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Um homem de 50 anos, relativamente pobre e com tempo de sobra,
comeca a ler livros sobre cavaleiros andantes. Animado pelas leituras,
resolve sair de seus comodos. Recusando a inevitabilidade da peque-
nez, quer ser grande. Vé no sacrificio e no enfrentamento o caminho
que leva a grandeza. Os vizinhos o tém na conta de estranho ou lou-
co. Consegue, porém, recrutar escudeiro, que nao acredita em suas
fantasias, mas se deixa seduzir por ele. Das lutas que trava, o homem
ganha algumas, perde outras e empata em muitas. Trazido de volta
para casa, adoece, delira, conclui que se iludira e morre.

Essa é a historia de Quixote e Sancho, no curso da qual Quixote comeca
a sanchificar-se e Sancho a quixotizar-se. E uma histéria sobre o trabalho
do amor e da imaginacdo diante da morte. Trata de como viver apos haver
reconhecido o descompasso entre as circunstancias amesquinhadoras
em que todos vivemos e o desejo infinito do infinito. Carrega significado
especial para sociedade e cultura como as nossas, que dificultam e desau-
torizam toda tentativa de virar as costas para o que se pode ver e tocar.

Ideologias e religides, projetos de renovacao politica, estética e moral tra-
zem, no mundo moderno, a mensagem dos cavaleiros andantes. Armam
a confusdo de interesses com fantasias e inspiram a luta contra as roti-
nas e as solucoes de hoje. A imaginacio atua duas vezes: abracando tais
mensagens e lutando contra elas, para decanta-las da ilusdo. Quando a
imaginacdo, movida por ilusoes, comeca sua guerra contra a ilusdo, nin-
guém sabe se o desfecho sera entendimento aprofundado do ideal ou se
serd nada, o niilismo.

A imaginacdo abre caminho para o amor. No inicio, nenhum de nos é
ninguém. Mesmo quando nascidos em situacao privilegiada ou bem-suce-
didos nas empreitadas mundanas, recebemos da sociedade um roteiro de
conduta que nos diz como fazer, pensar e sentir. Ao seguir o roteiro, mor-
remos pouco a pouco. Para sermos gente, aumentando nossa capacidade
de amar e ser amados, temos de jogar o roteiro fora.

A esséncia da sabedoria consiste em aprender a desproteger-nos. E o que
nos ensina a imaginacéo. O erro fatal é apelar ao distanciamento ironico

para nos resguardar contra a desiluséo e o risco. Mumifica-nos.



Das muitas razoes para democratizar a sociedade e assegurar direitos ao
individuo, a mais importante é permitir a cada pessoa engrandecer-se,
quebrando a mumia que a vai encobrindo e matando. As ilusées politicas
que mais temos a temer sao aquelas que tomam certas instituicoes como a

forma definitiva da liberdade e param no meio a luta contra a mumificacéo.

Ha um problema tanto na aventura moral quanto na transformacao poli-
tica: a incerteza sobre o caminho. Sempre ha caminhos diferentes e nunca
a escolha é clara e segura. Precisamos descobrir o que é mais e o que é
menos ilusorio. Para isso, ndo bastam livros sobre cavaleiros andantes.
E preciso sair a campo, arriscando derrotas, desvarios e desilusoes. Da
acdo resultam esclarecimento e esperanca. Da imitacdo da grandeza resulta
grandeza. (UNGER, 2001a [1998], p. 100-101)
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INOVAGOES CONSTITUCIONAIS: UMA APRESENTAGAQ

Com esta obra, Lucas Amato mostra como abrir caminho novo
e melhor para o Direito Constitucional no Brasil. O cunho inovador
e fecundo de seu livro fica patente de cinco perspectivas. Em cada
uma das cinco, merece servir de inspiracio a seus contemporaneos:
outros jovens juristas brasileiros.

Seu primeiro traco distintivo é tratar como temas inseparaveis
a definicdo dos direitos constitucionais e a organizagdo do Estado.
E fazé-lo com o intuito de reunir instrumentos intelectuais tteis a
reconstrucdo do constitucionalismo expresso na Constituicao de 1988
e predominante no pensamento de nossos constitucionalistas. O cerne
do constitucionalismo pratico e tedrico que reina entre nos é a com-
binacado do liberalismo protodemocratico na maneira de organizar
o Estado, copiado dos Estados Unidos, e das promessas prodigas
e ocas de direitos que tiramos das constitui¢oes e das ideias politicas
dos europeus no século XX — o weimarismo tardio, que fornece a outra
metade do atual constitucionalismo brasileiro.

Lucas Amato demonstra que a efetivacéo de direitos é inseparavel da
reconstrucio do Estado. Exige nova maneira de pensar tanto os direitos
quanto os poderes. Precisamos de democracia de alta energia que nos
permita resolver nossos problemas sem que as mudancas tenham de
depender das crises. Os direitos ndo devem servir de balsamo para
compensar a falta de mudancas estruturais. E s6 podem afirmar-se
na pratica se apoiados por instituicdes politicas incompativeis com
o liberalismo protodemocratico.

