiretas para presiden-
te ¢ governadores, aumento do
numero de juizes do STF de 11 para
15, com intuito de molda-lo aos
interesses do governo ditatorial
(SKIDMORE, 1982. p. 374; 370;
378).
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gos do Legislativo, o eventual
avango dos votos da oposi¢ao
era depois neutralizado com a
cassacdo de mandatos ou a
pura e simples mudanca das
regras eleitorais. Isso jogou
parte da oposi¢ao para a clan-
destinidade e acirrou o radica-
lismo ideolégico, tanto do
lado do governo como do da
oposi¢ao. Os  clandestinos
eram  perseguidos,  presos,
torturados e  assassinados’.

¢ “O modo pelo qual, na historia
mais recente do Brasil, foram postos
obstaculos ao triunfo do partido da
oposicdo, em casufsmos sem conta
que deram a agremiacdo oficial o
papel de ‘partido dominante’, na
terminologia de Dugerver, da bem a
ideia do quanto os militares encaram
os oponentes politicos ndo como
eventuais adversarios, mas como
inimigos a afastar do cenario e a
esmagar.” (COSTA PORTO, |,
2004). Miguel Arraes relata que,
quando estava exilado na Argélia, foi
confidencialmente informado de que
varias pessoas da oposi¢do, na Amé-
rica do Sul, estavam condenadas a
morte; e que isso teria, de fato, ocor-
rido. Na entrevista, ele deixa no ar a
suspeita de que as mortes de Jodo
Goulart e Juscelino Kubitschek nao
teriam sido acidentais (BARRETO,
Tulio Velho, MONTENEGRO
FILHO, Sérgio; SCARPA, Paulo
Sérgio, 2000, p. 83-84).

Inversamente, a  oposi¢ao
clandestina revidava e atacava
também com violéncia, com
os parcos recursos de que
dispunha, geralmente com
roubos, sequestros e guerti-
lhas. Qualquer ameaca real ao
poder, era, assim, tornada
nula. A postura democratica,
portanto, pressupde necessari-
amente a liberdade de expres-
sao politica e a abstinéncia do
uso da violéncia na politica,
seja pelo governo, seja pela
oposi¢ao. A supressio da vio-
léncia no campo politico é um
fato marcante no sistema
constitucional instaurado em
1988, porque as forgas politi-
cas cumpriram até aqui o
compromisso da nao violéncia
e do respeito pelos resultados
das urnas.

2. AINDA O REGIME

POLITICO: ELEICOES E

SEPARACAO DE PODE-
RES

A distingao que farei
aqui agora nao deixa de ser
um pouco arbitraria, mas tam-
bém nio deixa de ter sua ra-
zao de ser. Sem querer aden-
trar nos problemas epistemo-
logicos profundos que estio
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envolvidos nas  discussdes
sobre a dimensao politica da
atividade de interpreta¢io e
aplicacao do direito, e inver-
samente na estruturagdao juri-
dica que influencia o jogo
politico, permito-me tracar a
seguinte distingdo, referente
20 sistema constitucional: de
um lado, a politica, engloban-
do as elei¢bes e a separacdo
dos poderes; do outro, o juri-
dico, com referéncia especifica
a observancia dos direitos
fundamentais, relativamente
independentes da  politica,
precisamente porque baseados
no principio da igualdade e da
dignidade do ser humano. A
lembranca desses trés aspectos
(eleigoes, separacao dos pode-
res e direitos fundamentais)
nao surgiu do nada, mas da
fundamentagao que Luhmann
di a sua tese de um direito
moderno autopoiético, que
estaria condicionado 2 con-
fluéncia desses trés aspectos.
Se considerarmos ape-
nas o estado atual dos direitos
fundamentais no Brasil, sera
praticamente impossivel reco-
nhecer algum grau relevante
de normatividade 2o texto
constitucional de 1988, como
a qualquer texto constitucional

antes dele. A diferenca entre o
sistema constitucional de 1988
e outros que lhe sucederam
esta, no meu ponto de vista,
na evolugdo do sistema politi-
co, sem se dar a palavra evolu-
¢ao aqui o sentido de algo que
se transformou do pior para o
melhor, mas apenas o sentido
da forma como os fatos se
desenrolaram, em funcio da
convergencia de diversos fato-
res. (Ndo que eu nao ache que
as coisas estao melhores agora
do que antes, mas essa é ape-
nas minha opinido; ela nio
tem importancia para a cons-
trucao da teoria constitucional,
e também ndo implica ne-
nhum entusiasmo militante ou
coisa que o valha). Assim, ¢
possivel reconhecer na conso-
lidagao do regime democratico
um fator de decisiva influéncia
na normatividade presente e
futura dos direitos fundamen-
tais: presente, no que diz res-
peito aos direitos da liberdade
de opinido; e futura, no que se
refere aos direitos da liberdade
de locomoc¢io e do devido
processo legal, campo em que
as violagoes sao ainda amplas
e sistematicas. Na exposiciao
que se segue, mostrarei sucin-
tamente o estado atual do
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regime politico no Brasil, dis-
correndo sobre a instalacio
das elei¢oes livres e periddicas,
e sua relagdo com a separacao
dos poderes.

O sistema constitucio-
nal fundado em 1988 apresen-
ta-se  historicamente como
contraponto ao periodo ante-
rior, da Ditadura Militar. Esse
contraponto se manifestou,
sobretudo, nas seguintes clau-
sulas constitucionais e¢ com-
promissos politicos: liberdade
de expressio, pluripartidaris-
mo, elei¢coes diretas em todos
os niveis, para os cargos do
Executivo e do Legislativo,
com voto realmente universal,
ja que admitido aos analfabe-
tos, ¢ obrigatorio dentro de
certos limites de idade. Essas
caracteristicas do sistema poli-
tico-constitucional sdo aceitas,
num ponto de vista dogmati-
co-liberal, como descritivas de
um regime politico democrati-
co.

