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Resumo

O artigo discute os trinta anos da Constituicdo Federal de 1988 sob a perspectiva da
mudanca a ser operada, e obstaculos a tais transformacgdes tanto no debate intelectual,
como no papel do Poder Judiciario, notadamente no Supremo Tribunal Federal.
Esvaziada em seu sentido original de seu carater desenvolvimentista, dirigente e
garantista, por concepcdes tedricas americana e europeia recepcionadas no Brasil, a
Constituicdo restou incapaz de revelar-se instrumento contra o golpe de 2016 e seus
desdobramentos econémicos e politicos.

Palavras-chave: Constituicdo Federal; Poder Judiciario; Golpe de 2016.

Abstract

The article discusses the thirty years of the Federal Constitution of 1988 under the
perspective of the change to be operated, and obstacles against such transformations in
both the intellectual debate and in the role of the Judiciary, especially the Federal
Supreme Court. Depleted in its original sense of its developmental character, directive
and guarantor, by American and European theoretical conceptions assimilated in Brazil,
the Constitution remained incapable of proving itself an instrument against the coup of
2016 and its economic and political consequences.
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“Chamamos de ilusbes constitucionalistas o erro politico pelo qual as
pessoas acreditam na existéncia de um sistema normal, juridico, ordenado e
legal — em suma, ‘constitucional’ -, embora ele ndo exista de fato”.

Vladimir llitch Lénin, “Sobre as llusées Constitucionais”, julho de 1917
(Lénin, 1985: 83).

1. A llusao do Dirigismo Constitucional

A promulgacdo da constituicdo brasileira em 05 de outubro de 1988 foi festejada por
boa parte dos juristas brasileiros como um marco da restauragdo democratica e um
simbolo das transformacgdes politicas e sociais que deveriam ter inicio a partir daquele
momento. Eros Roberto Grau, por exemplo, ao analisar a ordem econOmica
constitucional de 1988, enfatizava a possibilidade daquele texto servir de instrumento
para as mudancas sociais (Grau, 1991: 198-199, 319-322).

A ideia da constituicdo como um plano de transformacées sociais e do Estado foi
trazida ao Brasil por nitida influéncia das constituicdes de Portugal de 1976 e da
Espanha de 1978. Para a Teoria da Constituicdo Dirigente, a constituicdo ndo é sé
garantia do existente, mas também um programa para o futuro. Ao fornecer linhas de
atuacdo para a politica, sem substitui-la, destaca a interdependéncia entre Estado e
sociedade: a constituicdo dirigente é uma Constituicdo estatal e social. No fundo, a
concepcdo de constituicdo dirigente para Canotilho estd ligada a defesa da mudanca da
realidade pelo direito. O sentido, o objetivo da constituicdo dirigente é o de dar forca e
substrato juridico para a mudanca social. A constituicdo dirigente é um programa de
acdo para a alteracdo da sociedade (Canotilho, 2001: V-XXX, 12, 14, 18-24, 27-30, 69-71;
Bercovici, 1999: 35-51; Bercovici, 2003b: 114-133; Bercovici, 2008b: 319-327; Lima,
2010: 309-313).

A Constituicdo brasileira de 1988 é uma constituicdo dirigente. O seu artigo 32"
incorpora um programa de transformac¢Ges econdmicas e sociais a partir de uma série
de principios de politica social e econOmica que devem ser realizados pelo Estado
brasileiro. As normas determinadoras de fins do Estado dinamizam o direito

constitucional, isto é, permitem uma compreensdo dinamica da constituicdo, com a

! Artigo 32 da Constituicdo do Brasil de 1988: "Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa
do Brasil: | — construir uma sociedade livre, justa e soliddria; || — garantir o desenvolvimento nacional; Ill —
erradicar a pobreza e a marginalizagdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais; IV — promover o bem
de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagdo".
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abertura do texto constitucional para desenvolvimentos futuros. Deste modo, explicita-
se o contraste entre a realidade social injusta e a necessidade de elimina-la, impedindo
qgue a Constituicdo considere realizado o que ainda esta por se realizar, implicando na
obrigacdo do Estado em promover a transformacgdo da estrutura econémico-social.

O artigo 32 da Constituicio de 1988 foi entendido como um instrumento
normativo que transformou fins sociais e econdmicos em juridicos, atuando como linha
de desenvolvimento e de interpretacdo teleolégica de todo o ordenamento
constitucional. A norma do artigo 32 da Constituicdo de 1988, assim, indicaria os fins, os
objetivos a serem perseguidos por todos os meios legais disponiveis para edificar uma
nova sociedade, distinta da existente no momento da elaboracdo do texto
constitucional. Neste sentido, o Estado deveria ser entendido como o "portador da
ordem social", o que pressupde uma vontade politica disposta a colocar o programa
constitucional em andamento (Alonso, 1977: 155-158; Bercovici, 2003a: 291-302, 312-
315; Bercovici, 2013: 317-320).

Os autores conservadores criticaram a constituicdo dirigente com varios
argumentos. Essa discussdo vai desde o argumento pueril de que por se intitular
“dirigente” (ou “governante”), a constituicdo seria “totalitaria” por pretender dirigir ou
governar a sociedade (Neves, 2018: 410), como se o problema da constituicdo dirigente
fosse meramente de denominacgdo, até a afirmacdo de que a constituicdo dirigente
estaria repleta de “contradicées” e de “compromissos dilatorios” (Ferreira Filho, 1990:
72, 75-78, 80-83, 86, 98; Faria, 1993: 50-59, 91-92, 98-101, 152-155), atualizando uma
argumentacdo desenvolvida por Carl Schmitt desde o debate da constituicdo de
Weimar, entre 1919-1933 (Schmitt, 1993: 28-36, 128-129).

A critica feita a constituicdo dirigente pelos autores conservadores diz respeito
ainda, entre outros aspectos, ao fato de a constituicdo dirigente “amarrar” a politica,
substituindo o processo de decisdo politica pelas imposi¢cGes constitucionais. Ao
dirigismo constitucional foi imputada a responsabilidade maior pela “ingovernabilidade”
(Ferreira Filho, 1995: 5, 21-23, 142). O curioso é que sdo apenas os dispositivos
constitucionais relativos a politicas publicas e direitos sociais que “engessam” a politica,
retirando a liberdade de atuacdo do legislador. E os mesmos criticos da constituicdo
dirigente sdo os grandes defensores das politicas de estabilizacdo e de supremacia do
orcamento monetdrio sobre as despesas sociais. A imposicdo, pela via da reforma

constitucional e da legislagdo infraconstitucional, das politicas ortodoxas de ajuste fiscal
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e de liberalizacdo da economia, ndo acarretou qualquer manifestacdo de que se estava
“amarrando” os futuros governos a uma Unica politica possivel, sem qualquer
alternativa.

Ou seja, a constituicdo dirigente das politicas publicas e dos direitos sociais é
entendida como prejudicial aos interesses do pais, causadora ultima das crises
econOmicas, do déficit publico e da “ingovernabilidade”. A constituicdo dirigente
invertida, isto é, a constituicdo dirigente das politicas neoliberais de ajuste fiscal é vista
como algo positivo para a credibilidade e a confianca do pais junto ao sistema financeiro
internacional. Esta, a constituicdo dirigente invertida, é a verdadeira constituicdo
dirigente, que vincula toda a politica do Estado brasileiro a tutela estatal da renda
financeira do capital, a garantia da acumulacdo de riqueza privada (Bercovici &
Massonetto, 2006).

A grande ilusdo que a teoria da constituicdo dirigente trouxe ao
constitucionalismo pds 1988 foi a do instrumentalismo constitucional. A teoria da
constituicdo dirigente é uma teoria da constituicdo autocentrada em si mesma, uma
teoria “auto suficiente” da constituicdo. Ou seja, criou-se uma teoria da constituicdo tao
poderosa, que a constituicdo, por si so, resolve todos os problemas. O instrumentalismo
constitucional é, desta forma, favorecido: acredita-se que é possivel mudar a sociedade,
transformar a realidade apenas com os dispositivos constitucionais. Consequentemente,
o Estado e a politica sdo ignorados, deixados de lado. A teoria da constituicdo dirigente,
portanto, é uma teoria da constituicio sem teoria do Estado e sem politica. E o
paradoxal é que a constituicdo sé pode ser concretizada por meio da politica e do Estado

(Bercovici: 2003b).

2. A Realidade da “Doutrina Brasileira da Efetividade”

Desde o ingresso do Brasil no chamado “constitucionalismo social”, ainda com a
promulgacdo da Constituicdo de 1934, ha a presencga constante de parcela da doutrina
juridica que tenta deslegitimar a todo tempo o contetdo social e econémico do texto
constitucional, utilizando para tanto a persistente categoria de “norma programatica”.
Essa parcela da doutrina continua reforcando o distanciamento entre a Constituicdo e as

politicas sociais ou de ampliacdo de direitos, ao definir, em sua imensa maioria, os
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direitos sociais como "normas programaticas", ou seja, ndo como direitos, mas como
meras intengdes politicas ou ideoldgicas.

Embora seja uma concepgdo presente no debate constitucional desde as
constituicGes do México, de 1917, e de Weimar, de 1919 (e, entre néds, desde 1934), a
nocdo de norma programatica foi desenvolvida de maneira mais aprofundada pelo
italiano Vezio Crisafulli, a partir das disputas em torno da concretizacao da Constituicdo
da Itdlia de 1947 (Crisafulli, 1952a: 51-83; Crisafulli, 1952b: 99-111). A concepc¢ao de
norma programatica teve enorme importancia na ltalia, ao afirmar que os dispositivos
sociais da constituicdo eram também normas juridicas, portanto, poderiam ser aplicadas
pelos tribunais nos casos concretos.

As ideias de Crisafulli tiveram grande repercussio e sucesso no Brasil>. No
entanto, sua aplicagdo pratica, tanto na Itdlia como no Brasil, foi decepcionante. Norma
programatica passou a ser sindbnimo de norma que ndo tem qualquer valor concreto,
contrariando as intencdes de alguns de seus defensores®, bloqueando, na pratica, a
concretizagdo da constituicdo e, especialmente, dos direitos sociais. Mas uma ressalva
deve ser feita: a construgdo de um corpo tedrico acabado e sistematizado no sentido da
ndo concretizacdo dos direitos sociais so ira ocorrer ao final da década de 1960, sob a
ditadura militar, com José Afonso da Silva e a sua tese sobre a "aplicabilidade das
normas constitucionais" (Silva, 1998), que da origem a paradoxal e autointitulada
"doutrina brasileira da efetividade" (Barroso, 2005: 61-77), que impede o avango da
teoria constitucional brasileira até hoje.

O que é a “doutrina brasileira da efetividade”? Trata-se de campo tedrico de
perfil estritamente dogmatico do direito constitucional brasileiro, com inspiracdo
exclusivamente em autores europeus e estadunidenses, que desenvolve intensa
producdo bibliografica a partir da década de 1990. Seu ponto de partida é o debate
sobre a natureza das normas constitucionais de acordo com a sua eficdcia e os limites da
sua aplicabilidade, a partir da obra de 1968 de José Afonso da Silva (Silva, 1998) - que
classifica as normas constitucionais como de eficacia plena, contida e limitada. A

intencdo é ir além da énfase nos planos da existéncia, validade e eficacia das normas

2 Devemos destacar o texto pioneiro de José Hordacio Meirelles Teixeira (Teixeira, 1991: 295-362), em que
Crisafulli é constantemente citado. Parte das ideias do jurista italiano vdo ser incorporadas, posteriormente,
a tese de José Afonso da Silva sobre a "aplicabilidade das normas constitucionais".