A segunda caracteristica exemplar desta obra de Lucas Amato é
romper com a maneira de doutrinar em direito que tem servido de
escudo para nosso acanhado constitucionalismo contemporaneo: a
idealizacéo sistematica do direito na linguagem dos principios e das
politicas publicas. Tal idealizacao mistifica o direito suprimindo ou
subestimando suas contradi¢oes e contracorrentes, matéria-prima para
as alternativas institucionais e doutrinarias. Da pretexto para a usurpa-
¢éo de poder por juizes e juristas. Sobretudo, inibe a reconstrucdo de
instituicdes e de ideias. Foi o que importamos, nas tltimas décadas,
da academia juridica dos Estados Unidos e da Alemanha. Jd nao serve
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para eles. Para nos, representa desastre intelectual e politico. Suprime
a maior vantagem comparativa do pensamento juridico: seu potencial
para descobrir oportunidade transformadora no pormenor do direito.

O terceiro atributo promissor deste trabalho é pensar a reorientagéo
de nosso constitucionalismo a luz de uma tarefa: o desenvolvimento
do Brasil e 0 empoderamento de cada brasileiro. Sem tarefa clara, o
pensamento constitucional perde rumo e seriedade. No momento
em que se publica este livro, o Brasil precisa refazer seu modelo de
desenvolvimento, associando qualificacdo produtiva a democratiza-
¢do de oportunidades e de capacitacdes. Para isto, ha de inovar em
suas instituicdes econdmicas e politicas. Precisa de um pensamento
constitucional que ajude a executar a obra.

A quarta marca desta empreitada é ndo reproduzir a obsessao ameri-
cana, e agora também europeia, com a agenda dos juizes constitucio-
nais. As supremas cortes sao terreno secundario para a reimaginacio e
a reconstrucio necessarias. O terreno que mais importa é o da politica
nacional, da vida civica e do debate a respeito de nosso futuro.

O quinto distintivo de Inovacoes Constitucionais é dizer ndo ao co-
lonialismo mental. Nao faz doutrina constitucional transpondo para
o Brasil as ideias a respeito de poderes e direitos hoje em moda nos
paises do Atlantico norte, presos na armadilha imposta pelo tltimo
grande momento de refundacéo institucional e ideoldgica que vive-
ram: o compromisso social-democrata ou social-liberal definido em
meados do século passado, incapaz de servir de base para encaminhar
solucdes aos problemas das sociedades contemporaneas.

Neste livro, Lucas Fucci Amato cumpre todas as exigéncias do
rigor académico. Ndo abaixa, porém, a cabeca. Oxala sirva de
exemplo para muitos.

22 de maio de 2018
Roberto Mangabeira Unger
Roscoe Pound Professor — Harvard Law School

Pela Casa do Direito, publicou
O Movimento de Estudos Criticos do Direito: outro tempo, tarefa maior.
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INTRODUGAO

A disputa em torno do conteudo das constituicdes progressivamente
as enriqueceu (diriam uns) ou sobrecarregou (diriam outros) com
grandes esperancas e altas expectativas. A segunda metade do século
XX marca a pretensdo de que as constituicoes nao apenas organizem
e limitem o Estado, garantindo salvaguardas individuais, mas também
de que promovam a democracia, os direitos humanos, o desenvol-
vimento e a cultura. Esse é o horizonte mais largo do constituciona-
lismo hoje — seja em escala nacional, seja em seus correspondentes
internacionais, supranacionais ou transnacionais.

O intuito deste livro é apresentar um mapa de novas configuracoes
dos direitos fundamentais e da organizacio estatal experimentadas
mundo afora, sistematizando a matéria-prima oferecida pelo direito
comparado e tomando-a como antevisao fragmentaria mas indicativa
de uma institucionalidade constitucional emergente. As experiéncias
constitucionais observadas hao de ser consideradas como um sub-
conjunto real a luz do qual se pode imaginar e projetar um espectro
ampliado de formas institucionais possiveis.

Nzo ha modelo unitario para cada institui¢do e devemos aprender
com a experimentacéo onde quer que ela ocorra, tomando cuidado com
transplantes e considerando contextos e estratégias de reforma. Aqui
ha licoes da corte constitucional sul-africana, com suas abordagens
hibridas ao controle de constitucionalidade; do constitucionalismo
americano, especialmente as licoes da litigancia de direitos civis com
injuncoées estruturais, incluindo mecanismos experimentalistas de
execucdo judicial de reformas; das experiéncias analogas, de direi-
tos ativados em intervencdes conduzidas por cortes e organismos
parajudiciais, da América Latina a Asia; do constitucionalismo lati-
no-americano, com a criacdo de novas agéncias de apoio a justica e
o reconhecimento de ordens autdctones; da tradiciao constitucional
europeia, com as experiéncias de sistemas mistos de governo e as
mutacoes da social-democracia.

Os direitos, imaginados como unidade da diferenca entre estado e
sociedade, emergem enquanto essa distin¢do simples vai obsolescendo,
naufragando, diante da sociedade mundial funcionalmente diferenciada
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que vai se constituindo. Os direitos fundamentais propdem liberdade
para a politica e a economia, a ciéncia e a religido. Tentam organizar a
inclusdo da pessoa em cada ambito social e, como direitos humanos,
no mundo. Organizacdes e procedimentos operacionalizam esse ide-
ario. Ao mesmo tempo, heterogeneidades regionais e segmentacoes
nacionais permanecem como diferencas que fazem a diferenca; e aqui
encontramos os direitos e os poderes nas constituicoes.

Nesse cenario, a constitui¢io estrutura o centro organizado do direito
e da politica — os poderes do Estado —, mas também suas “esferas pu-
blicas” ou “ambientes internos”. Pela personalidade juridica, as pessoas
sdo observadas como sujeitos de deveres, direitos, poderes e responsa-
bilidades. Tal é o ambiente interno do direito, assim como o mercado
¢ o ambiente interno da economia e a opinido publica, da politica.