O alinhamento dos
partidos na posicao de gover-
no ou oposigao é geralmente
definido no momento eleito-
ral. Nas eleicoes, o candidato
vitorioso ao Poder Executivo
costuma influir nas eleicoes
para o Legislativo, induzindo

o voto dos eleitores nos can-
didatos dos partidos de sua
coligacio, ciente de que preci-
sa garantir a maioria parlamen-
tar. A concomitancia das elei-
¢Oes para os dois poderes,
com maior visibilidade dos
candidatos ao Executivo du-
rante as campanhas, favorece
essa situacdo. Mas isso nio
implica um congelamento das
posi¢des de governo e oposi-
¢aio no Legislativo. Assim,
congressistas alinhados com o
governo no palanque, podem
exercer uma oposi¢ao eventual
ou até romper com O governo
em algum momento. Inversa-
mente, congressistas que atua-
ram no palanque oposto du-
rante as elei¢cGes, podem votar
a favor de projetos do gover-
no eventualmente. As negoci-
acoes entre Executivo e Legis-
lativo servem para a formagao
da maioria no periodo pos-
eleitoral. A flexibilidade entre
opor e apoiar é importante
como fator de equilibrio entre
os poderes: a Oposicao nao ird
bloquear todo e qualquer pro-
jeto politico da situagao, o que
comprometeria a governabili-
dade; nem o governo conse-
guird passar tudo o que quer,
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transformando o Legislativo
em mera instancia ratificadora.

A existéncia de uma
oposicio ¢ também funda-
mental para a concretizacio da
separacio dos poderes. B pre-
cisamente no Legislativo que a
oposi¢ao encontra seu campo
de atuagdao, porque o partido
que atinge a chefia do Execu-
tivo define-se como governo.
Assim, o contrapeso que O
Legislativo faz ao Executivo
depende em grande medida da
atua¢do do grupo que se estru-
tura como oposicao no Con-
gresso, e que funciona como
um freio ao Executivo, cuja
tendéncia costuma ser expan-
sionista. A alternancia dos
partidos nas posi¢oes de go-
verno e oposicao também
permite, por assim dizer, a
oxigena¢do das instancias su-
periores do Poder Judiciario,
cujos membros sio nomeados
pelo Presidente da Republica.
Diferentemente, nos sistemas
politicos unipartidarios, a ine-
xisténcia de oposicao com-
promete a percep¢ao de uma
diferenciacao entre Executivo
e Legislativo. Por tudo isso, a
oposicao se apresenta, em
tese, como uma instancia de
poder politico que observa,

fiscaliza e limita os poderes
constituidos. E, sobretudo
para o Legislativo, a oposi¢do
realiza o dissenso, dimensio
importante da manifestagao da
soberania numa sociedade
complexa e plural.

Em tese, as mudancas
circunstanciais de posi¢ao dos
congressistas deveria refletir o
sincero debate de opinides em
torno dos projetos de lei que
tramitam no Parlamento. E
comum, porém, que as nego-
ciacoes entre Executivo e Le-
gislativo tenham por objeto a
troca de votos por cargos ou
dinheiro, ou por promessas de
apoio, que visem apenas aos
arranjos de poder na propria
Camara ou no Senado, ou nos
ministérios. Esse problema
demandaria uma transforma-
¢ao do sistema politico, e po-
deria, no limite, comprometer
a funcionalidade da oposicio
para a separagao dos poderes.
A atuagao fisiolégica de alguns
partidos ¢ um fato a ser consi-
derado. Seja como for, nao se
pode nem de longe comparar
o ambiente politico dos ulti-
mos vinte e cinco anos com
aquele que reinou no periodo
da Ditadura Militar. Nesse
ponto, a amplitude das elei-
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¢oes diretas, a alternancia das
forcas politicas no poder e a
auséncia da violéncia no cam-
po politico, levam a admitir a
existéncia de uma oposi¢ao no
Brasil. Se essas oposi¢oes se
fortalecem ou enfraquecem ao
sabor das pesquisas de opiniao
publica, nada ha de anormal
nisso. A Constituicao de 1988
consagra-se  paulatinamente
como o texto juridico que
serve de marco histérico para
a efetiva instalacio de um re-
gime politico democratico no
Brasil, no sentido proposto
por Luhmann.

3. ENTRE A “CONSTI-
TUCIONALIZACAO
SIMBOLICA” E A “DIA-
LETICA DA AMBIGUI-
DADE”

Para os objetivos aqui
propostos, torna-se util discu-
tir o conceito de constitucionali-
zagao  simbolica, desenvolvido
por Marcelo Neves, porque
ele se relaciona com o pro-
blema da concretizacio dos
direitos fundamentais no Bra-
sil. O jurista pernambucano
contestou a tese luhmanniana
de que a diferenciagdo funcio-
nal e a autonomia operacional

do direito constituiriam carac-
terfsticas da modernidade,
particularmente com relagdo a
chamada modernidade periférica.
Segundo Neves, nos paises
periféricos, o direito ndo seria
autopoiético, tendo em vista a
ampla caréncia de concretiza-
c¢io do texto constitucional,
em decorréncia da submissiao
ampla e sistematica do direito
aos codigos binarios de outros
subsistemas sociais (NEVES,
1992. p. 83.). Neves interpre-
tou a experiéncia brasileira pos
1988, para concluir que a con-
cretizagao do texto constituci-
onal era tao intensamente blo-
queada que provocaria uma
quebra do acoplamento estru-
tural entre direito e politica ¢ a
hipertrofia da fun¢ao simboli-
ca do texto constitucional em
detrimento da sua funcido
normativo-juridica (NEVES,
1994, p. 133-141.). Isso por-
que manifestacdes dessa natu-
reza, segundo Neves, nao seri-
am limitadas a situa¢bes pon-
tuais, mas ao sistema juridico
constitucional como um todo,
justamente naquilo que ele
fundamenta: 1) os direitos e
garantias fundamentais, 2) o
processo politico-eleitoral e 3)
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a separacao de poderes (NE-
VES, 1994, p. 69-72; 83-806).
Segundo Neves, a edi-
¢do de um texto constitucional
consagrador dos direitos e
garantias  fundamentais, de
eleicbes livres e da separagao
dos poderes, sem que existam
condi¢des objetivas para sua
concretizagao, dao lugar a um
fenémeno por ele chamado de
constitucionalizagao simbilica.
Nesse caso, haveria uma hi-
pertrofia da funcao simbolica
do texto constitucional em
detrimento de sua funcido
normativo-juridica. O  texto
constitucional da noticia de
um Estado de Direito de con-
tornos  social-democraticos.
Porém, a normatividade do
texto dependeria de sua efeti-
va concretizagdo, 0 que Nnao
ocorre, segundo Neves. O
processo de concretizacao do
texto constitucional seria blo-
queado de forma constante e
generalizada, por ingeréncias
de outros codigos binarios,
destrutivas da autonomia ope-
racional do direito (NEVES,
1994, p.83). Se, por um lado, a
normatividade ¢ comprometi-
da, a constitucionalizacio
simbolica identifica-se como
alibi para a classe politica, e

resulta na manutencio do
status quo, na medida em que
se cria a ilusao de uma social-
democracia, que s6 poderia se
efetivar com uma profunda
transformacao da sociedade
(NEVES, 2007, p. 101-105). A
constitucionalizacao  simboli-
ca, ao gerar uma ilusdo de
normatividade, teria por efeito
postergar para um futuro in-
certo e indeterminado as
transformacoes sociais neces-
sarias a efetiva concretizacio
do texto constitucional (NE-
VES, 2007, p.105; 100).