® particularmente, este é o caso de Vezio Crisafulli, que admitiu expressamente que a concepgao de norma
programatica acabou consistindo em um equivoco, pois, embora tinha sido elaborada para estender o
campo da juridicidade, terminou justificando a ndo concretizagdo das normas constitucionais, notadamente
as de cunho social (Crisafulli, 1952b: 101).
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constitucionais, para se investir na seara da efetividade, entendida como esfera de
concretizagdo das normas constitucionais, especialmente as de direitos fundamentais.

Qual a proposta tedrica da “doutrina brasileira da efetividade”? Ha duas
premissas fundamentais: (i) a existéncia de um déficit de concretizacdo das normas
constitucionais (“frustragdo constitucional”)* e a concepcdo de que o caminho para elas
passarem a ter plena efetividade passa unicamente pelas vias juridicas institucionais
(interpretacdo constitucional e argumentacdo juridica); pelos atores tradicionais do
sistema judiciario (tribunais, ministério publico, procuradorias, Defensoria Publica etc.) e
pelo manejo dos chamados remédios constitucionais tradicionais (habeas corpus,
mandado de seguranca, agdo civil publica, acdo popular) e outros incorporados ou
ampliados com o advento da Constituicdo de 1988 (mandado de injuncgdo, arguicdo de
descumprimento de preceito fundamental, acdo direta de inconstitucionalidade, a¢do
direta de inconstitucionalidade por omissdo, acdo declaratéria de constitucionalidade);
e que (ii) devido a morosidade e ineficiéncia dos Poderes Executivo e Legislativo, a
jurisdicdo constitucional é apontada como “valvula de escape” e espaco inovador para a
ampliacdo da efetividade de direitos fundamentais, inclusive abrangendo o controle
judicial de politicas publicas.

Qual é a agenda da “doutrina brasileira da efetividade”? ldentificamos nos
textos dos defensores da “doutrina brasileira da efetividade” os seguintes eixos
tematicos e caracteristicas: (i) concepcdo isolada do direito; (ii) perspectiva tedrica-
filosofica kantiana; (iii) judicializacdo da politica e das relagdes sociais, e ativismo
judicial. Adiante sdo abordados cada um desses elementos.

(i) Concepcao isolada do direito. A "doutrina brasileira da efetividade” concebe
o direito como ramo auténomo do conhecimento e de forma isolada em relacdo a
outras areas do conhecimento, como um sistema normativo abstrato, universal, sem
sujeitos de carne e 0sso nem espagos ndo institucionais (ruas e comunidades, por
exemplo). Em seus textos e quando abordados em debates orais, € comum entre esses
autores a auséncia de preocupacdo em se compreender de forma interdisciplinar as
motivacdes pelas quais ndo sdo concretamente efetivadas as normas juridicas,
especialmente as constitucionais e referentes a direitos fundamentais.

Qualquer manual de direito constitucional ira destinar alguns tépicos para
explicar, de modo enddgeno ou com referéncia passageira a politica, o

4 o~ . . ~ . T
De acordo com Barroso (2003a), os elementos da “frustragdo constitucional” sdo a “inflagdo juridica”, a
“insinceridade normativa” e a “jurisdicizag¢do do fato politico”.
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porqué de algumas normas precisarem de regulamentacdo para serem
efetivadas, enquanto outras podem ter sua aplicabilidade reduzida, sendo
que, um terceiro tipo, talvez as mais audaciosas, sdo relegadas a objetivos
futuros com pitadas de eficacia imediata. Em verdade, a discussdo que esta
latente, a qual a maior parte dos juristas se esquiva de adentrar, diz respeito
aos motivos de ordem material que ndo permitem a plena aplicabilidade da
normatividade do direito (Keller, 2018: 26).

Quando buscam inspirar outros ares fora de seara tradicional do Direito
(normativista), os defensores da “doutrina brasileira da efetividade” costumam recorrer
a filosofia do direito. Um autor geralmente invocado é Norberto Bobbio, jusfildsofo
italiano, positivista e liberal, que redigiu uma célebre passagem a respeito do dilema
entre a fundamentacdo e a aplicabilidade dos direitos humanos, que serve para ilustrar
a postura dos constitucionalistas brasileiros no periodo pds Constituicdao de 1988:

(...) o problema que temos diante de nds ndo é filoséfico, mas juridico e,
num sentido mais amplo, politico. Ndo se trata de saber quais e quantos sdo
esses direitos, qual é sua natureza e seu fundamento, se sdo direitos
naturais ou histdricos, absolutos ou relativos, mas sim qual € o modo mais
seguro para garanti-los, para impedir que, apesar das solenes declaragdes,
eles sejam continuamente violados (Bobbio, 2004: 17).

Com o pouco suspiro desses ares (liberais) filosoficos além do direito positivo, os
defensores da “doutrina brasileira da efetividade” sequer consideram em seus textos as
dimensdes econdmica, politica e cultural do direito enquanto fendmeno da realidade
social, limitando-se a manejar conceitos instrumentais em termos de processos judiciais.
Assim, passam a margem também das consequéncias das decisGes dos tribunais na vida
dos cidaddos e no funcionamento e na estrutura do Estado. Em suma, suas posi¢des sdo
limitadas ao campo abstrato e formal da normatividade juridica constitucional.

Como sera visto adiante, em matéria de economia e sociedade, alguns desses
autores se manifestam de forma vulgar e tacanha, no espaco de decisGes judiciais e
votos no Supremo Tribunal Federal, quando invocam para fundamentar seus
posicionamentos a famigerada “opinido publica” e dados econdmicos sem consisténcia
cientifica. Postura idealista restrita ao plano abstrato, normativo, sem lastro de
materialidade na vida social. As manifestacGes sobre o pensamento politico e os temas
cotidianos da politica brasileiros ocorrem ora de forma disfarcada em meio a textos
dogmaticos sobre direito constitucional (Chaves, 2018), ora na midia em artigos de
“jornalismo juridico”, ou mesmo em palestras em eventos corporativos (de acesso

restrito) promovidos por grandes empresas.
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A limitagdo das questdes constitucionais a interpretacdo reduz o debate sobre a
ordem econbmica, por exemplo, a quais sdo os principios preferidos, ou ndo, dos
autores’. llustrativos s3o os exemplos de dois influentes manuais, que, a0 mencionarem
os principios da ordem econdmica, limitam-se a dissertar sobre a propriedade privada, a
livre iniciativa e a livre concorréncia (Justen Filho, 2005: 87-89) ou a fungdo social da
propriedade, a livre concorréncia e a defesa do consumidor (Mendes, Coelho & Branco,
2007: 1288-1297). Os demais principios da ordem econdmica constitucional (soberania,
reducdo das desigualdades sociais e regionais, pleno emprego, tratamento privilegiado
as pequenas empresas, etc.) sequer sdo mencionados, assim como parte da doutrina
publicista costuma interpretar, sem nenhuma motivacdo que ndo a ideoldgica, a livre
iniciativa de forma quase "fundamentalista" (Souza Neto & Mendonga, 2007: 709-741).

(i) Perspectiva tedrica-filoséfica kantiana. E possivel afirmar que a “doutrina
brasileira da efetividade” tem dois grandes vieses em termos de fontes tedricas e
bibliograficas: o alemdo e o estadunidense. Por exclusdo, ha uma auséncia de outras
fontes ndo europeias e norte-americanas (EUA e Canadd), caracterizando-se uma
invisibilidade de autores e ideias da América Latina e da Africa, por exemplo, que tém
muito a ensinar ao constitucionalismo brasileiro, especialmente em termos de teorias
de direitos fundamentais (interculturalidade - América Latina) e da justica (Ubuntu -
Africa) e de teorias constitucionais (como os principios diretivos da india ou o chamado
“constitucionalismo transformador”/“transformative constitutionalism” da Africa do Sul
ou, ainda, o “novo constitucionalismo Iatino—americano”)G.

Ndo por acaso, ainda que alguns deles talvez ndo o saibam, ha um subterrdaneo
tedrico-filoséfico-ideoldgico comum aos autores da “doutrina brasileira da efetividade”:
a filosofia kantiana. O fundamento filoséfico kantiano é subjacente a "doutrina brasileira
da efetividade”, pois embasa sua concep¢do westfaliana de Estado’, de individualismo

da nocdo etnocéntrica de dignidade da pessoa humana®, de autonomia da vontade que

® Para a critica desta concepgao de principios, entendidos como obrigages prima facie, na medida em que
poderiam ser superadas por outros principios colidentes, vide Avila, 2008: 44-51.

® Para um levantamento desses modelos constitucionais asiaticos (especialmente indiano), africanos e
latino-americanos e suas similaridades e diferengas em relagdo ao modelo constitucional brasileiro, vide
Bercovici, 2013b, Tavares, 2014, e Bello, 2018.

[y perspectiva de que para um Estado sé existe uma nagdo foi confirmada pelo STF no julgamento do caso
Raposa Serra do Sol (Pet. 3.388/RR), tendo a corte negado expressamente a possibilidade de
reconhecimento do pluralismo juridico no Brasil.

&A nogdo de “dignidade da pessoa humana” consta no art. 19, Ill, da Constituicdo de 1988, e tem origem
normativa na Lei Fundamental de Bonn (Constituicdo alemd de 1949). Trata-se de matriz axioldgica
moderna, europeia, individualista e racionalista que permeia a atua¢do de inUmeros magistrados brasileiros
como uma espécie de “coringa” para a fundamentagdo de decisGes em quaisquer searas e temas (desde
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torna abstrata a figura do sujeito de direito, de universalismo das suas teorias da justica,
de racionalismo das suas teorias da argumentacao juridica, de subjetivismo moral das
suas teorias axioldgicas de principios, de moralismo das posi¢Ges persecutdrias.

No Brasil das ultimas décadas, a reformulagdo do “senso comum tedrico dos
juristas” (Warat, 1982) vem ocorrendo a partir de duas vertentes: as teorias do
“neoconstitucionalismo”® e dos direitos fundamentais. Os pilares do chamado
“neoconstitucionalismo” no Brasil sdo: marco histérico (constitucionalismo europeu
p0s-1945); marco filoséfico (o chamado pds-positivismo como confluéncia do
jusnaturalismo e do positivismo); e marco tedrico (forca normativa da constituicao,
expansdo da jurisdicdo constitucional e nova dogmadtica da interpretacdo
constitucional). Duas de suas consequéncias sdo as chamadas constitucionalizacdo do
direito (ou filtragem constitucional) e a judicializacdo da politica e das relagGes sociais
(Barroso, 2003b).

Em correlagdo ao “neoconstitucionalismo”, passou a ser veiculada uma Teoria
dos Direitos Fundamentais, de matriz fundamentalmente alema e perfil dogmatico, que
possui as seguintes balizas: matriz no principio da dignidade da pessoa humana;
universalidade, inalienabilidade, irrevogabilidade dos direitos fundamentais; eficacia
irradiante dos direitos fundamentais; direitos fundamentais e rela¢cdes privadas
(Drittwirkung); vedacao ao retrocesso social, entre outras (Sarlet, 2001; Sarlet, 2018).

(iii) Judicializacdo da politica e das relacdes sociais e ativismo judicial. A
descrencga nos espacgos e praticas da politica e a crenca na Constituicdo sdo tdo grandes
gue a “doutrina brasileira da efetividade” considera o direito (normatividade,
instituicdes e atores juridicos) como o caminho para o progresso do pais. E mais: a fé é
tamanha que se chega ao ponto da proposicdo de uma pretensiosa “dogmatica
constitucional transformadora” (Barroso, 2003b), uma evidente contradicdo em termos
- nos sentidos ldogico e empirico. As consequéncias praticas dessa postura sdo a
judicializacdo da politica e das relagGes sociais e o ativismo judicial.