Minha tese é que variedades de constitucionalismo visiveis ou imagi-
naveis estruturam de modos diversos as esferas organizadas (juridicas e
politicas), as esferas publicas (personalidade juridica e opinido ptblica)
e suas interfaces, com impactos sensiveis em termos de democracia,
cultura, desenvolvimento e direitos humanos. Essas sio semanticas
morais — “autoconsciéncias” — que alarmam a sociedade sobre proble-
mas estruturais concorrentes; tais ideias-guia podem vir a se encarnar
em diferentes solu¢des de organizagdo dos sistemas sociais, inclusive
do direito, da politica e de seu vinculo institucional: a constituicao.

O pensamento constitucional vigente é parte do problema e fomen-
tador de ilusoes e desilusoes. Na antiguidade, a politeia era uma mis-
celanea de expectativas densamente compartilhadas e garantidas pela
ordem de dominacio vigente. Na modernidade, o direito coloca-se ao
alcance do poder centralizado e é posto e disposto como transformavel.
A constitui¢do emerge como estrato normativo diferenciado em sua
estrutura e funcio. Textualiza a organizacdo do poder e o vincula a
cumprir seus deveres para com os cidadaos.

Mas entdo a “folha de papel” parece impotente diante dos “fatores
reais do poder”, como formulou Ferdinand Lassalle em 1862. De um
lado, trata-se de problema de organiza¢do, mobilizagéo e transfor-
macdo politica. De outro, quando se insta o Estado a dar realidade
aos direitos, seria preciso abordar os meios com que promover os
fins, explorar e experimentar os meios e redefinir os fins a luz dos

14 Inovagdes Constitucionais: Direitos e Poderes



meios disponiveis. Em vez disso, o constitucionalismo contemporaneo
prefere prender-se na torre dos juizos morais, mirar os moinhos da
normatividade abstrata que precederia e velaria sobre as questdes
empiricas de “implementacdo”. Centrada na norma, em sua “forca
normativa”, ou na impositividade moral de preceitos indeterminados
de alta carga valorativa e baixa densidade informacional, é semantica
que desconhece os processos autorreferenciais e iterativos, a confor-
macédo de regimes institucionais e sua operacionalizacio como parte
de um contexto social abrangente. Passa do nivel elementar dos textos
normativos para a estratosfera do discurso moral desencarnado, sem
ancora-los em procedimentos e organizacoes capazes de conformar e
consertar estruturas que ganhem lastro na autoproducéo da sociedade.

Ha os paises que douram suas institui¢cdes constitucionais, reves-
tindo-as de uma mistica do apego a tradicéo e identificando-a como
a verdade revelada em um momento constituinte olimpico. Ha outros
que consideram o anacronismo dos canones sobre direitos e poderes,
identificando-os como uma tradicdo estranha aos anseios e enten-
dimentos atuais, e criam formas de constitucionalismo que acabam
por instituir democracias autofagicas. E hd aqueles que escrevem
constitui¢des “classe mundial”, guardadas por juizes herculeos, diri-
gentes de toda a sociedade e provedoras de tudo a todos — a vida, a
felicidade, a saude, a paz e tantos outros bens materiais e espirituais.
No dia seguinte, ou garantem que tudo esta garantido, ou reclamam
da “ineficacia” das normas ou protestam contra os costumes e 0s
interesses que, na realidade, sonegam que tudo aquilo seja posto em
pratica. Faltam as engrenagens complexas que tirem as normas do
papel; sem aborda-las e construi-las, direito e politica esvanecem em
discursos que giram em falso.

A mudanca constitucional caminha ora pela interpretacio evolutiva e
mutacdo controlada por cortes que tentam compensar a incompeténcia
e inacao dos poderes politicos em recriar as formas segundo as quais
eles mesmos funcionam. Por vezes, reformas constitucionais emendam
e remendam a constituicoes conforme as flutuacoes de governos e
grupos que os sustentam. E hd contextos em que se enfeitam perio-
dicamente os discursos da politica e do direito com o remédio para
todos os males que haveria de ser a convocacdo de nova assembleia
constituinte, em que a nacéo haveria de se manifestar em plenitude,
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dando a si sua forma auténtica e definitiva de organizacao. Este livro
chega a deter-se sobre esses casos de transformacio constitucional,
mas trata fundamentalmente de algo que diz respeito a todos: afinal,
qual o conteudo? Quais instituicdes constitucionais? Como configurar
os direitos e organizar os poderes?

O longo e tortuoso primeiro capitulo introduz as ferramentas ana-
liticas do trabalho, situando a constitui¢do na perspectiva tedrica que
elaborei em outro livro e chamei de Construtivismo juridico. O discurso
constitucional atual é marcado por paradoxal mistura de sermdes
sobre direitos morais, ficgcdes, abstracoes, estipulagdes e raciocinios
deontologicos com prescricdes de cunho empirico, também fundadas
em hipoteses restritivas e incriveis, que generalizam padroes verifi-
cados em pesquisas de médio alcance, sem consideracio da transfor-
mabilidade estrutural, da contingéncia historica e da autoproducao
dos sistemas sociais. A alternativa que avanco advoga como primeiro
passo a consideracdo do nivel institucional — das estruturas internas
dos sistemas sociais (especialmente da politica e do direito, no caso
da discussao constitucional) — como mirante para a observacio do
aspecto atual e a prospeccdo de futuros possiveis da morfologia dos
direitos fundamentais e poderes do estado.