A ideia de ilusio nao
esta atrelada a um desejo ex-
presso e consciente de deter-
minada classe de poderosos,
que manipulariam as classes
oprimidas ao seu bel prazer. A
ideia de simbdlico, em Neves,
aproxima-se, nesse ponto, da
ideia do simbdlico em Freud:
trata-se de um objeto que su-
gere um sentido latente em
contraposi¢ado a um sentido
manifesto (NEVES, 2007,
p-21-22). O processo de cons-
titucionalizagio de 1988 pro-
poe-se de forma manifesta
como um marco transforma-
dor do Brasil em uma social-
democracia nos moldes euro-
peus. No entanto, manifestar-
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se-iam, de forma predominan-
te, efeitos latentes, simbdlicos,
de manuten¢ao do status quo,
uma espécie de legitimagdo do
poder politico dominante em
funcao das ilusoes criadas em
torno do texto constitucional.
Isso ocorreria nao apenas no
discurso politico, mas também
no discurso da “ciéncia do
direito”, que representa o
momento teflexivo do discur-
so juridico, quando o sistema
fala de si mesmo (NEVES,
2007, p.152-158). A ciéncia do
direito reporta-se, assim, a um
sistema juridico que ndo se
encaixa com a “realidade soci-
al” vigente.

Neves desenvolve sua
teoria sobre a constitucionali-
zacao simbolica a partir de
estudos preexistentes sobre a
legislagao  simbolica  (NEVES,
2007, p.31-42). A ideia ¢ basi-
camente a mesma: a producio
legislativa ndo tem por efeito
principal a estabilizagdo gene-
ralizada de expectativas not-
mativas e a conformacio de
condutas num determinado
sentido, e sim a afirmacio
politica de certa ideologia. Os
referidos estudos se reporta-
vam as experiéncias de outros
paises, como Alemanha, Esta-

dos Unidos e Noruega, e se
referiam a ambitos mais deli-
mitados de regulamentagio, e
ndo ao sistema constitucional
e juridico como um todo. Para
Neves, no entanto, esse feno-
meno se radicaliza no caso da
Constituicao  brasileira  de
1988, atingindo o direito co-
mo um todo. Os estudos so-
bre a legislagio simbolica re-
velaram que a producio legis-
lativa, em alguns contextos,
tinha predominantemente os
seguintes efeitos simbolicos,
em detrimento de sua expressa
funcao normativo-juridica:
servir de alibi para a classe
politica; servir para denegrir
determinado  grupo  social,
tornando ilicitos os seus cos-
tumes; ou servir como com-
promisso dilatério (NEVES,
2007, p.31-42). No caso da
constitucionalizacio  simboli-
ca, Neves indica o alibi como
efeito simbdlico (NEVES,
2007, p.103-105). Isso implica
que a classe politica se desone-
ra de suas responsabilidades,
elaborando um texto constitu-
cional cujo potencial normati-
vo-juridico é muito baixo ou
inexistente. Implica, portanto,
um efeito legitimador do status
gno (INEVES, 2007, p.101).
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Consequéncia fundamental da
constitucionalizacdo  simboli-
ca, do ponto de vista da teoria
dos sistemas, é a algpoiese do
direito (NEVES, 2007, p.127-
148) como trago caracteristico
da modernidade periférica’.
No meu ponto de vis-
ta, a tese da constitucionaliza-
¢ao simbodlica pode levar a
perda de foco em outros as-
pectos, reveladores de uma
tensao permanente entre poli-
tica e direito, insita a propria
ideia de normatividade contra-
fatica. Nao me parece, portan-
to, adequado supor que o pro-
cesso de constitucionaliza¢io
de 1988 tenha por carater pre-
dominante sua dimensio sim-
bolica. Prefiro recorrer a um
conceito exposto por José
Murilo de Carvalho e atribui-
do a Alberto Guerreito Ra-
mos: o de dialética da ambignida-
de. Com referéncia ao contex-

7 Outros estudiosos, aprofundando a
critica a tese luhmanniana da auto-
poiese do direito moderno, aponta-
ram manifestagdes da corrupgio
sistémica nos pafses centrais, num
processo batizado de “brasilianiza-
¢a0” do centro (Cf. NEVES, Marce-
lo, 2007, p. 191-200). Neves, contu-
do, continuou a restringir o fenéme-
no aos paises periféricos.

to histérico do Império, Car-
valho interpreta a atuagdao da
elite politica, instalada na bu-
rocracia estatal, “como som-
bra da escravidio e como uni-
ca forca capaz de destrui-la”
(CARVALHO, 2003, p. 1660).
A elite politica, heterogénea e
a0 mesmo tempo consensual
em alguns compromissos poli-
ticos assumidos depois de
1985, quando se instala a No-
va Republica, é a forca que
retarda e ao mesmo tempo
promove a modificagdo das
efetivas relagdoes politicas e
econOmicas, e o instrumento
juridico nesse processo ¢é o
sistema  constitucional  de
1988. Na tese da constitucio-
nalizagdo simbolica, predomi-
na uma suposi¢ao reducionis-
ta, de que o sentido primordial
do texto constitucional, ao
nao refletir um processo revo-
lucionario modificador das
efetivas relagdes politicas e
econOmicas, é o da manuten-
cao do status quo e o de sim-
ples instrumento imunizador
da elite politica (alibi). A afir-
macao de um constituciona-
lismo apenas aparente, pro-
posto como tipo ideal aplica-
vel a0 Brasil, e com o efeito
primordial da manuteng¢do do
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status guo, tem seus limites. A
alternancia entre o simbolismo
e o instrumentalismo constitu-
cional no século XX é uma
prova, ndo uma negagao des-
ses limites. Ja dentro do siste-
ma de 1988, a constante modi-
ficacdo do texto constitucio-
nal, tendo em vista sua condi-
¢ao de texto analitico ao ex-
tremo, longo e detalhista, é
também prova dos limites da
constitucionalizacdo  simboli-
ca, nao sua manifestacio. A
histéria constitucional brasilei-
ra dificilmente registraria um
sistema  constitucional  que
espelhasse efetivas reviravoltas
nas relacbes de poder. No
Brasil, o sentido contrafatico
da norma constitucional preci-
sa se radicalizar ainda mais,
dado o abismo entre norma e
fato. Dificilmente, contudo, a
transformacao da sociedade
brasileira ao longo de duzen-
tos anos prescindiria do dis-
curso constitucional dogmati-
co-liberal e de certo espirito
moderado das elites politicas.
O caminho arduo rumo ao
chamado “Estado de Direito”,
abstraida aqui a forte carga
ideoldgica dessa expressao,
passa pela conjuncao de fato-
res muito diversos, de ordem

politica, economica, educacio-
nal. Assim, s6 é possivel vis-
lumbrar a criacdo de condi-
¢Oes mais favoraveis a imple-
menta¢ao dos direitos funda-
mentais em funcio da mudan-
¢a no ambiente politico, se se
admite uma mutac¢ao na autor-
referéncia dos sistemas juridi-
co e politico.