Com o deslocamento das decisdes de natureza politica, econémica e social dos

espacos democraticos do Parlamento e do Executivo para o do Judicidrio, especialmente

brigas de vizinhos até as formas de intervengdo do Estado na economia), supostamente para a ampliagdo da
pretensa efetividade dos direitos fundamentais.

°A expressao “neoconstitucionalismo" ganhou notoriedade no Brasil no inicio da década de 2000, com a
divulgagdo do livro de Miguel Carbonell (2003), que traz artigos de autores europeus criticos ao positivismo
juridico e defensores de uma reconexdo do direito com a moral. Vide, ainda, a precisa critica ao
"neoconstitucionalismo" de Dimitri Dimoulis (2008: 43-59).
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o Supremo Tribunal Federal, a agenda institucional do Brasil passou a ser formulada em
ambientes sem transparéncia e por agentes publicos sem investidura por voto popular,
sem mandato, nem controle politico e social. A legitimacdo discursiva para tanto vem
das teorias antes mencionadas.

Inicialmente, a judicializacdo emergiu no controle difuso de constitucionalidade,
em casos relativos ao cotidiano das relagdes sociais, como litigios envolvendo relagées
de consumo, vizinhanga, etc. Paulatinamente, a judicializacdo se expandiu no ambito do
controle concentrado e abstrato de constitucionalidade, chegando o Supremo Tribunal
Federal a criar hipdtese de perda de mandato parlamentar ndo prevista expressamente
no texto da Constituicio de 1988 (artigo 55)*°. Em outro momento, a judicializacdo
passou a abarcar o controle judicial de politicas publicas, no qual magistrados (ndo
eleitos) se substituem a legisladores (eleitos) e administradores publicos (eleitos,
nomeados ou técnicos) ao se (auto)invocarem legitimidade para adentrarem a esfera de
discricionariedade e proferirem decisdes com feicbes de leis ou medidas
administrativas.

Nesse sentido, a magistratura brasileira tem utilizado como justificativa alguns
elementos pra 1a de subjetivos que sdo centrais na “doutrina brasileira da efetividade”,
tais como “dignidade da pessoa humana”, “proporcionalidade”, “razoabilidade” e a
propria “efetividade”, manejados através de técnicas de ponderacdo de interesses que
se revelam uma verdadeira caixa preta repleta de subjetivismos.

A expansdo da judicializacdo da politica e das rela¢Ges sociais foi tamanha ao
ponto de um de seus primeiros estudiosos té-la chamado de “patoldgica” (Vianna, 2016)
e de um integrante da propria “doutrina brasileira da efetividade” té-la denominado de
“judicializacdo da vida” (Barroso, 2018a).

Outra consequéncia pratica da crenga na Constituicdo como ato de fé se revelou
como uma outra faceta da primeira (judicializa¢do). Ativismo judicial (Judicial Activism) é
expressdo oriunda do constitucionalismo estadunidense e tem como oposto a
contencdo judicial (Judicial Restraint). Enquanto a primeira denota posicionamentos
adotados por magistrados que exacerbam sua esfera de atuacdo jurisdicional enquanto
intérpretes da constituicdo e da legislacdo infraconstitucional, a segunda revela uma
postura de deferéncia da magistratura as decisées do Parlamento e do Executivo por

terem sido formuladas em espacos de representacdo democratica.

% Mandados de Segurancga 30.260/DF e 30.272/DF.
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Nos EUA, o ativismo judicial funciona como uma faca de dois gumes, pois se
manifesta em decisGes “progressistas” e “conservadoras”, em temas da moral,
economia e politica'. J4 no Brasil, para variar, sua recepcdo foi distorcida, tendo a
“doutrina brasileira da efetividade” entendido o ativismo judicial como algo positivo,
como caminho transformador e canal de posi¢cGes progressistas. Todavia, na pratica, o
ativismo judicial no Brasil, especialmente no ambito do Supremo Tribunal Federal,
consiste em exacerbacdo do poder judicial e viabiliza retrocessos em termos de direitos
e garantias fundamentais, como sera visto adiante. Afinal, a razdo por tras da resisténcia
doutrindria a implementacdo da Constituicdio de 1988, simbolizada na "doutrina
brasileira da efetividade", continua com Vezio Crisafulli mal lido e quase nao
compreendido por estes autores, ao afirmar, corretamente, que toda norma incObmoda é
classificada como “programatica” (Crisafulli, 1952b: 105).

Eis o canto da sereia: a propagacdao de um fetichismo constitucional (Bello,
2010) através de uma visdao da constituicdo como tabua de salvacdo do pais e um

|II

sentimento de crenca na constituicdo como “religido civil”, o que ndo ocorreu na pratica
e nos faz adotar postura de ateismo (Kennedy, 1995) quando olhamos para as

consequéncias concretas disso no plano da materialidade da vida social.

3. As Falsas Mutagdes Constitucionais e a Juristocracia

O termo juristocracia decorre da obra de Ran Hirschl, e ja se encontra razoavelmente
assimilado no Brasil, na forma integrante da critica que se faz ao poder judiciario e seus
membros, notadamente apés 1988. De forma crescente, a ocupac¢do pelo poder
judicidrio de espacos e sentidos politicos tem transformado a constituicdo no que este
poder quer entender por constituicdo. Assim, um cinico realismo transformou a
supremacia da constituicdo em supremacia das cortes constitucionais. Hirschl vai ao
nucleo para sua definicdo das razes que movem a juristocracia a acao politica, porém

com nitidos disfarces de aplicacdo da lei; o que faz nos seguintes termos:

™ Para lan Millhiser, a restauracdo das premissas da igualdade, liberdade de expressdo e fair justice
constitui uma anomalous phase na histéria da Suprema Corte dos EUA; a representar ainda verdadeiro
acidente histdrico em sua trajetdria de “confortar os confortaveis e afligir os aflitos”. (Millheiser, 2015: XIV).
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Judicial power does not fall from the sky; it is politically constructed. |
believe that constitutionalization of rights and the fortification of judicial
review result from a strategic pact led by hegemonic yet increasing
threatened political elites, who seek to insulate their policy preferences
against changing fortunes of democratic politics, in association with
economic and judicial elites who have compatible interests (Hirschl, 2004:
49).

O que chama a atencdo é a perspectiva corajosa que Hirschl realiza: a de incluir
em sua reflexdo a disposicdo politica de intervencdo do poder judicidrio, cuja maior
parte da literatura gravita na drbita de temas como teoria da decisdo judicial, controle
da constitucionalidade, papel do juiz, consequencialismo, neoconstitucionalismo etc.,
insistindo, desta maneira, em passar ao largo de questGes a envolverem debates sobre
classes sociais, conflito, Estado, interesses, poder do Estado. Sem meias palavras, Hirschl
oferece outra visdo mais ampla, e por isso mais completa.

A nocdo de juristocracia percebe e procura explicar a centralidade do poder
judicidrio na cena politica, como o que se deu nos ultimos trinta anos apds a
Constituicdo de 1988, de forma crescente. Uma das primeiras perguntas que salta aos
olhos é, precisamente, como se alcancou esta situacdo, que nem de longe representa
particularidade brasileira.

Um dos temas mais relevantes no ambito da juristocracia é aquele da mutacao
constitucional, o qual consiste na possibilidade de alteracdo do texto constitucional, sob
o argumento de que as disposi¢cdes constitucionais carecem ser relidas a luz dos tempos
presentes. Ndo se precisa ir muito longe para entender que, por oferecer suporte ao
desejo de alterar a constituicdo, sem que estas alteragdes enfrentem o custo de
demorados e normais processos politicos legislativos, e depois ndo tenham a menor
chance de questionamento judicial de sua validade, a mutagdo constitucional virou um
dos temas preferidos da juristocracia, ainda que ndo recorram ao termo exatamente
para definir suas agles e intengbes. O astuto truque da etiqueta de convivéncia entre
poderes do Estado ndo altera a realidade que Ihe é subjacente. Neste sentido, o que foi
pactuado pelo poder constituinte adquire um novo significado, que Ihe é conferido pelo
poder judicidrio, quando se utiliza de sua prerrogativa de guarda da constitucionalidade.

Em 1906, George lJellinek ja enfrentava o desafio da mutacdo constitucional
(Jellinek, 1996). Em 1932, o jurista Hsl Dau-Lin publicou sua conhecida obra Die
Verfassungswandlung (A Mutag¢do Constitucional), sob a orientacdo de Rudolf Smend.

Para o autor chinés, a abertura de um sistema constitucional e politico da mutacao
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constitucional representa um dilema da modernidade. Primeiro, porque pareceu-lhe
inexoravel a atuacdo do tempo sobre qualquer constituicdo, a necessitar de atualidade.
Segundo, em razdo de que esta imposicdo quase matematica ndo deixa de forgar a
discussdo sobre o poder constituinte e o poder constituido que muda a constituicdo; o
gue, portanto, se transforma num desafio da teoria politica da democracia. Finalmente,
porque o risco de um de seus modelos de mutacdo constitucional — o da mutacdo da
constituicdo por praticas estatais contrarias a constituicdo — conduz o poder do Estado a
atuacdo fora da constituicdo, isto é, para além do poder constituinte (Hsi Dau-Lin, 1932:
19)*.

Com a crescente utilizagdo da no¢do de mutagdo constitucional por integrantes
do poder judiciario, desde 2007 varios juristas vém alertando sobre os riscos de sua
adog¢do no sistema constitucional brasileiro da forma desejada pelo poder judicidrio
(Streck, Cattoni & Lima, 2007). Com o avanco de todo o poder judiciario brasileiro sobre
a politica e a agenda politica do Pais — avanco protagonizado ndo somente pelas
instancias superiores — se ndo recepcionaram e assimilaram totalmente os argumentos
da mutacdo constitucional, ndo deixaram duvidas, em sua atuagdo, sobre o poder de
vida e morte que juizes e tribunais passaram a ter sobre a constituicdo, com o
esvaziamento até mesmo de cldusulas pétreas do texto constitucional. O caso mais
emblematico e recente diz respeito a compreensdo sobre o inciso LVII do artigo 52 da
Constituicdao de 1988, que expressamente ndo deixa qualquer duvida quanto a forga da
presuncdo de inocéncia e sua posi¢ao no rol dos direitos e garantias fundamentais.

Este dispositivo, ainda que elevado a condicdo de clausula pétrea pelo artigo 60,
§49, IV, ndo representou o menor obstaculo para que o Supremo Tribunal Federal
entendesse, sem nenhum fundamento constitucional, que o cumprimento da pena
privativa de liberdade logo apds decisdo de drgdos judiciais colegiados ndo viola o
disposto no artigo 52, LVIl da Constituicdo. O entendimento do Supremo Tribunal
Federal a respeito do inicio do cumprimento da pena antes do transito em julgado nao
foi uma mutacdo constitucional, como alguns de seus integrantes alegaram, mas uma
ruptura com o texto, sem que assumissem a responsabilidade de terem violado a

Constituigdo.