Sao lancadas, ainda, as bases para um novo modelo de direitos
publicos, uma analise funcional que se contraponha as enganosas
classificacdes correntes sobre “geracdes de direitos” ou “status pesso-
ais”, bem como seja uma alternativa a oposicoes entre direitos “civis
e politicos” e direitos “sociais, econdmicos e culturais”, ou entre liber-
dades “positivas” e “negativas”. Apresento a proposta de abordagem
das formas de estruturagdo dos poderes de Estado, enfatizando que a
interdependéncia dos poderes pressupde tanto esferas de competéncia
especializadas quanto procedimentos controlaveis de cooperacio,
atuacdo em rede e coordenacao multinivel. Comento o sentido do
constitucionalismo em uma sociedade mundial, na qual especificidades
regionais acoplam-se a dinamicas globais, fazendo com que solu¢oes
institucionais possam ser nao apenas paradigmas dogmaticamen-
te impostos ou copiados, mas também experimentos mimetizados,
recombinados e transformados ao longo de uma série de realidades
regionais diferentes.
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Passamos a surpreender, entdo, o exercicio em progresso de recons-
trucéo e reimaginaciao dos poderes de Estado e dos direitos fundamen-
tais, com eventuais implicacoes para os direitos humanos no Direito
Internacional e em outros tipos de ordens juridicas (supranacionais,
transnacionais, privadas). Aplicado ao seu tema, o exercicio volta-se
a imaginacao constitucional, focalizando as oportunidades e restri-
¢des das emergentes modelagens dos direitos e poderes. Trajetorias
institucionais e casos de reorganizacio constitucional mundo afora
fornecem exemplos e sugerem as fraquezas e forgas, as potencialida-
des e ameacas de cada solucdo, compondo um mosaico de praticas
testadas em experiéncias do constitucionalismo contemporaneo e que
podem ser tomadas como ponto de partida para novas maneiras de
estruturar o poder e o direito.

Na primeira parte (“Direitos: modelo DIPA”) exploro, com as ferra-
mentas do Direito Constitucional comparado e seguindo o construto
tedrico elaborado, uma modelagem emergente de direitos ptblicos.
Avanco entdo consideracdes sobre direitos de desestabilizacdo, de
imunidade, de participacio e de autonomia. Especificamente as ca-
tegorias de “direitos de desestabilizacao” e de “direitos de imunidade”
sdo trabalhadas a partir da obra constitucional de Roberto Mangabeira
Unger — que de resto fornece outros pontos de partida para meu tra-
tamento exploratorio dos direitos e dos poderes, e é ndo menos im-
portante para a fundamentacao tedrica esbocada no primeiro capitulo.

As vicissitudes da reforma social pelo direito séo o tema subjacen-
te ao tratamento dos direitos de desestabiliza¢do (capitulo 2). Uma
tarefa a procura de um agente é o drama central do capitulo — como
estruturar organizacoes e procedimentos a altura das dificuldades
de implementacdo de mudancas na rotina dos focos de opressao es-
praiados em uma sociedade complexa, estilhacada em tantas zonas
autorreferentes e encastelada em tantas organizacoes?

A falha oposicio entre direitos civis e direitos sociais rouba a cena
quando se vislumbram os limites prestacionais dos sistemas poli-
tico, juridico e economico e os desafios da extensdo do ideario so-
cial-democrata. Sdo as diferencas unificadas no tratamento dos direitos
de imunidade (capitulo 3), que da contornos praticos e pungentes a
dualidade individuo/ sociedade.
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Diante das potencialidades e dos riscos da autopoiese politica na
democracia, pode-se colocar em xeque a sustentabilidade e o cabimento
da pretensao de criar o mundo de uma so vez, fixar um quadro ins-
titucional rigido e eterno enquanto dure, e entdo voltar a adormecer:
a pretensdo do poder constituinte moderno e das formas de partici-
pacdo ocasionais e restritivas que ele funda. O problema dos direitos
de participacéo (capitulo 4) da substancia a revisio da contingéncia
da politica e a discussdo das bases concretas da legitimidade.

Finalmente, se ja néo se pode fazer jus a sociedade atual descrevendo-a
pela simples oposicéo entre estado e sociedade civil, sua juridicidade
tampouco se reproduz nos limites da producéao hierarquica do direito
publico e da inovagio circunscrita pela autonomia privada. Novas formas
de autorregulacdo encetam direitos de autonomia (capitulo 5) como
respostas de uma sociedade mundial na encruzilhada com dilemas do
desenvolvimento, da cultura, da democracia e dos direitos humanos.

Na segunda parte (“Poderes: organizacio e procedimento”), com-
plemento o mapeamento da institucionalidade dos direitos pela ob-
servacio das inovagoes do lado dos poderes de Estado. Trato de legis-
lagdo (capitulo 6), governo (capitulo 7), administracao (capitulo 8) e
jurisdicao (capitulo 9), tocando também no problema da organizacao
federativa (capitulo 10).

Pensemos na forma organizacional do Estado moderno observada
e teorizada pelos arquitetos da separacdo de poderes — a Inglaterra
que nos tempos de Locke ainda comecava a encontrar no parlamento
o0 contrapeso ao absolutismo monarquico, a idealizacdo do modelo
inglés aos olhos de Montesquieu, a republica americana liberal e
pré-democratica de Madison. Teremos duvidas sobre a medida em que
basta subscrever seus dogmas para compreender e operar as estruturas
da politica atual. Observo seletivamente a coevolucdo de politica e
direito de cujo regime de colaboracéo e conflito trata a constituiczo.
E mais uma vez, em registro analogo ao que marcou a primeira parte,
mapeio experiéncias indicativas acerca do espectro de alternativas para
a estruturacdo dos poderes. Construir um Estado “irritante” — auto-
nomo em suas operagoes, mas capaz de aprender com seu ambiente
e provocar a auto-organiza¢do dos demais sistemas sociais — parece
ser potencialidade associada as experiéncias atuais.