4. MUTACAO NA AU-
TORREFERENCIA DO
SISTEMA JURIDICO

Defendo a tese de que
houve uma mutaciao na autor-
referéncia do sistema juridico
no Brasil. Na fase de acumulo
inicial de poder para a forma-
c¢io do Estado brasileiro, o
ensino juridico foi um instru-
mento fundamental na conso-
lidacio da burocracia estatal.
A elite dirigente tinha uma
forte preocupacio com a ma-
nutencao da unidade territorial
do novo pafs com dimensoes
continentais. Destaca-se ai a
nitida preocupagao em tracar
um destino diferenciado do
que caracterizou a indepen-
déncia da América espanhola,
que era, alids, vista com certo
desprezo: era preciso proteger
a Coroa brasileira e o Império
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contra o republicanismo, o
caudilhismo, a fragmentacio
territorial e a balburdia, atribu-
idos aos vizinhos de origem
hispanica. A ideologia brasilei-
ra da consolida¢io do Estado
e de sua burocracia estava
fortemente centrada no ensino
juridico de tradicdo romana,
caracteristico do estudo do
diteito na Universidade de
Coimbra. Nos primeiros anos
do Império, a elite burocratica
serd treinada ainda na velha
escola portuguesa. As faculda-
des de direito de Sio Paulo e
Olinda foram criadas em 1827
e comecaram a funcionar em
1828. Elas eram dedicadas 2
formacio da elite politica
(CARVALHO, 2003, p. 74). A
de Olinda se transferiu para o
Recife em 1854. A implanta-
¢ao dos cursos juridicos em
territorio  brasileito  foi um
corolario natural do processo
de separagio politica com a
velha metrépole. Mas a con-
centracao do ensino em duas
Unicas escolas, uma no sul e
outra no norte, demonstrava a
mesma estratégia de garantir a
uniformidade da elite burocra-
tica. A geragao de Coimbra
predominou na fase de conso-
lidagao do Império, despare-

cendo paulatinamente depois
de 1853 (CARVALHO, 2003,
p.80). Apesar da influéncia
que a Constitui¢ao imperial de
1824 recebeu da Constituicao
francesa, o ensino juridico
permaneceu conservador,
avesso as ideias liberais revo-
lucionarias, tidas como sub-
versivas.

Depois da fundagao
dos cursos juridicos no perfo-
do imperial, novos cursos
foram se abrindo em outras
cidades, mas ainda bem restri-
tos e geralmente atrelados ao
sistema publico de ensino.
Isso permaneceria assim prati-
camente ao longo de todo o
século XX. Na época da Dita-
dura Militar, o ensino juridico
permaneceu restrito as escolas
estatals e mais algumas poucas
particulares. O ensino juridico
desse periodo ¢é geralmente
identificado como um ensino
conservador e formalista, com
forte énfase na dogmatica
juridica e no direito privado. A
pouca atencao dada ao direito
publico decorreria de uma
estratégia para manter afasta-
das ideias contestatérias do
regime autoritirio, tendo em
vista que se trata da parte do
direito que regula a relagao do
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Estado com os particulares. A
uniformidade intelectual, po-
rém, sera ai forcada com o
recurso 4 censura e a violéncia,
havendo, inclusive, relatos de
agentes infiltrados como alu-
nos nas escolas de direito,
vigiando o contetdo das aulas,
numa clara ingeréncia sobre a
autonomia do ensino.

Na fase inicial da Nova
Republica, comega a delinear-
se 0 avan¢o do ensino do di-
reito publico e das disciplinas
zetéticas®. O desenvolvimento
da perspectiva critica no direi-
to levara af a algumas posturas
extremas como O movimento
do direito alternativo, que
ganhou espago académico,
sobretudo, nas universidades
da regiao sul do pafs, embora
tenha paulatinamente desapa-
recido nos anos seguintes.
Outra caracteristica marcante
desse periodo ¢ o incremento
da pesquisa na area juridica,
financiada pelas agéncias de
fomento cientifico. Atualmen-
te, as verbas para esse financi-
amento se encontram em alta,
tanto por agéncias brasileiras

8 Sobre a distingdo entre os enfo-
ques zetético e dogmatico no estudo

do direito (FERRAZ JR., 1990).

como estrangeiras, com gran-
de intensificagdo do intercam-
bio académico, inclusive no
nivel da graduagdo. Especifi-
camente no governo de Fer-
nando Henrique Cardoso,
houve uma enorme prolifera-
¢ao de cursos particulares por
todo o pafs. Esse processo
provocou uma quebra daquela
aura elitista, quase sacralizada,
do estudo do direito, banali-
zando-o de certa forma. A
qualidade do ensino, porém,
ficou comprometida pela au-
séncia de condi¢cOes estruturais
na absor¢io e formaciao de um
contingente tao grande de
alunos com backgrounds muito
variados e com sérias limita-
¢Oes de aprendizado no ensi-
no fundamental e médio. Tal-
vez em virtude dos altos indi-
ces de reprovagao no teste da
OAB, o Ministério da Educa-
¢ao tenha recentemente limi-
tado o numero de vagas para
diversas faculdades particula-
res. Apesar da preocupacio
critica com as disciplinas zeté-
ticas, a proliferacio dos con-
cursos publicos fez com que o
interesse dos alunos se voltas-
se para o objetivo da aprova-
¢ao e ingresso no mercado de
trabalho. O aumento no nu-
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mero de cursos em diversas
faculdades, com ampliagdo da
oferta de vagas para professo-
res de direito, bem como a
maior valorizacio da pesquisa
e da dedicacio exclusiva ao
magistério, sobretudo  nas
institui¢oes publicas de ensino,
levou a uma relativa separagao
entre ensino e pratica. Nao ha
davida de que esses aconteci-
mentos geram modificagoes
na autorreferéncia do sistema
juridico.