2 Além da mutagcdo por prdticas estatais contrarias a constituicdo, Hsi Dau-Lin descreve outras trés
modalidades de mutagdo constitucional: “1. Mutagdo da ConstituigGo mediante uma prdtica estatal que ndo
viola formalmente a Constituicdo; 2. Mutagdo da Constituicdo mediante a impossibilidade de exercer certos
direitos estatuidos constitucionalmente; (...) 4. Mutagdo da Constituicdo mediante sua interpretagdo” (Hsl
Dau-Lin, 1932: 19).
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Interessante perceber-se que na decisdo sempre referenciada para a aplicagdo
deste entendimento, ou seja, aquela proferida no Habeas Corpus n? 126.262, julgado
em 17 de fevereiro de 2016, inexiste construcdo argumentativa que dé suporte a
decisdo do relator, ministro Teori Zavascki. O centro da decisdo é que, apds julgamento
colegiado, exaure-se o principio da inocéncia, ndo restando mais oportunidade de
apreciagdo de provas. Claro que este pensamento do relator ndo se encontra disposto
no texto constitucional. Ademais, o inicio do ndo cumprimento contribuiria para corrigir
a sensacao de impunidade reinante no Brasil, onde clientes endinheirados disporiam de
advogados capazes de protelar indefinidamente o cumprimento das penas de seus
representados; argumento igualmente incompativel com a certeza das palavras da
Constituicao Federal. Por fim, a recusa da presidéncia do Supremo Tribunal Federal em
retomar a discussdo sobre a questdo da presuncdo de inocéncia no momento eleitoral
de 2018 do Brasil, quando duas a¢des declaratdrias de constitucionalidade® acham-se
prontas para o julgamento e resolveriam por definitivo o tema, torna o papel do mesmo
Supremo Tribunal Federal ainda mais questionavel relativamente a sua lealdade quanto
a Constituicao.

J4 no julgamento do HC 152.752/PR, o voto do ministro Barroso usou o
argumento da necessidade de se conferir efetividade a justica criminal para negar a
literalidade de uma garantia fundamental (a presuncdo de inocéncia) expressamente
prevista na Constituicdo de 1988 (artigo 59, LVII). O argumento, lastreado na teoria dos
principios, “relativiza” a garantia fundamental da presungdo de inocéncia com o objetivo
de se imprimir efetividade a justica criminal, que, segundo o referido ministro, nao
ocorre em razdo da existéncia e do manejo de multiplos recursos procrastinatorios, que
permitiriam a “criminosos” condenados em segundo grau continuarem em liberdade
por anos a fio enquanto n3o transitada em julgado a decisdo penal condenatéria'®. Na
conclusdo do ministro Barroso, cumprir o ditame da literalidade da redag¢do da norma
constitucional que prevé garantia fundamental de tamanha importancia em um Estado

de Direito seria permitir a “impunidade” e seria algo conivente com a “corrupg¢ao".

13 AgOes Declaratdrias de Constitucionalidade n2 43 e 44, ambas sob a relatoria do ministro Marco Aurélio,
requeridas pelo entdo Partido Ecoldgico Nacional (atualmente partido Patriotas), e pelo Conselho Federal da
Ordem dos Advogados do Brasil, respectivamente.

" No julgamento de caso analogo (HC 126.292/SP), o ministro Barroso chegou a fundamentar em "dados"
do que ele chama de “parecer artesanal”, elaborado por sua assessoria, para eliminar a presun¢do de
inocéncia asseverando serem rarissimos os casos de absolvi¢do de réus nos tribunais superiores, devendo
ser autorizada a prisdo de condenados em segundo grau de jurisdicgdo mesmo sem decisdo transitada em
julgado.
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Em outras palavras, em trinta anos de vigéncia formal da Constituicdo de 1988, a
ideia da juristocracia — fendbmeno ndo mencionado por grande parte dos juristas
brasileiros e menos ainda por integrantes do poder judiciario - foi capaz de fazer com
gue o mesmo judicidrio se tornasse o verdadeiro senhor da constituicdo, de tal maneira
gue as decisGes chegam a depender dos humores dos tribunais e das alegadas “vozes da
rua”, revelando uma clara vocacdo de usurpacdo do poder constituinte, consagrando
uma espécie de “sebastianismo” de redencdo e suposta “refundacdo da republica”
brasileira; como, alidas, costumam se manifestar integrantes do préprio Supremo
Tribunal Federal.

A forgca normativa da constituicdo (Hesse, 1959), tdo festejada pela teoria
constitucional brasileira, ndo resistiu a um mero ataque do 6rgdo de jurisdicdo
constitucional, o que leva a conclusdo de que, até aqui, a Constituicdio de 1988
sobreviveu formalmente mais pela tolerancia de seus adversarios do que pela
capacidade de seus defensores em se articularem materialmente em torno das ideias
gue ela representava. A organizacdo politica brasileira ndo se demonstrou competente
em defender seu préprio poder constituinte, deixando que ele se esvaisse pelas maos de
uma juristocracia, defensora de seus interesses no interior do préprio Estado.
Intelectuais e politicos que tiveram o sincero compromisso com as bases da
transformacdo estatuida pela Constituicdo de 1988, deixaram que suas mesmas
incapacidades constitucional e politica revelassem-se noutros ambitos da constituicdo, o

que ratifica o fim da ilusdo.

4. Do Desenvolvimentismo ao Novo Extrativismo

A Constituicdo de 1988 possui expressamente um plano de transformacao da sociedade
brasileira, com o reforco dos direitos sociais, a protecdao ao mercado interno (artigo
219), o desenvolvimento e a erradicacdo da miséria e das desigualdades sociais e
regionais (artigos 32 e 170) como objetivos da Republica, isto é, com a inclusdo do
programa nacional-desenvolvimentista no seu texto (Bercovici, 2003a: 35-44, 54-67,
291-302, 312-315; Bercovici, 2005: 45-68).

As tentativas de "mudanca" no papel do Estado, visando-se a manter as mesmas

estruturas, levadas a cabo pelos governos conservadores eleitos a partir de 1989, muitas
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vezes optaram pelo caminho das reformas constitucionais, com o intuito deliberado de
"blindar" as alteragGes, impedindo uma efetiva mudanca de politica. Na década de
1990, a “regulacdo” da economia virou o tema da moda, com seus defensores se
apressando em proclamar um “novo direito publico da economia”, em sintonia com as
reformas microecondmicas estruturadas a partir do “Consenso de Washington”
(Williamson, 1990); em contraposicdo ao “velho” direito econémico, responsavel pelo
“antiquado” dirigismo da Constituicdo de 1988.

Os objetivos da reforma gerencial, segundo um de seus formuladores, o ex-
ministro Luiz Carlos Bresser Pereira, sdo aumentar a eficiéncia e a efetividade dos érgaos
estatais, melhorar a qualidade das decisGes estratégicas do governo e voltar a
Administracdo para o cidaddo-usuario (ou cidaddo-cliente). A légica da atuacdo da
Administracdo Publica deixa de ser o controle de procedimentos (ou de meios) para ser
pautada pelo controle de resultados, buscando a maxima eficiéncia possivel. Para tanto,
um dos pontos chave da reforma teria sido atribuir ao administrador publico parte da
autonomia de que goza o administrador privado, com a criacdio de oérgdos
independentes (as “agéncias”) da estrutura administrativa tradicional, formados por
critérios técnicos, ndo politicos (Pereira, 2002: 109-126).

Com a reforma do Estado, criaram-se duas areas distintas de atuacdo para o
Poder Publico: de um lado, a Administracdo Publica centralizada, que formula e planeja
as politicas publicas. De outro, os orgdos reguladores (as “agéncias”), que regulam e
fiscalizam a prestacdo dos servigos publicos. Uma das consequéncias desta concepcdo é
a defesa de que a Unica, ou a principal, tarefa do Estado é o controle do funcionamento
do mercado (Pereira, 2002: 110). O repasse de atividades estatais para a iniciativa
privada é visto pelos defensores da reforma do Estado como uma “republicizacdo” do
Estado, partindo do pressuposto de que o publico ndo é, necessariamente, estatal
(Pereira, 2002: 81-94). Esta visdo esta ligada a chamada “teoria da captura”, que
entende serem tdo ou mais perniciosas que as “falhas de mercado” (market failures), as
“falhas de governo” (government failures) provenientes da cooptacdo do Estado e dos
orgdos reguladores para fins privados. No Brasil, esta ideia é particularmente forte no
discurso que buscou legitimar a privatizacdo das empresas estatais e a criacdo das
“agéncias”. As empresas estatais foram descritas como focos privilegiados de poder e a

sua privatizacdo tornaria publico o Estado, além da criacdo de “agéncias” reguladoras
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“independentes”, orgdos “técnicos”, “neutros”, “livres” da ingeréncia politica na sua
conducdo (Pereira, 2002: 156-160).

A “neutralidade” e a “técnica” tornaram-se, portanto, fortes argumentos dos
defensores das “reformas regulatdrias”, reduzindo o espaco decisério reservado a
politica e buscando limitar as atividades estatais a um minimo. O fen6meno dos
“poderes neutros” (como as “agéncias”) parece ocorrer especialmente em momentos
de crise da politica, quando diminui a percep¢do da racionalidade da atuagdo dos
poderes publicos. Estes “poderes neutros” tém por caracteristica marcante o fato de
ndo desenvolverem atividades produtivas, mas regularem e controlarem estas
atividades. Na realidade, o que ocorre é a independéncia da tecnocracia de qualquer
forma de controle, justificando isto por sua “neutralidade” ou “imparcialidade”. Um
circulo restrito de técnicos “captura”, assim, boa parte da estrutura administrativa. Os
Orgdos publicos instituidos para assegurar a atuacdo do Estado na esfera econémica tém
sua instrumentalidade negada, paradoxalmente, pelos seus proéprios dirigentes. A
pretensdo do argumento da “neutralidade” é a de orientar as escolhas coletivas a partir
de calculos de utilidade que os individuos fariam tendo em vista seus proprios
interesses, como se nao existissem valores sociais, fazendo prevalecer os interesses de
mercado sobre a politica democratica (Manetti, 1994: 10-13, 39-52, 95-126, 135-156).
Neste contexto, ganham inusitada importdncia a famosa analise “custo-beneficio”,
ultimamente tdo em voga, ou a interpretacdo do "principio da eficiéncia", ou seja, a
adequacdo entre meios e fins, exclusivamente como "eficiéncia econémica", como se a
racionalidade de atuacgdo do Estado devesse ser a mesma que a dos agentes econdmicos
privados no mercado™.

A negacdo ou a critica a racionalidade da politica, no entanto, ndo pode
obscurecer o fato de que as decisOes dos técnicos sdo tdo discutiveis quanto as dos
politicos. Como ressalta Manetti (1994: 151-152, 155-156), para além de suas
competéncias especificas, os pressupostos e valoracées de fundo destes técnicos
continuam subjetivas, embora possam estar formalmente de acordo com o meio ao qual
os técnicos estdo vinculados. O 6rgdo “técnico” ou “neutro” é, deste modo, um
instrumento de representacdo de grupos restritos de especialistas (tecnocracia), cujo
espaco e importancia foram ampliados as custas da esfera democratica.

Outro elemento crucial que é menosprezado pelos adeptos da “reforma

'3 para uma critica mais aprofundada a reforma do Estado da década de 1990, vide Nohara, 2012.
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regulatéria” dos anos 1990 é a importancia da atuacdo do Estado no dominio econémico
ndo apenas para “regular” os mercados, mas também fundamentalmente para “criar” os
mercados. A necessidade de criacdo de mercados é ainda maior nos paises
subdesenvolvidos, como o Brasil. Estas decisGes sdo tipicas de politica econémica,
envolvendo elementos politicos, culturais e sociais, ndo argumentos fundados em
critérios de reducdo economicista da “eficiéncia” ou da “relacdo custo-beneficio”.