Ed
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CAPITULO 1.
CONSTITUCIONALISMO A LUZ DO CONSTRUTIVISMO: 12 TESES

Neste capitulo exponho sumariamente os instrumentos analiticos
que compdem o quadro conceitual a que denominei Construtivismo
juridico (AMATO, 2017) e os aplico a abordagem da constituicéo.
Tal perspectiva tedrica é vista como ponto de fuga entre a teoria dos
sistemas sociais autorreferenciais de Niklas Luhmann e a teoria social
construtiva de Roberto Mangabeira Unger. Este enfoque construtivista
do direito implica: (1) aborda-lo como subsistema da sociedade; (2)
reconhecer lado a lado a capacidade operacional do direito para estru-
turar os sistemas sociais (ele mesmo e os demais sistemas — politica,
economia, ciéncia, educacdo, saude, arte, familia, religido, esporte)
e a especificidade das estruturas institucionais e semanticas do siste-
ma juridico; e (3) considerar a critica dessas institui¢des e discursos
a luz da proposicdo de transformacdes empirica e normativamen-
te informada. Trata-se de uma abordagem sistémico-institucional.
O no de que parte sua rede conceitual é a ideia de instituicéo, definida
enquanto feixe de regras ou complexo de expectativas que constitui
a estrutura interna dos sistemas sociais.

A luz desses pressupostos, a andlise construtiva do direito ndo se
apresenta como discussdo puramente de teoria normativa, no sentido
de fixacdo de bases de julgamento sobre os arranjos sociais sem a ana-
lise empirica da diversidade das formas de organizacao da sociedade
a serem avaliadas. Tampouco é exercicio de engenharia institucional
descolado da discussido de ideais e estruturas sociais, ou meramente
anexado a posteriori a uma discussao normativa a priori. Nao se reduz
também a uma analise estrita de politicas pablicas, pois envolve colo-
car em perspectiva as proprias instituicdes (as formas de direitos e de
organizacéo dos poderes, por exemplo); ndo apenas propor correcoes
na execucao e implementacdo administrativa, mas também perguntar
como poderia ser diferente a propria moldura institucional sob a qual
ocorre essa atividade. Finalmente, nao se trata de pura de sociologia
do direito, nem como analise das profissdes juridicas, de suas praticas
e representacoes, nem como estudo apenas das estruturas do sistema
juridico — politica, economia e demais sistemas sociais também sio
objeto de discussdo, na medida em que suas estruturas sio imunizadas
e representadas pelo direito.
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Basicamente trés movimentos caracterizam uma analise juridica
construtiva. Eles podem ser realizados com diferentes graus de abran-
géncia, em relacdo a problemas mais ou menos delimitados ou como
prospeccéo geral de novas configuracoes de todo um ramo do direito
ou setor da sociedade. Formas estruturais (ou institucionais) devem
ser abordadas em sua coevolucido com formas semanticas, conceituais,
situando-se na especificidade dos contextos histéricos os problemas
que vieram a se manifestar e as solucdes contingentes que vieram a ser
restabilizadas em resposta. Essa preocupac¢do com a morfogénese vin-
cula-se a um diagnostico da morfologia: das distingdes argumentativas
(e.g. constitucional/ infraconstitucional, constitucional/ inconstitucio-
nal, constitucional/ inconstitucional) pelas quais se reproduzem os
sistemas sociais e das formas institucionais pelas quais eles motivam
a comunicacao e estruturam as expectativas.

Trato aqui de rudimentos da morfogénese e da morfologia do cons-
titucionalismo, mas meu foco é, neste livro, um terceiro movimento: a
metamorfose. Trata-se de imaginar configuragdes institucionais futuras
para a constituicdo, os direitos e poderes — ndo de prever cursos de
transformacao, mas de fomentar o cultivo de um repertério de alter-
nativas para a mudanca constitucional. A observacdo de formas insti-
tucionais e rotinas praticas e sua consideracio a luz da argumentacido
informada por evidéncias empiricas e juizos normativos conduz a um
desenvolvimento interno do constitucionalismo: algumas variacoes
hao de ser testadas, selecionadas, e a experiéncia pode levar a que
sejam restabilizadas, adentrando o cardapio a disposicao da criacao
e mutacdo constitucional.

A constituicdo é aqui construida como instituicdo de vinculo entre
politica e direito. Pela constituicdo, o direito imagina a politica e
vice-versa, organizando os poderes politicos e o judiciario. Mas tam-
bém pela constituicdo, o direito e a politica imaginam a economia,
a educacio, a familia, a satde, o esporte, a religido, a arte, a ciéncia,
a natureza. Essa é a funcdo da constitucionalizacdo de direitos. As
constituicdes imaginam: a politica, o direito e o ambiente externo da
politica e do direito. E preciso, entdo, (re)imaginar instituicdes que
imaginam: as constituicoes. Eis o meu tema.
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1.1. DA AUTOIMAGEM DO DIREITO E DOS CONCEITOS DE DIREITOS

Os direitos ja foram concebidos como faculdades inatas, como rela-
¢des juridicas, como interesses, como reflexo da estrutura de normas
e mesmo como principios, argumentos de carater deontologico. Aqui
proponho um sexto conceito de direitos: eles hao de ser compreen-
didos como instituicoes.