Como ja mencionado,
a ampliacio da pesquisa no
campo juridico e a intensifica-
¢ao da interdisciplinaridade
deram grande impulso aos
estudos zetéticos. Isso nio
significa que os estudos dog-
maticos perderam sua impor-
tancia na busca pela sistemati-
zac¢do sintatica e consisténcia
semantica do conjunto dos
textos normativos vigentes.
Nesse sentido, o esforco da
logica juridica por uma racio-
nalizacao do discurso do direi-
to tem seu lugar nas operagoes
do sistema juridico, para usar a
terminologia da teoria dos
sistemas. E certo, por outro
lado, que as perspectivas zeté-
ticas influenciam a percepgiao
que se tem sobre o direito. O

desenvolvimento de  uma
perspectiva como a da chama-
da jurisprudéncia hermenéuti-
ca, por exemplo, é uma prova
de que, no final das contas, os
enfoques dogmaticos e zetéti-
cos se completam nas opera-
¢Oes realizadas no sistema
juridico. Assim, essas diversas
perspectivas do conhecimento
juridico convergem para a
autorreflexao do sistema, para
a forma como o sistema ob-
serva a si mesmo e ao seu
entorno. Consequentemente, a
ideia de que a comunidade
juridica brasileira se encontra
sujeita a um profundo estado
de ilusio, discutindo no vazio
de abstragoes textuais, e que a
funcao predominante do texto
constitucional é a de servir de
mero alibi para a classe politi-
ca, com o efeito de manuten-
cao indefinida do status guo,
parece ir de encontro a per-
cepgao que os juristas tém da
tensdo entre norma e fato no
Brasil. Apos 1988, os estudos
criticos sobre o direito se de-
senvolveram inicialmente de
uma forma mais radical, para
depois irem-se acomodando a
necessidade de que o discurso
girasse em torno da produgio
juridica oficial, o que deixa
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claramente entrever o pressu-
posto de que o dogma da lei e
do Estado sdo aceitos de ma-
neira predominante, mesmo
quando o investigador se pro-
poe uma analise zetética do
sistema juridico. Uma opiniao
que fuja a esse esquema seria
demasiado heterodoxa, e difi-
cilmente subsistitia no ambi-
ente académico. Existem ver-
soes mais ou menos céticas
quanto a possibilidade de se
ter nos textos legais um ponto
de partida a partir dos quais as
decisdes se mantém cogniti-
vamente sob controle. Mas
essa ja ¢ outra questio. A refe-
réncia a0s textos normativos
oficiais aparece como predo-
minante, ainda que seja de
modo critico quanto a sua
relevancia na formacao de
pareceres e decisoes juridicas.
Alids, motivos inconscientes
ou inconfessaveis que contti-
buem para a formagio do
discurso juridico dificilmente
excluem a possibilidade latente
de se apresentarem 0s textos
legais como instrumento sim-
bélico da forca persuasiva
desse discurso. Ninguém acei-
ta sem questionar que um juiz
fundamente uma decisio di-
zendo: “é assim porque eu

quero, e pronto”. Nem por
isso deixa de ser juridicamente
consistente um juiz alegar uma
série de fatos, para tornar a
sua interpretagdo dos textos
legais mais convincente’. Isso
se aplica nao sé6 ao direito
jurisprudencial, mas também
as regulamentacoes do Execu-
tivo, mesmo que frequente-
mente de uma maneira menos
livre e inovadora.

Pode-se questionar se
esta analise ndo estaria ela
propria eivada do vicio do
simbolismo constitucional no
momento de autorreferéncia
a0 sistema. Mas a autorrefe-
réncia ao sistema juridico é
feita hoje em dia de uma for-
ma muito mais aberta do que
no modelo normativo-
positivista kelseniano. O juris-
ta serve-se constantemente
dos enfoques zetéticos para
falar do sistema juridico, o que

9 Por exemplo: nido existe texto
constitucional ou legal admitindo
expressamente o reconhecimento,
pelo Estado, da unido homoafetiva,
para efeito de pensio por morte.
Mas nio chega a ser um absurdo
(“teratologia juridica”) aceitar essa
possibilidade com o argumento de
que nio se podem fechar os olhos a
realidade.
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implica uma abertura cogniti-
va. A propria pré-existéncia da
tese da constitucionalizacao
simboélica favorece a conscién-
cia do problema e dos perigos
de falar do sistema constituci-
onal em abstrato, sem referén-
cia aos processos de concreti-
zacdo do texto constitucional.
Além disso, permanece a
questdo colocada por Neves:
se ndo se traca uma diferenci-
acao entre os sistemas consti-
tucionais dos paises periféri-
cos e os do centro no plano da
concretizacdo  constitucional,
como admitir que essas expe-
riéncias  constitucionais  sao
diferentes? Como admitir que
a propria  dicotomia cen-
tral/periférico mantenha sua
consisténcia semantica? Talvez
seja de se admitir que, nao
obstante as diferencas no pla-
no da concretizagao, naquilo
que se refere a estabilizacdo
generalizada e congruente de
expectativas normativas e de
controle do comportamento,
existem semelhangas significa-
tivas discursivas e no arranjo
institucional.  Isso  mesmo
permitiu ao proprio Neves
desenvolver a tese do trans-
constucionalismo,  deixando
entrever que o debate entre os

tribunais sobre questdes cons-
titucionais envolve jurispru-
déncias de paises centrais e
periféricos  (NEVES, 2009).
Ao acrescentar as preocupa-
¢des dos juristas o problema
da concretizacao e do seu al-
cance, Neves contribui para
que o proéprio sistema juridico
periférico nao permaneca cego
ao problema e mergulhado
num autismo positivista e nu-
ma atitude de colonialismo
intelectual. Acredito que o
risco dos efeitos simbdlicos do
texto constitucional sé per-
maneceria no plano da autor-
referéncia, se o discurso juri-
dico tivesse continuado nesse
autismo, e esse n40 me parece
ser o caso, justamente pelo
fato de que o ensino juridico
tem sido enriquecido, no Bra-
sil dos ultimos vinte e cinco
anos, com enfoques zetéticos
e progressos na area do direito
publico, e do Direito Consti-
tucional em particular. Uma
profunda falta de consciéncia,
uma ilusio generalizada que
marcaria os sistemas psicolo-
gicos dos juristas, operadores
do direito, politicos e do povo
em geral sobre as grandes di-
ferencas entre o Brasil e os
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“paises desenvolvidos” tem
limites.