E possivel concluir que a chamada reforma do Estado da década de 1990 n3o
reformou, de fato, o Estado brasileiro. Afinal, as “agéncias independentes”, que, na
realidade, ndo sdo independentes (Sunstein, 1999: 285-286, 293-294), foram
simplesmente acrescidas a estrutura administrativa brasileira, ndo modificaram a
Administracdo Publica, ainda configurada pelo Decreto-Lei n2 200, de 25 de fevereiro de
1967, apenas deram uma aura de modernidade ao tradicional patrimonialismo que
caracteriza o Estado brasileiro. O ponto central das reformas do Estado dos anos 1990
foi o objetivo de, finalmente, conseguir a “despolitizacdo do direito”, retirando, assim,
as decisdes juridicas (e politicas e econdmicas) das maos dos politicos, devolvendo-as
aos “cidaddos”. Pode-se perceber, portanto, que a "reforma regulatdria" consiste em
uma nova forma de “captura” do fundo publico, ou seja, a "nova regulacdao" nada mais é
do que um novo patrimonialismo (Massonetto, 2003), com o agravante de se promover
a retirada de extensos setores da economia do debate publico e democratico no
Parlamento e do poder decisério dos representantes eleitos do povo.

Ao mesmo tempo em que se buscou reformular a estrutura administrativa do
Estado, a politica industrial autbnoma ou soberana teve que ser abandonada para que
os paises latino-americanos fossem admitidos na nova ordem mundial da globalizagado
neoliberal. A América Latina reverteu, entdo, sua estratégia de desenvolvimento,
regredindo da industrializacdo por substituicdo de importagGes para a exportacao de
produtos primarios, aproveitando-se de uma elevacdo dos precos internacionais
daqueles produtos agricolas ou minerais. Com precgos internacionais favoraveis, os
paises latino-americanos aceleraram seu processo de crescimento baseado na
primarizacdo ou reprimarizagdo das exportagoes.

Os regimes ditos pds-neoliberais na América Latina a partir dos anos 2000, no
entanto, continuaram dirigindo sua politica econGmica para a extracdo de recursos
naturais e consagraram a exportacdo de produtos primarios (commodities) como

estratégia de desenvolvimento nacional, instaurando uma politica que hoje vem sendo
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denominada de “Novo Extrativismo” (“New Extractivism”) (Veltmeyer e Petras, 2014;
Petras e Veltmeyer, 2015). O “novo extrativismo” é uma politica que combina ativismo
estatal e uma estratégia de crescimento fundada na exploracdo de recursos naturais
com o objetivo de ampliar a inclusdo social. Para tanto, estes governos entendem que os
recursos naturais seriam uma verdadeira bencdo, gerando rendas facilmente tributaveis
gue poderiam ser utilizadas para financiar as politicas sociais. A extracdo de recursos foi
entendida como uma mera questdo da capacidade do Estado regular as operagbes de
mineracdo ou exploragdo petrolifera ou o agronegdcio para conseguir acordos melhores
com as agéncias financiadoras internacionais e tentar aplicar as empresas regras de
controle em relagdo aos seus impactos sociais e ambientais. O pressuposto do “novo
extrativismo” é um Estado mais intervencionista e um regime regulatério mais forte.

A demanda da China e do Leste Asidtico por produtos agricolas e florestais,
combustiveis fosseis e outras fontes de energia e por minerais industriais estratégicos
acarretou a ampliacdo do investimento estrangeiro nos setores agricola e minerario e
consagrou, com as politicas do “novo extrativismo”, a reprimarizacdo das economias
latino-americanas, impedindo a recuperacdo das politicas industriais abandonadas nos
anos 1990. O “novo extrativismo” ndo passa, assim, de uma nova forma de
subordinacdo da estratégia de desenvolvimento dos paises latino-americanos aos fluxos
do comércio internacional.

O reflexo destas transformacGes na estrutura do Estado brasileiro e nas suas
formas de atuacdo econ6mica se da na esfera do constitucionalismo com a tentativa de
varios autores em fazer prevalecer, nas palavras de Claudio Pereira de Souza Neto e José
Vicente Santos de Mendonga, uma interpretacdo constitucional “fundamentalista” do
principio da livre iniciativa (artigos 19, IV e 170, caput). Esta interpretacdo
“fundamentalista” insere no debate constitucional uma doutrina politica particular
como se fosse impossivel qualquer outro conteuddo, ou seja, os seus propugnadores
“tornam constitucionalmente necessdrio o que é politicamente contingente” (Souza Neto
& Mendoncga, 2007: 721-722, 740). Esta perspectiva persiste, inclusive, em criticar o
modelo constitucional de 1988 por ser detalhista ou buscar vincular o sistema politico
em excesso, o que geraria "ingovernabilidade". Para estes autores "fundamentalistas"
de mercado (Barroso, 2001: 200-201; Barroso, 2002: 393-395, 421-422, 431; Barroso,
2003e: 150-152), a previsdo constitucional da livre iniciativa significou a opc¢do da

Constituicdo de 1988 por um “modelo privatista”, condicionado pelos fins publicos
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previstos no préprio texto constitucional. Como principio fundamental, a livre iniciativa
deve, assim, fundar a compreensdo do intérprete, ndo podendo ser minimizado ou
interpretado de forma antagobnica ao seu conteudo, pois sua efetivagdo ndo pode ser
frustrada, salvo em excecdo expressa, ndo presumida, da propria constituicdo. Portanto,
a livre iniciativa ndo seria um instrumento da realizacdo dos objetivos constitucionais,
mas um principio inviolavel em sua esséncia e conteudo.

Para a interpretacdo "fundamentalista" da livre iniciativa na Constituicdo de
1988, o papel do Estado na economia estaria limitado negativamente pela livre
iniciativa, principio constitucional que vincularia “automaticamente” a intervengao
estatal a “subsidiariedade”. O setor privado teria o principal papel na busca do
desenvolvimento e da producdo de riquezas. O Estado auxiliaria e supriria a iniciativa
privada em suas deficiéncias e caréncias, sé a substituindo excepcionalmente. A
atividade econdmica do Estado seria a excec¢do, ela ndo se auto justificaria,
consagrando-se o “principio da subsidiariedade”. O texto constitucional, assim, teria
reduzido as hipoteses de atuacdo do Estado, e as reformas da ordem econOmica
constitucional, a partir de 1995, teriam refor¢cado ainda mais o “Estado subsidiario”. A
propria atividade reguladora do Estado também estaria submetida ao “principio da
subsidiariedade” que serviria de parametro para conferir legitimidade a regulagdo
estatal (Barroso, 2001: 198-200, 205-206; Barroso 2002: 407-409; Barroso, 2003e: 153-
154, 170; Marques Neto, 2003:79-84).

Na realidade, a Constituicdo de 1988 ndo incorporou, explicita ou
implicitamente, o chamado “principio da subsidiariedade”, como querem os intérpretes
“fundamentalistas” da livre iniciativa. O texto constitucional abriga, inclusive, inimeros
principios ideologicamente contrapostos ao credo liberal. Por mais que estes autores
“fundamentalistas” desejem, a ordem econOGmica constitucional brasileira ndo ¢é liberal,
tendo incorporado elementos liberais, sociais, intervencionistas, nacionalistas,
desenvolvimentistas, cooperativistas, entre outros. A ideologia e o juizo politico anti-
intervencionista ou anti-estatal ndo podem ser transformados em uma imposicdo
constitucional simplesmente pela vontade de seus defensores. O Estado ndo sé pode
como deve atuar na esfera econdmica e social, legitimado por toda uma série de
dispositivos constitucionais. Defender a existéncia e preponderancia do “principio da
subsidiariedade” na Constituicdo de 1988 nada mais é do que uma “captura ideoldgica

do texto” (Souza Neto & Mendonga, 2007: 734-741; Bercovici, 2011: 260-285).
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5. A Fraude a Constituicdo e a Dualidade Constitucional

Desde a promulgacdo da constituicdo ja se sabia das dificuldades estruturais para seu
cumprimento, apesar do avancado texto constitucional que foi produzido. E se sabia
ainda que a nova constituicdo teria no poder judiciario a fonte de quase todos seus
martirios. Um dos mais significativos integrantes do Supremo Tribunal Federal e
responsavel por obstaculizar novos direitos e garantias, como o mandado de injuncao,
foi 0 entdo ministro Moreira Alves. E conhecida sua afirmagdo de que a aplicagdo da
constituicdo traria muitos problemas ao pais, e que, com o tempo, o Supremo Tribunal
Federal cuidaria de “corrigir suas imperfeicdes” (Medeiros, 1993: 26). Parece que o
Supremo Tribunal Federal adotou de forma entusiasmada essa “missdao” até os dias
atuais.

Do ponto de vista histdrico, a critica a esperanca no constitucionalismo e nas
constituicGes ndo representa a menor novidade, ainda mais em sociedades que
mantiveram a ilusdo de que efetivas transformacGes poderiam decorrer e seriam
realizadas sem resisténcias. Em 1895, Friedrich Engels advertiu que:

A ironia da historia mundial tudo revolve. Nés, os ‘revolucionarios’, os
‘agitadores’ temos muito mais a ganhar através dos métodos legais, do que
pela ilegalidade e agitacdo. Os partidos da ordem, como eles se denominam,
perecem diante da legalidade por eles préprios estabelecida e clamam
desesperados com Odilon Barrot: la légalité nous tue, a legalidade é a nossa
morte (...)16 (Engels, 1963: 525).

O contorcionismo praticado por juizes e tribunais atualmente para a aplicacdao
seletiva da constituicdo e das leis, e o esforco para insistir na justeza de tal aplicacdo
perante a opinido publica sdo denunciadores da suspensdo do texto constitucional, bem
como da sobreposicdo institucional de suas jurisprudéncias sobre o que o texto
constitucional estabelece. Assim, a liberdade de agdo para a utilizacdo do direito como
arma politica — a mais “perniciosa” das armas da disputa politica (Neumann, 1998: 44) —
tem sido decisiva para o desgaste da constituicdo. Justamente para a constituicdo que
entregou sua propria guarda a ultima instancia do poder judiciario; o qual se encarregou

de esvazia-la. Percebe-se uma dualidade existente no ambito da aplicagdo

% No original: ,Die Ironie der Weltgeschichte stellt alles auf den Kopf. Wir, die ,Revolutiondre” die
,Umstiirzler”, wir gedeihen weit besser bei den gesetzlichen Mitteln als bei den ungesetzlichen und dem
Umsturz. Die Ordnungsparteien, wie sie sich nennen, gehen zugrunde an dem von ihnen selbst geschaffenen
gesetzlichen Zustand. Sie rufen verzweifelt mit Odilon Barrot: la Iégalité nous tue, die Gesetzlichkeit ist unser
Tod (...)".
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constitucional, o que se deixa revelar, antes de mais nada, pelo enfraquecimento nao
somente de qualquer constituicdo, que se submeta a esta realidade, como do sistema
juridico que teria por funcdo primordial a regulacdo de todas relagGes sociais, privadas e
publicas.

No século XX, esse fendmeno da dualidade foi estudado na conhecida obra de
Ernst Fraenkel, The Dual State. Escrito em inglés e publicado primeiramente em 1938, a
obra alcangou proeminéncia intelectual também apds sua publicagdo no idioma alemao,
em 1974. Fraenkel, apesar de judeu e socialdemocrata, conseguiu exercer a advocacia
na Alemanha mesmo apds 1933, quando Hitler foi nomeado Chanceler do Reich, e
organizou sua percep¢do da Constituicio de Weimar e das leis na Alemanha a partir de
uma dualidade: o “Estado de prerrogativa” (“prerrogative State”) e o “Estado
normativo” (“normative State”).