O direito natural classico desconhecia a concepcao de direito subje-
tivo como pretensao juridica individualizada, como uma faculdade do
sujeito. Concebendo o mundo como ordem de coisas e seres, entendia
o direito como amalgama de costumes constitutivos da comunidade
politica e definia a justica como a parte das coisas que caberia a cada
um — um resultado dado ao final, e ndo uma expectativa que se pudesse
sustentar previamente ao juizo concreto de equidade.

O primeiro passo da revolucio subjetivista do direito natural moder-
no consiste em apreender o mundo como criacdo nao apenas divina
(Ilembre-se da assertiva de Hugo Grocio sobre o direito natural: ele
existiria mesmo que ndo houvesse Deus ou que Ele fosse indiferente
ao0s assuntos humanos). Entdo o homem vem a ser centrado como
criador semelhante a Deus em sua vontade e inteligéncia, e o mundo
vem a ser imaginado como producio do ser humano a sua imagem.

A soberania, definida a semelhanca do Ser ou de Deus como una e
indivisivel, vem a ligar soberano, Estado e povo e a expressar-se na
forma pratica do dogma trinitario dos poderes. A criacdo dos direitos
positivados pelos estados territoriais como resposta a centralizacdo do
poder e contraparte indispensavel de seu império (soberania, cidada-
nia) vem a ser retrospectivamente referida como reconhecimento de
direitos naturais. Os direitos, bases da liberdade moral, sdo faculdades
inatas como a razao. Na religido, as pessoas observam Deus como
observador do mundo, vendo-se refletidas nessa observacdo. No di-
reito, podem observar a constituicdo como observadora dos direitos
universais e entdo observarem-se umas as outras como sujeitos de
direitos e deveres, poderes e responsabilidades. Ao se observarem
como observadores, divinizam-se.
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Dessa primeira concepcio de direitos subjetivos transforma-se, pelas
linhagens historicistas e romanistas da teoria do direito, uma segunda
conceituacdo: a visao das relagdes juridicas. O direito constitui-se pelo
espirito do povo mediado pelo Estado e cabe as formas juridicas regrar
e velar pela conservacio das instituicdes de uma sociedade livre. Ha a
ordem privada de relacoes horizontais, de coordenacéo entre agentes
livres e iguais. Cabe a vontade do Estado — a lei — zelar pelo respeito
da vontade dos sujeitos privados. A ordem hierarquica é aquela do
direito publico e a ela cabe nao mais do que organizar e conter a forca
centralizada como guardia das esferas de autonomia individual.

Que haja uma forma natural da sociedade — a emergir e reemergir
sempre que garantidos tais espacos da sociedade contra a intrusao es-
tatal — deixa de ser crivel diante de ideologias em conflito. A forma do
direito subjetivo passa a ser contraposta a realidade dos interesses que
ele alberga. O juizo juridico passa a considerar finalidades e fun¢ées
em contexto. Direitos sdo vistos como interesses. Ao direito publico,
sobretudo o constitucional, cabera entdo compensar os interesses mais
frageis das maiorias vulneraveis diante dos interesses poderosos que
dominam a arena privada.

Em meio ao conflito ideoldgico do inicio do século XX, o positivismo
analitico vem a propor um enfoque axiologicamente neutro ao direito,
definido como sistema de regras ou ordem normativa. Os direitos nao
sdo conhecidos como faculdades inatas, relacoes constitutivas da so-
ciedade ou interesses contraditorios. Sdo construidos como reflexo da
estrutura de normas a ser aplicada segundo as relacoes logicas dentro do
ordenamento. Para além da logica e da determinabilidade da linguagem
em que se formulam as normas, ha a discricionariedade do aplicador.

A resposta racionalista nao restaura a ideia de completude e coeréncia
do ordenamento que o formalismo do século XIX advogou e o positi-
vismo do século XX apenas pode sustentar como fic¢do. Ao juiz caberia
néo cabe decidir discricionariamente nas brechas abertas pela logica
e pela linguagem — é preciso buscar os propdsitos e valores, a eficiéncia
ou a moralidade que sio o pano de fundo tacito a justificar a estrutura
manifesta de regras, doutrinas e precedentes. Os direitos sdo conside-
rados enquanto argumentos que derrotam outros tipos de justificacdes
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morais, como expectativas normativas imponiveis e trataveis em seus
conflitos com outros direitos, em abstrato ou em colisdes concretas.

O juizo sobre meios e fins passa a um plano de argumentacao nor-
mativa altamente abstrata, que colapsa a divisdo de trabalho entre a
aplicacdo de normas ja formalizadas, como tarefa de garantia da segu-
ranca juridica pelas cortes, e a criacdo do direito por disputa ideolégica
e procedimentos democraticos que processam conflitos de valores e
interesses. A preocupacio com a fruicio efetiva dos direitos néo leva
ao caminho da consideracdo experimental dos meios empiricos e
das justificagdes valorativas abertas nos processos de interpretagéo,
execucdo e implementacdo dos direitos. Busca-se a unidade de valor
da “comunidade” e de seu direito, a interpretacio correta sobre aquela
moralidade politica encarnada em certa ordem juridica delimitada.