A constatacio da exis-
téncia de corrupcao sistémica,
por uma observagdo externa
(sociologica) ao sistema juridi-
co, ndo impede a dogmatica
juridica de qualificar os casos
concretos como ilicitos, o que
implicaria sua recoloca¢io no
proprio sistema juridico, num
dos lados do cédigo binario.
Para o sistema juridico, cot-
rupgao ¢ apenas um ilicito.
Entdo, a ideia de corrupgio
como um traco mais profundo
e caracteristico do direito no
Brasil pode ser do ponto de
vista de fora, da sociedade ou
da sociologia, mas nio do
sistema juridico. O direito se
importa com o que diz a soci-
edade e a Sociologia? Acredito
que sim, e ¢ por issO mesmo
que reintegra o problema da
corrupcao para dentro do sis-
tema juridico no seu momento
autorreflexivo,  colocando-o
no seu devido lugar: como
ilicito. A niao ser assim, real-
mente perde-se a autorrefe-
réncia. A Sociologia do Direi-
to ndo se presta a substituir o
estudo dogmatico do direito.
Isso, Tércio Sampaio Ferraz
Jr. deixou bem claro, ao enfa-

tizar que o estudo do direito
na atualidade assume um cara-
ter eminentemente interdisci-
plinar, e as diversas perspecti-
vas de analise, dogmaticas ou
zetéticas, sio, na verdade,
complementares, nao exclu-
dentes (FERRAZ, 1990). Ali-
as, nenhum discurso dogmati-
co mais elaborado limita-se a
uma simples operacao silogfs-
tica hoje em dia. Peticoes,
pareceres e decisoes judiciais
estdo af para prova-lo, ao mes-
clar consideracoes de toda
ordem nas suas fundamenta-
¢oOes, inclusive zetéticas, e até
eventualmente contra legem. O
dogma mais amplo nio esta
especificamente nos detalhes
da argumentagao juridica. O
dogma mais amplo é o da
autoridade estatal para dizer o
direito, e se concretiza no pro-
cedimento. Seria um esforco
vao tentar encontrar a validade
das decisoes juridicas em crité-
rios de coeréncia interna, ba-
seados em alguma coisa como
a raz3o e a gramatica, embora
essas evidentemente nao este-
jam excluidas da elaboracio
discursiva. O fato ¢ que, ao
longo do procedimento, o
discurso vai sendo acomodado
de uma forma ou de outra, e
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chega ao ponto final com o
dogma da coisa julgada. O
sucesso das teses juridicas
apresentadas  estd também
relacionado com a maior ou
menor versatilidade do profis-
sional, do homo juridicus, no
dizer de Michel Troper e Vé-
ronique  Champeils-Desplats
(2005, p. 11-23). Isso tudo so
confirma o fato de que o estu-
do do direito comporta diver-
sos enfoques, zetéticos e
dogmiticos, que se comple-
mentam e convergem para a
formagdo dos profissionais.
Existem  constricoes
juridicas que criam um liame
entre o intérprete e a obra do
legislador  constituinte, que
arquitetou o Estado com base
no principio da separagio dos
poderes. O agente chamado a
interpretar os textos normati-
vos, especialmente nos casos
dificeis, tem geralmente um
perfil mais ou menos padroni-
zado: formado num curso de
direito, em uma instituicao de
ensino reconhecida pelo Mi-
nistério da Educacao, experi-
éncia reconhecida de atuacio
na area; precisa estar familiari-
zado com certa literatura, usar
um jargao apropriado. Mesmo
nos casos dificeis, se o agente

precisa inovar, ainda assim
tera de esmerar-se em argu-
mentos persuasivos e elabora-
dos dentro de férmulas co-
mumente aceitas e inteligiveis.
Nas democracias constitucio-
nais contemporaneas, ou pelo
menos no Brasil contempora-
neo, a referéncia a obra do
legislador na fundamentacio
de decisdes juridicas é um
lugar comum amplamente
aceito. Por mais dificil que seja
O €aso, por maior que seja a
criatividade do intérprete, é
praticamente certo um retorno
a0 texto normativo, nem que
seja para nele vislumbrar prin-
cipios que podem ser dele
indiretamente extraidos pelo
esforgo interpretativo. E claro
que a producao de decisoes
juridicas “em escala industrial”
levou os agentes a tomar em-
prestados os precedentes judi-
ciais, limitando-se a aceitar fous
court a ““forga gravitacional
desses precedentes”
(DWORKIN, 2002. p. 174),
para falar com Dworkin. Mas
¢ preciso lembrar que os pre-
cedentes, esquecidos que este-
jam os fundamentos legais que
os embasaram, passaram pelo
mesmo processo de funda-
mentag¢ao, na qual algum arri-
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mo nos textos legais sera en-
contrado.

A referéncia aos textos
legais é um recurso que a soci-
edade moderna encontrou
para selecionar expectativas
num mundo altamente com-
plexo. Dai o processo de secu-
larizagao, que implicou a dife-
renciagao entre direito (identi-
ficado com a lei) e moral, com
um intuito de obter certa neu-
tralizacio axioldgica. A ideia
de uma lei laica e de cariter
geral e a ideia de um “governo
das leis” em contraposi¢ao ao
“governo dos homens” passa-
ram a ser dogmas do movi-
mento constitucionalista. A
referéncia 20s textos normati-
vos estatais ¢ um lugar comum
assente da moderna democtra-
cia constitucional. Por outro
lado, o formalismo légico, que
via na interpreta¢ao uma mera
operagao de subsuncao silogis-
tica, encontra-se amplamente
superado, e a ascensio da ju-
risprudéncia hermenéutica ¢
uma evidéncia disso. Do pon-
to de vista da separagdo de
poderes, o dogma da lei favo-
rece a autoridade do Legislati-
vo. Ja o avanco do Estado
social e do dirigismo favorece
o agigantamento do Executi-

vo'’, e o ativismo judicial fa-

vorece a autoridade do Judici-
ario, sobretudo em se tratando
das cortes constitucionais,
dado o peso politico de suas
decisdes.