O primeiro seria caracterizado pela vigéncia das leis de exce¢do impostas pelos
nazistas a partir de 28 de fevereiro de 1933. Aqui, valeria a prerrogativa do Estado,
agora nazista, o que contou com o apoio decisivo e a participacdo do poder judicidrio:
“No doubt, the National-Socialist coup d’état of 1933 was, at least technically, facilitated
by the executive and judicial practice of the Weimar Republic” (Fraenkel, 2017: 5). O
segundo, “Estado normativo”, consistia, para Fraenkel, na articulacdo da lei existente e
sua relacdo com a nova legalidade do nazismo (Morris, 2013: 7). Responde por esta
estrutura dual ndo somente o uso da violéncia, porém uma transicdo ordenada (orderly
transition), como explica Meierhenrich (2018: 181), perpetrada por atores e forgas
politicas e que se realizava igualmente na forma de um didlogo entre o “Estado de
prerrogativa” e o “Estado normativo”. Assim, relagdes juridicas do cotidiano, como uma
cobranca de aluguel, uma alegacdo de heranca, o exercicio do direito de propriedade ou
mesmo uma agressao, eram resolvidas normalmente, sem maiores problemas na vida
da populagdo. Por outro lado, uma vez encontrando-se nestas relacdes alguém que
fosse considerado “inimigo” do partido nazista, o “Estado de prerrogativa” invadia o
“Estado normativo”, que se deixava invadir, realizando-se a totalidade da nova
orientacao politica da Alemanha.

Por mais que pareca uma forte contradicdo entre a existéncia de um sistema
normativo e regimes como o nacional-socialismo alemado, trata-se de uma Unica
realidade, sobreposta por uma vigente constituicdo e um sistema normativo que se

tinham como integrados, na expectativa de seu cumprimento. A expectativa do
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cumprimento da Constituicdo de Weimar ndo se tornou viavel ante a conformacao
politica e social de uma dada sociedade em razdo dos limites do direito constitucional e
da constituicdo no contexto das disputas internas e seus vinculos externos em torno de
sua organizacdo econOmica e social. Ainda que se tratasse da Constituicdo de Weimar,
com seus direitos fundamentais, ou da Constituicdo de 1988 com semelhantes direitos,
um limite estava acima da forca destas constituicdes, como anota Karl Marx, a partir do
exemplo da seguranca. Estatuida como um direito, seja a seguranca juridica, ou a
segurancga pessoal, ou ainda aquela da propriedade, o conceito constitucional adotado
de segurancga traduz mais a garantia do egoismo de uns contra os outros, do que a
possibilidade de convivéncia em conjunto: “O conceito de seguranca ndo faz com que a
sociedade burguesa supere seu egoismo. A seguran¢a surge bem mais como a garantia
do seu egoismo” (Marx, 1977: 366)".

Desta maneira, chega quase a surpreender que o aparecimento dos limites de
forma tdo explicita contra a Constituicdo de 1988 somente tenham se manifestado de
forma mais concreta e incisiva nos ultimos cinco anos, quando se alcancou uma timida
fronteira de aceitacdo, dotada de mais pluralismo de atores e forgas politicas e sociais
dantes ndo visiveis. A incapacidade de atuar de forma equanime da parte do poder
judiciario, a forte monopolizacdo do controle da esfera publica por poucas familias, a
concentracdo de renda e de propriedade num pais como o Brasil parecem demonstrar,
sem equivocos, que ndo serdo assimiladas modificacbes do status quo por meio de
simples aparatos ou disposi¢cdes constitucionais.

Ao mesmo tempo em que se tolera discursivamente uma constituicdo moderna,
tolera-se também uma infindavel discussdo abstrata sobre sua efetivacdo ou ndo, ou,
com maior requinte, abre-se todo o espaco para formula¢Ges em tribunais de debates e
reinvencdes “iluministas”, ja previamente sabidas incapazes de interferirem no concreto
das relagdes, e de integrarem as contradicGes existentes em toda substancia. Por outro
lado, sdo ainda organizadas todas as forcas capazes de bloquear esta moderna
constituicdo, corporificando uma dualidade entre as poderosas prerrogativas de quem ja
dispde das vantagens materiais e imateriais de uma sociedade de consumo, e a fraca
normatividade para quem pouco ou nada tem. Ou seja, privilégios que aprofundam as

diferencas sociais e desprezam as possibilidades da realiza¢do da igualdade.

Y No original: “Durch den Begriff der Sicherheit erhebt sich die biirgerliche Gesellschaft nicht tiber ihren
Egoismus. Die Sicherheit ist vielmehr die Versicherung ihres Egoismus”.
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No instante em que se abre de forma mais direta o ja existente conflito, ou
mesmo deste se aproxime, a teoria constitucional tradicional recorre a um suposto
universal sentimento juridico - ou sentimento pelo direito -, como se tal em abstrato
existisse imutavelmente em todos os seres humanos, em todas as épocas e lugares. A
alegada “ideia eterna” da teoria da justica (Gojchbarg, 1972: 89) surge como forca
impeditiva da prépria realizacdo de justica para todos, o que redunda no ataque a
constituicdo e as leis, de forma a se garantir que a legalidade criada ndo passe de mera
legalidade criada novamente, o que transforma todos ndo em sujeitos de direito, mas
em objetos de direito (Loick, 2017: 299) e da apreciagdo livre de érgdos institucionais

gue vinculam-se a vontade constitucional por eles mesmos criada e definida.

6. A Quebra e a Suspensao da Constituicao

O esgarcamento do texto constitucional de 1988 ganhou impeto e velocidade com o
processo de impeachment da Presidenta Dilma Rousseff em 2016, que configurou
verdadeira “quebra constitucional” (“Verfassungsdurchbrechung”) (Leibholz, 1974;
Haug, 1947: 166-168; Loewenstein, 1961: 40-41; Ehmke, 1981; Hesse, 1999: 29-30, 290-
292). O impeachment nada mais é que um processo de apuracdo de responsabilidade
politica do Presidente da Republica. Ndo se trata de um instrumento passivel de ser
utilizado em virtude da baixa popularidade de um governo ou da sua falta de apoio
parlamentar. Portanto, ndo se pode confundir o impeachment com o voto de
desconfianga, existente nos paises de sistema parlamentarista, ou com outros institutos
como o recall de cargos eletivos, presente em alguns Estados dos EUA, como a
Califérnia, ou como o referendo revogatdrio de mandato, previsto no artigo 72 da
Constituicdo da Venezuela de 1999, ou mesmo como o instrumento de democracia
direta da revocatoria de mandato, constante nos artigos 11 e 157 da Constituicdo da
Bolivia de 2009, e no artigo 105 da Constituicdo do Equador de 2008. Por se tratar de
um processo de apuracdo de responsabilidade politica do Chefe do Executivo, o
impeachment deve observar rigorosamente as exigéncias determinadas no texto da
Constituicdo, no caso brasileiro, as previstas particularmente nos artigos 85 e 86 do

texto constitucional de 1988.
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Os crimes de responsabilidade sdo atos do Presidente da Republica que atentem
contra a Constituicdo, devendo ser previamente definidos em lei especial federal. Ndo
sdo ilicitos penais propriamente ditos, mas atos cuja san¢do é, em principio, politica, ndo
penal. Isto ndo impede que a legislacdo preveja, em certos casos, a dupla sancdo,
implicando em um processo penal paralelamente ao processo politico. A fung¢do do
impeachment ndo é punir individuos, mas proteger o pais de danos ou ameacas por
parte de um governante que abusa do seu poder ou subverte a Constitui¢cao (Brossard,
1992: 71-75, 127-128).

Este conjunto de crimes de responsabilidade foi regulamentado pela Lei n?
1.079, de 10 de abril de 1950'. Todas as condutas listadas pelo artigo 85 da
Constituicdo de 1988 e pela Lei n2 1.079/1950 sdo atos funcionais de responsabilidade
do Presidente da Republica em virtude de suas competéncias e prerrogativas
constitucionais de chefe de Estado e de governo. Ou seja, o Presidente da Republica, no
exercicio do cargo, pode incorrer em crime de responsabilidade se afrontar a ordem
constitucional vigente em varios de seus aspectos, definidos pelo artigo 85 da
Constituicdo e pela Lei n? 1.079/1950. N3do sdo situacdes que comportam a omissdo ou a
culpa, mas a atuacdo deliberada (e dolosa) do Chefe do Poder Executivo em
contraposicao direta a Constituicdo da Republica. Ndo por acaso, o artigo 85 da
Constituicdo explicitamente menciona que sdo crimes de responsabilidade do
Presidente da Republica determinados “atos” que atentem contra a Constituicdo. Nao
se trata de omissdo ou inagdo, mas de a¢do deliberada do Chefe do Executivo.

Um parecer do Tribunal de Contas da Unido, rejeitando ou aprovando as contas
anuais da Presidéncia da Republica, nada mais é que um documento elaborado por uma
assessoria, em principio, técnica. Ele s6 tem efeitos juridicos se for aprovado pelo
Congresso Nacional no exercicio de sua competéncia constitucional exclusiva de
julgamento das contas presidenciais. A decisdo sobre as contas do Presidente da
Republica cabe tdo somente ao Congresso Nacional, e ndo esta vinculada ao parecer do
Tribunal de Contas da Unido. O Congresso Nacional pode acatar ou rejeitar o parecer do

Tribunal de Contas da Unido, total ou parcialmente. A Constituicdo ndo determina a

'y recep¢do da maior parte do texto da Lei n2 1.079/1950 pela Constituicdo de 1988 foi confirmada pelo
Supremo Tribunal Federal em vdrias ocasides, notadamente nos mandados de seguran¢a impetrados pelo
ex-Presidente Fernando Collor de Mello durante o seu processo de impeachment (MS n2 21.564 — DF, MS n?
21.623 — DF e MS n2 21.689 - DF). Para uma analise profunda das decisGes do Supremo Tribunal Federal
durante o processo de impeachment do ex-Presidente Collor, vide Lima, 1999: 149-151, 161-178. A
discussdo ocorrida no Supremo Tribunal Federal durante o processo de impeachment de 2016 foi analisada
em Bahia, Bacha e Silva e Cattoni de Oliveira, 2016.
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necessidade de quorum qualificado para a apreciagdo das contas presidenciais pelos
membros do Congresso Nacional, o que deve ser feito, portanto, por maioria de votos,
com a presenga da maioria absoluta dos congressistas (artigo 47). A eventual rejeicdo
das contas presidenciais pelo Congresso Nacional ndo configura crime de
responsabilidade.

O processo de impeachment é um processo politico, mas depende de sdlida
fundamentacdo juridica. O Brasil vivencia desde 2016 o que autores como Paulo
Bonavides denominam de “golpe de Estado institucional” (Bonavides, 1999: 19-31), ou
seja, o regime mantém as aparéncias democraticas, mas as instituic6es mudam em sua
esséncia, promovendo a derrubada da Constituicdo de 1988 para a implementacdo das
politicas econdmicas neoliberais, anunciadas no programa denominado “Uma Ponte
para o Futuro” pelo grupo ligado a Michel Temer (Mascaro, 2018: 69-93).