E, pois, aquela discussdo aberta sobre meios e fins que se busca
neste trabalho ao se conceberem os direitos como instituicoes. Como
estruturas do sistema juridico, os direitos — assim como os poderes
e procedimentos — podem ser modelados em formatos diversos. E o
que importa discutir. Aqui os direitos ndo sio enfocados como lugares
comuns de um discurso moral agnostico diante dos obstaculos empi-
ricos e tedricos da mudanca estrutural da sociedade e de seu direito.
Tampouco sdo reduzidos a tipos de normas juridicas formalizadas.
Sao analisados sob uma perspectiva que se poderia chamar, por suas
influéncias e ambicoes, de construtivismo juridico.

1.2. DO CONSTRUTIVISMO JURIDICO

O construtivismo juridico, seguindo o pragmatismo filosofico e o
construtivismo radical, apresenta-se como alternativa aos aspectos
cognitivos e normativos do construtivismo transcendental kantiano.
Concebe o direito como estrutura da sociedade, e diferencia o direito
como um sistema social com suas proprias estruturas. Os direitos
e os poderes sdo analisados entdo como algumas dessas estruturas
internas — instituicoes — do direito. E andlise que nao pretende ser
normativamente agnostica, e sim criticar e propor formas institucio-
nais a luz de sua contribui¢éo para a capacidade de autorrevisio das
estruturas sociais e para o incremento da autonomia individual.
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Na antiguidade ocidental, principalmente na visdo aristotélica, pre-
valeceu a concepcio de uma ontologia, de uma racionalidade imanente
a realidade. O mundo seria uma ordem concreta de coisas e seres,
classificaveis em tipos permanentes, com unidade e hierarquia propria.
Essa forma de todas as coisas foi vista ora como dada pela natureza,
podendo sofrer corrupcdes e regeneragdes, ora como criacdo divina,
parcialmente revelada a razdo humana.

Modernamente, a razdo aparece como atributo humano por exce-
léncia, aquele que permite a cada individuo conhecer o mundo e agir
sobre ele, imaginando-o, transformando-o, mobilizando pessoas e
coisas. Para Descartes, a existéncia de algo poderia ser racionalmente
atestada com um valor de verdade desde que derivasse da identidade
puramente racional entre existéncia e pensamento no sujeito (“Penso,
logo existo”). Tudo o que pudesse ser logicamente deduzido dessa
evidéncia racional incontestavel seria verdadeiro.

Ja Kant ndo busca um fundamento ultimo do conhecimento.
Pretende descrever um método, um procedimento racional para re-
construirmos a realidade do mundo em nossa consciéncia. Para Kant,
a afirmacéo “eu penso” contém um duplo eu. Ha o sujeito que pensa
e 0 objeto sobre o qual ele pensa: no caso, ele mesmo — ou melhor,
nio se trata de um individuo concreto, mas da ideia abstrata “eu
penso”. Esse objeto poderia ser qualquer realidade externa. Assim,
o conhecimento sobre essa realidade (como objeto) depende de sua
apreenséo (pelo sujeito); sdo inatas ao sujeito as condicdes ndo em-
piricas (transcendentais) da experiéncia empirica, aquelas condi¢oes
de possibilidade puramente racionais, formais, como as categorias de
espaco e tempo. Essas formas sdo a estrutura conceitual que molda o
conteudo proveniente da experiéncia.

Nao podemos apreender a realidade externa em si, mas apenas sua
representacio em nossa mente como fenémeno. Pensando, formulamos
em conceitos aquela matéria prima que nossos sentidos trouxeram
como mera percepcao. Conceitos so regras para construirmos o co-
nhecimento. Submetendo os contetidos da experiéncia ao tribunal da
razdo (isto é, criticando), podemos nos libertar das ilusdes vindas das
sensacdes, mas também nao ficamos reféns de premissas dogmaticas
herdadas da tradicéo, a partir das quais qualquer verdade haveria de
ser deduzida. Pela autoconsciéncia transcendental, o subjetivo ganha
objetividade. Nao ha de um lado um sujeito pensante e do outro a
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realidade. A realidade (objeto) reentra o sujeito e assim pode haver
pensamento e conhecimento. Kelsen atinge a possibilidade de um ponto
de vista puramente teorico sobre o direito pela pressuposicao transcen-
dental da norma fundamental: aquela norma que nao tem existéncia
empirica, mas precisa ser imaginada para fechar a ordem escalonada
de normas que configuraria a estrutura puramente formal do direito.

Hart, por outros fundamentos (filosofia da linguagem e sociologia da
acdo), defende também a possibilidade de um ponto de vista externo
interpretativo sobre o direito: a observacao daquilo que as autoridades do
direito observam como regras juridicas também permite uma descri¢io
puramente formal do direito (como sistema de regras), infensa a contro-
vérsias empiricas ou normativas, a questdes de causalidade ou juizos de
valor. Este caminho de uma teoria pura ndo é o que o construtivismo
juridico persegue. Ademais, enquanto os positivistas pretendiam tratar
da estrutura do direito enquanto sistema de regras ou ordem normativa,
na verdade tratavam da semantica. Aqui, as estruturas (as estruturas
institucionais) séo tratadas lado a lado com a representacio juridica
das normas, uma questdo de semantica (ou de estruturas semanticas).

Mas o proprio Kant (1991 [1797]), a0 construir o direito segun-
do a razdo pura (descrevendo seus pressupostos independentes da
experiéncia), ndo o colocava no ambito teérico, do conhecimento
cientifico analogo a fisica e 2 matematica e preocupado em descrever
as leis necessarias da natureza. Localizava-o na faceta pratica da razao,
preocupada com o que devemos fazer, com as leis da liberdade, com
como devemos orientar nossa vontade ao agir sobre o mundo. Na razéo
pratica, principios sio normas que podemos racionalmente impor a
nds mesmos (autonomia) e seguir como universalizacoes puramente
formais, independentemente do contetido (é o caso do imperativo ca-
tegorico: “Age apenas segundo uma maxima tal que possas a0 mesmo
tempo querer que ela se torne lei universal”).