5. MUTACAO NA AU-
TORRERENCIA DO SIS-
TEMA POLITICA

Além da mutacio na
muta¢ao na autorreferéncia do
sistema  juridico, vislumbro
uma mutacio na autorreferén-
cia do sistema politico. Isso
remete ao problema da cor-
rupcao e da reagdo social a
esse comportamento. Em
principio, o sistema juridico 1é
a corrupgao como um ilicito.
Segundo Neves, essa leitura
existiria na literalidade dos
textos legais, e, portanto, num
plano abstrato. Mas ela se
perderia no momento da con-
cretizacdo, porque a apuragao
dos fatos niao seria levada as
suas ultimas consequéncias
juridicas. A ideia de que essas
denuncias nio dio em nada, e
de que ndo existe aparato esta-
tal capaz de fazer valer contra-

10 Sobre a dilatacio do Executivo:
(SALDANHA, 1987, p. 65, 68).
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faticamente os principios que
devem nortear o trato com a
coisa publica, parece confir-
mar a tese da corrupgio siste-
mica. Contudo, se o horizonte
de visdo for ampliado, é pos-
sfvel conceber que, num regi-
me democratico, a corrupgao
pode ganhar a conotagiao de
escandalo'. Eleicdes livres e
meios de comunicac¢ao diversi-
ficados atuando sem censura,
seja na midia seja na academia,
influenciam na formacao do
que se convencionou chamar
de opiniao publica. Ainda que
denuncias de corrupg¢ao contra
o presidente do Senado nao se
desdobrem em punigdes efeti-

11 ““Também as transgressoes normativas
merecem consideragdo especial. Isso
vale para transgresses juridicas,
mas, sobretudo, para transgressoes
morais, e ultimamente também para
transgressdes contra o ‘politicamente
correto’. Na representacdo da midia,
as transgressoes normativas tomam
frequentemente o carater de escan-
dalos”. (“Auch  Normwerstipe
verdienen besondere Beachtung.
Das gilt fir Rechtsverst6fe, vor
allem aber fir MoralverstoBe, aber
neuerdings auch fir VerstoBe gegen
,political ~ correctness’. In  der
Darstellung  durch die  Medien
nehmen Normverstéfe hdufig den
Charakter  von  Skandalen  an”
(LUHMANN, 1996, p. 61).

vas no plano institucional esta-
tal, se esses fatos forem quali-
ficados como escandalosos no
seio da opinido publica, algu-
ma san¢ao politica pode ter
lugar. Tendo em vista que a
Constituicao desempenha a
funcio de mecanismo de aco-
plamento estrutural entre di-
reito e politica, a sang¢ao politi-
ca de agentes politicos repre-
senta também a efetividade do
texto constitucional, embora
por outro caminho, que nao o
do procedimento juridico-
formal. Isso nao implica, por
outro lado, que os corruptos
serdo imediatamente banidos
do cenario politico. Mas certas
atitudes poderdo ser repugna-
das pela opinido publica no
campo politico, que poderio
filtrar essas condutas da se-
guinte forma: isso aqui pode,
aquilo ali nido pode. E facil
objetar que essa nao seria uma
leitura juridica do problema,
porque ndo estaria enquadrada
em um dos polos do esquema
binario  licito/ilicito. = Mas
quando se trata de agentes
politicos, que ascendem aos
seus cargos pelo caminho das
eleicGes, as situacoes realmen-
te se tornam hibridas, porque
o jogo politico se desenrola no
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quadro das institui¢des juridi-
camente estabelecidas. Assim,
a sang¢ao contra agentes politi-
cos tem de ser também politi-
ca, € nao estritamente juridica.
Dito de outra forma, a res-
ponsabilidade da sancio nao
podera estar reduzida ao apa-
rato institucional estatal, cujos
agentes se encarregam do pro-
cedimento juridico penal, civil
e administrativo. A sancao,
nesses casos, ¢ de responsabi-
lidade também nio-estatal, ou
seja, da opinido publica, do
eleitorado. A concretizacao do
texto constitucional termina
recaindo, portanto, nessas
instancias ndo estatais, que
devem atuar como mecanismo
de controle do Estado. Nessa
situacdo, a no¢io de normati-
vidade do texto constitucional
se realimenta, as expectativas
se estruturam normativamen-
te, ainda que os culpados nao ve-
nham a ser punidos até as iltimas
consequéncias num Ssentido estrita-
mente juridico-procedimental. Os
fatos ganham sim uma cono-
tacio simbdlica, mas num
sentido positivo, em que o
simbolico e o normativo-
juridico convergem. Se a opi-
nido publica e o eleitorado dao
resposta a essas situagoes,

ainda que nido de maneira
imediata, mas num hotizonte
mais prolongado de constante
reeducacao politica, o texto-
constitucional nio fica reduzi-
do a um mero instrumento de
hipertrofia simbdlica, que teria
por consequéncia a manuten-
¢ao do status quo. Ele realmen-
te atuaria simbolicamente no
sentido inverso: de transfor-
magao do status guo.

Do ponto de vista da
teoria dos sistemas, como
enquadrar as sang¢des politicas
que favorecem a concretiza¢ao
normativo-juridica do texto
constitucional? Seriam sancoes
juridicas de responsabilidade
de agentes ndo estatais? E
dificil defender essa posicgao,
porque os eleitores nao estao
legalmente obrigados a atitude
x ou y. As opgdes politicas de
cada individuo permanecem,
nesse sentido, em aberto. Nio
se pode obrigar alguém a votar
ou deixar de votar em algum
candidato, cuja candidatura foi
reconhecida como licita pelo
poder estatal. Além disso, as
sangbes politicas, no sentido
aqui utilizado, nao sao previs-
tas em um texto legal. Nesse
sentido, um agente politico
nao pode exercer propriamen-
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te algum direito de defesa num
procedimento, legitimador da
aplicacao da sancao. Pode
defender-se no debate politi-
co, mas isso ja é outra coisa.
Entao, a sang¢ao politica nao ¢é
uma sangao juridica, embora
seja um fator de concretizagao
normativo-juridica do texto
constitucional. E nao se trata
de uma concretizagdo num
horizonte temporal mais am-
plo, desvinculada dos fatos
concretos e especificos. Sao
esses fatos concretos e especi-
ficos que sdo politicamente
sancionados, ¢ é aqui e agora
que o texto constitucional se
concretiza, no sentido aqui
preconizado, ainda que deter-
minados efeitos normativo-
juridicos ndo se manifestem
ou s6 venham a se manifestar
a posteriori. Nao €, portanto,
uma promessa de concretiza-
¢do para um futuro incerto e
indeterminado. Entio, a coisa
parece levar a um impasse: a
sang¢ao politica nao ¢ juridica,
mas implica a concretizagao
do texto constitucional! Sim,
isso é possivel, se a ideia de
concretizacdo nao estiver es-
tritamente vinculada ao funci-
onamento interno da maquina
estatal nos seus aspectos for-