Ndo sdo necessarios sofismas ou de exercicios retdricos para disfarcar a
realidade. Impeachment sem fundamento juridico nada mais é do que um golpe de
Estado. Um golpe patrocinado por parcela do Poder Legislativo, o que ndo |he confere
legitimidade alguma. Mas, para varios juristas, ministros e ex-ministros do Supremo
Tribunal Federal, inclusive e especialmente os defensores da “doutrina brasileira da
efetividade”, todo esse processo de quebra constitucional ndo significou nada. Todos
vieram a publico defender a argumentacdo cabotina de que o processo de impeachment
estava previsto na Constituicdo, portanto, ndo poderia ser um golpe.

Na pratica, a “doutrina brasileira da efetividade” produz como resultados a
negacdo e a suspensdo da constituicdo, o que reforga o descompasso entre teoria e
pratica, normatividade e realidade. Apds a exposicdo do que é a “doutrina brasileira da
efetividade”, quem a representa, qual a sua proposta tedrica e qual a sua agenda, cabe
agora abordar a sua aplicacdo na pratica através de alguns elementos interligados: (i) a
ilusdo da auséncia de efetividade, a vigéncia de um estado de excecdo e a onda de
retrocessos de direitos fundamentais; e (ii) o congelamento por vinte anos de
investimentos do governo federal em investimentos em politicas publicas de direitos
sociais, especialmente as relacionadas a saude e a educacdo (Emenda Constitucional n2
95, de 2016).

O primeiro elemento analisado é o da falacia da premissa de auséncia de
efetividade das normas constitucionais, especialmente as relativas aos direitos e

garantias fundamentais. Essa premissa vem sendo reiteradamente invocada por Luis
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Roberto Barroso, que entende terem as supremas cortes e os tribunais constitucionais
assumido os papéis contramajoritario, representativo e de “vanguarda iluminista”,
cabendo ao Supremo Tribunal Federal “em situa¢ées excepcionais (...) promover, em
nome de valores racionais, certos avangos civilizatérios e empurrar a histéria”™®
(Barroso, 2016: 4) (grifamos). Isso mesmo sem os membros da corte serem investidos
por voto popular e sem estarem sujeitos a mandato ou qualquer controle social.

Alids, os magistrados em geral, e os ministros do Supremo Tribunal Federal em
especifico, tém se mostrado verdadeiros politicos vitalicios dotados de privilégios
estamentais, e, quando ocorre qualquer tentativa minimamente critica de se apontar
esses privilégios do judiciario, desencadeiam reagdes retdéricas em defesa do
protagonismo judicial, como se ndo houvessem instancias democraticas de
representacdo popular. Um exemplo desse tipo de comportamento sdo as afirmacées
publicas de Luis Roberto Barroso e de Luiz Fux: “Estamos tentando refundar o Pais”
(FecomercioSP, 2017) e “S6 o poder judicidrio pode levar nossa nag¢do a um porto
seguro” (Souza, 2017). Posturas moralistas e nitidamente antidemocrdticas, mera
pirotecnia retérica destinada a satisfacdo de vaidades pessoais e/ou a legitimacdo das
decisGes do Supremo Tribunal Federal na sua cruzada moralista e seletiva contra a
“corrupcdo” para agradar aos controladores dos meios de comunicacdo de massa.
Confirma-se, no Brasil, o que Millheiser afirma sobre os magistrados da Suprema Corte
dos EUA: “the closest thing America has to actual royalty” (Millheiser, 2015: XIV).

De um ponto de vista critico e comprometido com a democracia e a igualdade
materiais, cumpre asseverar que a principal questdo das normas constitucionais no
Brasil ndo é de efetividade, mas de seletividade. O discurso de auséncia de efetividade é
formulado pela “doutrina brasileira da efetividade” de forma genérica e ndo enfoca esse
ou aquele tipo de direitos fundamentais, muito menos seus sujeitos em concreto.
Todavia, a pratica da “doutrina brasileira da efetividade” demonstra haver muita
efetividade das normas constitucionais, porém de forma seletiva. O direito ndo incide de
mesma maneira em relacdo a cidaddos de diferentes classes sociais, etnias, géneros,

graus de escolaridade.

% para além do seu déficit democratico e da sua abundancia eglica, o autor da expressdo “vanguarda
iluminista” se demonstra progressista nos costumes - interrupgdo de gravidez de feto anencéfalo (ADPF 54),
cotas raciais em universidades publicas (ADPF 186), aborto (HC 124.306 e ADPF 442), descriminalizagdo do
porte de drogas para consumo proprio (RE 635.659) - e conservador na economia - quebra do monopdlio do
servigo postal da Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos (ADPF 46), flexibilizagdo das relagbes de
trabalho e terceirizagdo (ADPF 324 e RE 958.252), bem como adepto fervoroso da redugdo do tamanho do
Estado e favoravel as privatizagdes (Barroso, 2003c: 6-8; Barroso, 2003d: 16-26, 30-33, 61-66).
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Um exemplo emblematico é dado pelo préprio ministro Barroso quando afirmou
que "O direito penal brasileiro é ineficiente e ndo consegue atingir aqueles que ganham
mais de cinco saldrios minimos” (Rodas, 2017). Exatamente por isso, mesmo apds a sua
constitucionalizacdo de 1988 para c3, o direito penal brasileiro continua muito eficiente
e cumpre seu real propdsito, o de punir os pobres e manter a posicdo de classe
dominante da elite branca e “iluminista”. Ndo a toa a maioria da “populagdo carceraria”
brasileira (726.712 pessoas) é composta por jovens (55%), negros (64%), pobres e de
baixa escolaridade (75%) (Brasil, 2017). No mesmo diapasdo, outro exemplo simbdlico
de efetividade seletiva das normas juridicas é o advento da lei do feminicidio (Lei n®
13.104, de 09 de marc¢o de 2015) no mesmo ano em que “o Mapa da Violéncia 2015,
elaborado pela Faculdade Latino-Americana de Ciéncias Sociais (Flacso), apontou um
aumento de 54% em dez anos no numero de homicidios de mulheres negras, passando
de 1.864, em 2003, para 2.875, em 2013. No mesmo periodo, a quantidade anual de
homicidios de mulheres brancas caiu 9,8%, saindo de 1.747 em 2003 para 1.576 em
2013” (ONU Mulheres Brasil, 2015)%.

Em geral, quando alguém insiste em negar algo, é porque isso existe. Essa licdo é
aplicavel para a rotina do ministro Barroso em negar a existéncia de um estado de
excecdo no Brasil contemporaneo: “O Brasil é um Estado Democrdtico de Direito. Ndo
estamos sob regime de excegdo. Todas as instituicées estdo em funcionamento regular”
(Ramalho & Oliveira, 2018). Alids, como mencionado acima, o préprio ministro Barroso
defende caber ao Supremo Tribunal Federal “empurrar a histéoria” em “situagGes
excepcionais”.

O que o ministro Barroso parece desconhecer ou ignorar é que a dindmica do
estado de excecdo é perfeitamente concilidvel com o arquétipo formal do Estado
Democratico de Direito; alids, a Constituicdo de 1988 tem dispositivos destinados
exatamente para isso (estado de sitio, estado de defesa e intervencdo federal). Como
demonstram os debates contemporaneos a partir da releitura da obra de Carl Schmitt
por Giorgio Agamben (2004) e pelo constitucionalismo critico brasileiro (Bercovici, 2004;
Bercovici, 2008a, Valim, 2017), ndo ha mais necessidade de suspensdo formal da

vigéncia do ordenamento juridico para a caracterizacdao do estado de excecdo, que é

% Ainda segundo o Mapa da Violéncia (2015): “(...) Cor das vitimas — As taxas das mulheres e meninas
negras vitimas de homicidios cresce de 22,9% em 2003 para 66,7% em 2013. Houve, nessa década, um
aumento de 190,9% na vitimizagdo de negras, indice que resulta da relagdo entre as taxas de mortalidade
brancas e negras, expresso em percentual”.
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permanente em razdo de constante negativa de aplicacdo de direitos e garantias
fundamentais, nos aspectos politicos e econGmicos, para a maioria da populacgdo.
Também por isso, no século XXI, os golpes de Estado e as deposi¢cdes de governantes
democraticamente eleitos ndo ocorrem mais necessariamente com tanques e rupturas
institucionais, mas através de novos atores como o judicidrio, em articulacdo com a
midia e o empresariado. Ndo por acaso, Michel Temer e Luis Roberto Barroso afirmam
reiteradamente que “as instituicdes estdo funcionando”.

A situacdo no Brasil dos trinta anos de vigéncia formal da Constituicdo de 1988 é
inusitada: convivem simultdnea e harmonicamente uma intervencdo federal
formalmente decretada - o que, entre outras consequéncias, impede emendas a
Constituicdo (artigo 60, §19) - e reiteradas decisdes do Congresso e do Supremo Tribunal
Federal que restringem materialmente diversos direitos fundamentais dos cidadaos
brasileiros.

Em 16 de fevereiro de 2018, foi decretada intervencao federal no Estado do Rio
de Janeiro, com vigéncia prevista até 31 de dezembro de 2018. Os militares substituiram
o governador do Estado apenas no ambito tematico delimitado a seguranca publica,
eximindo-se os interventores militares de responsabilidade por outras mazelas
fluminenses (financgas publicas, déficit orcamentario, folha de servidores, previdéncia de
aposentados e pensionistas, entre outras), para as quais certamente ndo trariam
solucbes e teriam sua imagem arranhada. Por esses motivos, o PSOL ajuizou a ADI
5.915/DF (relator ministro Lewandowski) contra o Decreto n? 9.288, de 16 de fevereiro
de 2018, e até setembro de 2018 ndo havia sido apreciado o pedido de liminar, nem
levado o caso ao plenario. Fica evidente a omissdo e conivéncia do Supremo Tribunal
Federal com um estado de coisas que custou pelo menos RS 1,2 bilhdo a Unido Federal e
ndo apresentou resultados concretos em termos de reducdo dos indices de violéncia;
pelo contrario (Observatério da Intervengdo, 2018).

No sentido econdémico, a suspensdo das normas constitucionais de direitos
sociais foi definida pela Emenda Constitucional n2 95, de 2016, que altera o Ato das
Disposi¢des Constitucionais Transitdrias para instituir o chamado “Novo Regime Fiscal”,
gue, entre outras medidas, determina o congelamento por vinte anos de investimentos
do governo federal nas areas de saude e educagdo. Ausente nas constituicbes de
guaisquer outros paises, tal medida de excecdo foi justificada pela necessidade de

recomposicdo das financas do governo federal em razdo de grave crise econémica.
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Curiosamente, logo apds a promulgacdo da Emenda Constitucional n2 95, o
governo federal despendeu RS 32,1 bilhdes em emendas parlamentares para agradar a
base parlamentar e garantir a obstrucdo de dois processos de impeachment propostos
contra Michel Temer (Frazdo, 2017). Falta de recursos parece nao haver, ainda mais se
considerarmos a prioridade do governo federal em alocar recursos para amortizacdo de
dividas (publicas e privadas), em detrimento de investimentos em direitos sociais. Neste
caso, mais uma vez, ndo se trata de uma questdo de efetividade, mas de seletividade na
concretizacdo ou nao de direitos fundamentais dos cidadaos.