mais  procedimentais, mas
comportar também a ideia de
reafirmagao politica dos prin-
cipios constitucionais. Isso é
possivel no ambito do Direito
Constitucional, porque o texto
constitucional é mecanismo de
acoplamento estrutural entre o
politico e o juridico. Tragan-
do-se a fronteira de sentido
que separa os dois sistemas, a
sangao politica se situa do lado
do sistema politico, nio resta
davida. Ela em si nao pode
dar uma qualificagdo juridica
de ilicito a corrup¢ao. Mas a
sang¢ao politica pode ser fator
de irritagdo do sistema juridi-
co. Assim é que os agentes
estatais, politicos ou niao, po-
dem ser influenciados na sua
atuagdo, e particularmente na
tomada de decisOes juridicas.
Como se sabe, a autorreferén-
cia do sistema juridico nio
exclui a abertura cognitiva.
Por outro lado, se a soberania
popular é um principio consa-
grado no texto constitucional,
as sangdes politicas se tradu-
zem como o exercicio de um
direito, e, nesse sentido, en-
contram-se do lado juridico da
fronteira de sentido que separa
os dois sistemas. Por si sés, as
sangdes politicas nao qualifi-
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cam a corrupg¢ao juridicamente
como ilicitos, mas sdo a ex-
pressio do exercicio de um
poder politico capaz de influ-
enciar na construgao da con-
sisténcia semantica da ilicitude
da corrupgio dentro do siste-
ma juridico.

6. PERSPECTIVAS PARA
A EFETIVACAO DOS DI-
REITOS FUNDAMEN-
TAIS NO BRASIL

No tépico anterior, de-
fendi o ponto de vista de que
o contraste entre O sistema
constitucional de 1988 e os
pretéritos, sobretudo o imedi-
atamente anterior (Ditadura
Militar), permite constatar a
instauracao de um regime po-
litico democratico. E esse re-
gime apresenta-se como con-
digdo para que os direitos
fundamentais possam evoluir
no sentido de sua concretiza-
¢do constitucional. Quando se
trata dos direitos fundamen-
tais relacionados a liberdade
de expressiao, nao resta duvida
de que sua concretizagio se
deu de maneira ampla e irres-
trita, com a efetiva supressiao
da censura prévia e a criacdo
de espagos livres de manifes-

tagdo, seja por meio da midia,
seja por meio de instituigdes
como os partidos politicos,
por exemplo. Mas, a imple-
mentacao desse tipo de liber-
dade, nao se seguiu a concreti-
zacao dos direitos relaciona-
dos com a seguranga, a liber-
dade de locomocao e o devido
processo legal nem uma revo-
lucao educacional.

Por outro lado, o sis-
tema constitucional nio se
manteve estitico. Uma elite
politica que precisa prestar
contas a um eleitorado perio-
dicamente ¢ pressionada a dar
respostas aos anseios desse
eleitorado.  Algumas ag¢oes
governamentais — revestem-se
desse sentido: pacificacao de
favelas, implementacio de
programas sociais como O
bolsa familia, amplia¢io do
acesso a0 ensino e a servicos
de saude e de prestagao juris-
dicional. Entretanto, uma evo-
lugao nesse sentido nao pode-
ria limitar-se a simples dinami-
ca eleitoral, até porque existem
al diversas distor¢coes, decot-
rentes da relativa fraqueza da
opiniao publica. Essa fraqueza
¢ consequéncia precisamente
das deficiéncias do sistema
educacional e das ingeréncias
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destrutivas do poder econo-
mico na midia e na politica.
Apesar dessa ressalva, ¢ possi-
vel vislumbrar certo nivel de
pressao social que ndo se ex-
pressa eleitoralmente.

No més de junho de
2013, o Brasil foi varrido com
uma onda de protestos, inédita
nao pela sua abrangéncia, mas
pelas suas caracteristicas. Ini-
cialmente, o protesto nasceu
pontual, limitado a cidade de
Sao Paulo e voltado contra o
aumento das tarifas do trans-
porte publico. Em poucos
dias, as manifestacbes popula-
res espalharam-se pelo pafs. A
reivindicagdo  especifica de
uma tarifa mais baixa ou livre
para os estudantes, somou-se
uma gama variada de bandei-
ras contra a imoralidade na
Administracao Publica, a ine-
ficiéncia dos servigos publicos,
a falta de transparéncia, o su-
perfaturamento de obras pu-
blicas... A eclosao do protesto
foi surpreendente, porque
contingentes importantes da
populacio demonstraram uma
insatisfacio difusa contra o
sistema politico e a gestao
publica em geral.

Em meio a essas agita-
¢bes populares, os Executivos

e Legislativos de todo o pais,
nas diversas esferas federati-
vas, passaram a dar alguma
resposta aos protestos. Até
certo ponto, a pressao popular
redirecionou a agenda politica
estatal. Esse fenomeno traz
implicagoes significativas para
a dinamica do sistema consti-
tucional. Em nenhum mo-
mento, ventilou-se qualquer
quebra da ordem constitucio-
nal estabelecida. Isso nao dei-
xa de ser um reflexo de certo
grau de maturidade democra-
tica, sendo certo que esse foi o
regime de governo implantan-
do em 1988. Nao foram cogi-
tados golpes, nio houve per-
seguicao politica implacavel e
sistematica contra os manifes-
tantes nos moldes do que cos-
tuma ocorrer num regime
ditatorial, apesar de pontuais
arroubos de violéncia policial.
Em linhas gerais, o procedi-
mento da policia face as mani-
festacbes ocorreu dentro de
parametros legalmente aceitos.

Uma questao relevante
que vem a tona diante desses
episoédios é a constatagao de
que, num momento determi-
nado, eclodiu uma percepgao,
que por certo ja se vinha deli-
neando, de que o pais da
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avancada Constituicio social
democrata nao correspondia
ao pafs real. A quebra da ilu-
sao enfraquece os efeitos da
constitucionalizacdo  simboli-
ca. N2o se vislumbra, ademais,
uma sensac¢ao ilusoria de que
os protestos tenham por efeito
a solucao dos diversos pro-
blemas estruturais do Brasil
num curto espaco de tempo.
O impacto dessas manifesta-
¢oes tende a diluir com o
tempo, em funcao da dinami-
ca das agendas politica e midi-
atica'>. Mesmo assim, nio se
pode deixar de considerar a
relevancia dos protestos na
Histéria politica do Brasil,
sendo possivel que a dinamica
que eles estabeleceram na re-
lacio povo-agentes estatais
venha a gerar um precedente
importante para a mutagao do
sistema constitucional rumo a
um maior grau de efetivacio
dos direitos fundamentais.
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