A Emenda Constitucional n2 95 consiste em ditame antidemocrdtico da
sociedade neoliberal, que promove o chamado fendmeno da precificacio ou
mercantilizagdo de direitos, assim explicado por Rene Keller (2018: 35):

Quando o Estado fornece determinado direito por meio das politicas
publicas, os usudrios acessam os direitos apenas sob a veste de valor de uso.
Isto é, quem se gradua em uma instituicdo de ensino publica acessou o bem
“educacdo” apenas sob a veste do valor de uso, da utilidade que tera para a
sua formacdo por motivos variados, no entanto, sem ser tratado o direito
como valor de troca. Por outro lado, quando o acesso a determinado direito
ocorre pela via concorrencial privada, o bem é obtido a partir do seu valor
de troca, abrindo espac¢o a acumulac¢do privada de capital sob a esfera dos
direitos. Com isso, hd um processo em curso de privatizacdio ou
mercantilizacdo dos direitos que, com a sua precificacdo, passam a ser
fruidos com base no seu valor de troca. O reflexo dessa equagdo é que o
ditame liberal de garantia dos direitos pela via individual privada exime o
Estado do seu fornecimento, mercantilizando um bem que de- veria ser
alcancado apenas como valor de uso.

A constatacdo do fracasso da constituicdo financeira de 1988 em dar suporte
para a implementacdo da constituicdo econ6mica (Bercovici & Massonetto, 2006) se da
com a Emenda Constitucional n2 95. Um dos motivos deste fracasso é a separacdo que a
doutrina constitucional pds-1988 promoveu entre a constituicdo financeira e a
constituicdo econémica, como se uma nao tivesse nenhuma relagdo com a outra e como
se ambas ndo fizessem parte da mesma Constituicdo de 1988. A constituicdo financeira
passou a ser interpretada e aplicada como se fosse “neutra”, meramente processual
(Torres, 2000: 2-3, 5-6, 25-28, 54-58), com diretrizes e légica proprias, separada

totalmente da ordem econOmica e social, esterilizando, assim, a capacidade de
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intervencdo do Estado na economia. Separada da constitui¢do financeira, a constituicdo
econdmica de 1988 foi transformada em mera “norma programatica”?'.

A adocdo das politicas ortodoxas de ajuste fiscal e a implementacdo das
medidas de reducdo do papel do Estado na economia e de atracdo de investimentos
estrangeiros fez com que se tornasse necessario garantir determinadas medidas de
politica econbmica mesmo contra as maiorias politicas, gerando um processo de
reformas constitucionais em varios paises, cujo objetivo foi "constitucionalizar a
globalizacdo econ6mica" (Schneiderman, 2008). Com a garantia dos investimentos
constitucionalizada e a retédrica sobre "seguranca juridica", "regras claras", "respeito aos
contratos", "Estado de direito" (ou "Rule of Law") sendo utilizada contra qualquer
atuacdo estatal que contrarie os interesses econdmicos dominantes, instituiu-se um
fenbmeno denominado "blindagem da constituicdo financeira", ou seja, a
preponderancia das regras vinculadas ao ajuste fiscal e a manutencdo da politica
monetdria ortodoxa que privilegia os interesses econdmicos privados sobre a ordem
constitucional econémica e as politicas distributivas e desenvolvimentistas.

A Emenda Constitucional n2 95, de 2016, que instituiu o “Novo Regime Fiscal” e
suspendeu a Constituicdo de 1988 por vinte anos, se insere neste fendbmeno, que ocorre
em um contexto de estado de exce¢dao econébmico permanente (Bercovici, 2004: 171-
180; Bercovici, 2008a: 327-343; Mascaro, 2018: 97-102; Cabral, 2018: 15-28), em que se
utilizam as medidas emergenciais a todo o momento para salvar os mercados,
caracterizando uma subordinagdo do Estado ao mercado, com a exigéncia constante de
adaptacdo do direito interno as necessidades do capital financeiro, que busca reduzir a
deliberacdo democratica ao minimo necessdrio, como se esta fosse uma mera
formalidade.

No sentido de reforgar o estado de excecdao econémico, dois novos golpes foram
desferidos contra a Constituicdo de 1988: (i) a promulgacdo da Lei n? 13.467, de 13 de
julho de 2017, que descaracteriza a CLT (Consolidacdo das Leis do Trabalho), reduzindo
uma série de direitos trabalhistas (férias, décimo terceiro saladrio, entre outros) ao
instituir mecanismos juridicos (“pejotizacdo”, terceirizagdo, contrato intermitente, entre
outros) que viabilizam modalidades de trabalho flexivel e temporario; (ii) o julgamento

pelo Supremo Tribunal Federal, em 30 de agosto de 2018, da ADPF 324 e do RE 958.252,

'\ expressao “norma programatica” é aqui utilizada propositadamente no sentido difundido por José
Afonso da Silva, como a norma que depende de regulamentagdo posterior, portanto, ndo passivel de ser
imediatamente concretizada (Silva, 1998: 135-164).
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no qual a corte terminou de dizimar juridicamente o direito fundamental ao trabalho ao
reconhecer a possibilidade (e a “constitucionalidade”!) de terceirizacdo de atividades
(meio e fim) de empresas para outras empresas.

O voto condutor foi proferido pelo ministro relator, Luis Roberto Barroso, o
principal propugnador da “doutrina brasileira da efetividade”, que, novamente,
comprova nao haver na pratica qualquer problema de efetividade, mas de seletividade
na concretizagdo de normas constitucionais de direitos fundamentais. Em suas
“AnotagGes para Voto Oral” (Barroso, 2018b), o relator aborda as transformacdes na
economia de forma prosaica, ndo traz dados relevantes da realidade social nem faz
referéncia a obras da sociologia do trabalho. Promove um salto histérico de mais de 70
mil anos em menos de uma lauda, para embasar sua “compreensdo do mundo atual”, do
“direito do trabalho no contexto atual”, das “mudancas no mundo do trabalho no Brasil
e no mundo”, e para justificar que o Brasil estda na era da economia digital e da
revolucdo tecnolégica, e, portanto, precisa se adequar aos novos tempos (“Temos que
ser passageiros do futuro e ndo prisioneiros do passado”). Em suma, entende a
terceirizagdo como “uma estratégia de produg¢do imprescindivel para a sobrevivéncia e
competitividade de muitas empresas brasileiras, cujos empregos queremos preservar”
(Barroso, 2018b).

Curiosamente, a narrativa sobre o processo produtivo é unilateral do ponto de
vista das empresas, dos negdcios e das mercadorias, surgindo os trabalhadores a
reboque, com “beneficios” na medida do que “a economia comporte”. Quando muito, o
voto “enfrenta alguns argumentos contrdrios a terceirizacdo””?, para, enfim, chegar na
sua argumentacdo juridica pela inconstitucionalidade da vedagdo a terceirizacdo,
adotando uma visdo de mundo individualista como fundamento de sua interpretagao
das normas constitucionais. Como de praxe, a fundamentacdo de Barroso esta situada
na teoria dos principios, afirmando a primazia dos principios da livre iniciativa (artigo
170, caput) e da livre concorréncia (artigo 170, 1V), da seguranca juridica, abrangendo a
dignidade humana do trabalhador (artigo 19), os direitos trabalhistas (artigo 72), e os
direitos a previdéncia social, a saude e a seguranca no trabalho. Direitos estes que,
segundo ele, estariam preservados em razdao dos “ganhos de eficiéncia proporcionados

pela terceiriza¢Go”, cuja proje¢do nao faz.

22 on ~ ~ . ~ ~ ]

Sdo eles: redugdo do curso da mao de obra, precarizagdo da relagdo de emprego e de submissdo dos
terceirizados a condigdes adversas de salde e seguranga, alta rotatividade no emprego e de sobrecarga dos
sistemas de previdéncia e assisténcia social, oferecimento de saldrios e beneficios inferiores.
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7. Conclusao

Ha duas questdes que ndo podem deixar de serem feitas na atual conjuntura. Ha futuro
para a Constituicdo de 1988? O que fazer?

Ndo somos os primeiros a denunciar o golpe institucional contra a Constituicdo
de 1988 (Bonavides, 1999), nem os primeiros a declarar a sua morte (Comparato, 1997).
A diferenca, talvez, se dé no fato de que Paulo Bonavides e Fabio Konder Comparato
escreveram suas analises no contexto do processo de desfiguracdo constitucional levado
a cabo pelo governo de Fernando Henrique Cardoso em que havia um embate claro
entre os defensores do texto constitucional e os seus oponentes neoliberais. A partir
dos anos 2000, esse embate arrefeceu, o que ndo significa que ndo continuaram
existindo disputas entre os varios grupos politicos e econbmicos em torno da
constituicdo. O recrudescimento do ataque a constituicdo, no entanto, mudou de lugar
e, embora continue contando com apoio no Congresso Nacional e no Poder Executivo,
passou a ser desferido preponderantemente a partir do Supremo Tribunal Federal. Com
o golpe juridico-parlamentar-mididtico de 2016 e as continuas violacdes ao texto
constitucional por parte de todos os poderes, o sistema constitucional brasileiro de 1988
simplesmente colapsou.

Infelizmente, a Constituicdo de 1988 ndo fard parte de qualquer que seja o
caminho para a resolugdo da atual crise nacional, pois ela perdeu o potencial de limitar e
orientar a composicdo e dinamica das relagdes politicas e sociais. De tanto ser
desrespeitada a céu aberto, seja pelo golpe juridico-parlamentar-midiatico de 2016, seja
por reiteradas decisdes contrarias ao seu texto tomadas pelo Supremo Tribunal Federal,
seja pelos falsos argumentos da “governabilidade” que tanto utilizam nossos auto
intitulados juristas, ficou sé a folha de papel, descolada dos fatores reais de poder
(Lassalle, 1907).

Diante desse cenario, o que fazer? A pergunta formulada por Lénin, em panfleto
de 1902 (Lénin, 2015), é pertinente no atual momento de atropelo conservador e
impasse no campo progressista no Brasil dos 30 anos da Constituicdo de 1988. N3o ha
resposta pronta e acabada. Do ponto de vista critico, ndo ha como se defender solucées
formuladas de cima para baixo, por elites e sujeitos “iluminados" do mundo abstrato das
teorias, mas desde abajo, a partir da materialidade da vida social e através das

resisténcias das lutas anticapitalistas nos campos da politica, da economia e da cultura.
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A compreensdo das questées do Brasil e do mundo para além do campo juridico, em si,
ja é uma providéncia consideravel e permite a construgdo coletiva e democratica de
alternativas, tendo-se clara a complexidade do funcionamento do capitalismo e o papel
do direito na sua manutencgdo, reproducgdo e instrumentalizagcdo, que geram e mantém
mazelas como pobreza, fome, desigualdades sociais, concentracdo de riquezas,
superexploragdo do trabalho, entre outras.

Como vimos, os guardides formalistas do rito simulam conservar a utilidade da
Constituicdo como orientadora da composi¢do institucional do aparelho de Estado,
afirmando reiteradamente que “as instituicGes estdo funcionando”. Isso ndo é verdade.
O texto constitucional de 1988 foi perdendo forga e resiliéncia; o tecido constitucional
esgarcou-se. Um dos resultados desse lento e doloroso processo é a impossibilidade de
identificar, hoje, elementos capazes de orientar um projeto nacional e articular uma
agenda positiva reconstitutiva de um pacto social sensivel as transformacdes da
composicdo de forgas, interesses e compreensao de mecanismos adequados de governo
e administracdo. Com a vitdria do golpe de Estado de 2016 e a morte matada da
Constituicdo de 1988, adentramos no século XXI ja vencidos, retrocedendo a passos
largos rumo ao século XIX. A impressdo que fica destes trinta anos de vigéncia
meramente formal da Constituicdo de 1988 é que ndo passaram de uma “ilusdo

I”

constitucional” (Lénin, 1985), ecoando as consideracdes feitas ha cerca de um século

pelo grande escritor Lima Barreto: “A Constituicdo é Id pra vocé?” (Barreto, 2010: 245).
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