Kant apresentou como uma ideia da razdo a unidade sistematica do
direito, articulada em suas doutrinas e instituicoes. O contrato social,
como ideia da razdo e nao fato historico, teria realidade pratica ao
obrigar o legislador a produzir o direito segundo uma vontade unitéria
da nacio, como se cada cidaddo houvesse consentido com essa vontade
geral. Da origem na razao pratica e no estado de natureza (que apre-
senta um sistema de coordenacio privado instavel), vem a se constituir
um sistema de direito publico. Esta no ambito da razado pratica, que
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diz respeito nao aquilo que é dado empiricamente no mundo, mas ao
que fazemos existir por nossa vontade, pelo exercicio da liberdade.
E a realizacdo de uma representacao mental. Kant trabalha no plano
das condicoes de possibilidade da experiéncia e as localiza no proprio
individuo (sujeito transcendental), que da a si as leis morais que deve
seguir. Mas, no ambito da razdo pratica, o direito diferencia-se da
ética, pois diz respeito a combinacéo de vontades livres individuais,
as “relacoes externas” entre pessoas — e no a0 cumprimento espon-
taneo, virtuoso, de um dever autoimposto, tendo como motivagéo a
pura obediéncia a um principio moral.

Mas como “somar” escolhas individuais? Para Kant, seguindo uma lei
universal da liberdade e pela acdo de um espectador imparcial, o juiz,
que observando as interacdes e expondo publicamente o direito e seus
principios praticos, possa fazer mover o aparato coercitivo do estado
para a execucdo dos direitos e deveres (limitacao da liberdade para
a protecdo da liberdade). Ao questionar como garantir as condicoes
“externas” da convivéncia mutua entre vontades livres, Kant responde
por referéncia as condi¢des racionais, que valem como critérios para
julgar o direito posto pelo estado.

Se quiséssemos, porém, observar as condicdes empiricas para o
encaminhamento desse problema, terfamos nao que pressupor uma
razdo homogeneamente distribuida entre os individuos e indepen-
dente de mediacoes institucionais. Teriamos que nos posicionar no
plano da sociedade. Desancorando-nos do sujeito transcendental,
precisamos fazer trés deslocamentos: (1) passar da consciéncia indivi-
dual puramente racional para o plano dos sistemas sociais empiricos,
trabalhando as dimensdes de sentido; (2) tratar do problema das
estruturas sociais, que sdo semanticas e instituicdes que moldam a
comunicacdo, as praticas, as rotinas de acdo e vivéncia, generalizando
o sentido para além da experiéncia idiossincratica; (3) considerar
a questdo da moralidade, dos valores e interesses (o ambito que
Kant alocava na “razdo pratica”) em vista da institucionalizacdo dos
sistemas e estruturas sociais.

Como visto, o racionalismo critico de Kant trata de um sujeito
autossuficiente como conhecedor da realidade. Mas ndo pensamos o
mundo isoladamente e cada ser humano que nasce nio estabelece um
mundo préprio, mas ganha acesso pelos simbolos a um repertorio de
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conhecimentos herdados (a semantica social) e vive dentro de uma
teia de expectativas (as estruturas sociais). Ndo é suficiente dizer que
cada individuo se relaciona aos outros, produzindo uma “intersub-
jetividade”. E esse mundo compartilhado, esse horizonte de sentido
comum que interessa explicar. Ao mesmo tempo, ha friccoes entre
o sentido construido por cada mente individual e essa comunidade
de sentido publico.

A unido entre esses dois lados ocorre pela linguagem e esses dois
lados sdo o individuo e a sociedade. A sociologia desenvolveu-se de-
pois de Kant. Ela apresentou um conceito de sociedade que nao mais
se confunde com a ordem natural das comunidades humanas nem
com o proprio estado (“a sociedade civil” imaginada pelos contratu-
alistas). E na sociedade que se constréi a base comum e generalizada
de sentido.! A sociedade é o terceiro genérico, o outro lado que se
apresenta como contraparte de todo pensamento na consciéncia de
cada um. A sociedade se reproduz por comunicacodes, os individuos
por pensamentos (enquanto sistemas psiquicos, mentes) e pela vida
(enquanto sistemas biologicos, corpos). Dessa maneira, acoes sio
comunicacdes atribuidas a um sistema; sistemas distinguem comu-
nicacdes proprias (acdo) e alheias (vivéncia). Sistemas observam a
si mesmos e uns aos outros. Observacdes podem ser observadas. A
observacio de segundo grau diz respeito a observar observacdes de
observadores, e assim sucessivamente. O mundo emerge como hori-
zonte de sentido e nunca é apreendido totalmente pelas observagoes
dos sistemas: elas fornecem indicagdes, formas, distingdes que deixam
sempre um espaco nao marcado.

O sentido é o meio em que se reproduzem o pensamento e a co-
municacio, isto é, a consciéncia e a sociedade. Como o leitor que se
observa como personagem de um livro que o observa, sistemas psiqui-
cos (individuos) observam sistemas sociais e sdo por eles observados
(como pessoas). Sistemas sociais observam-se uns aos outros. Essas
observacdes sio marcadas no meio do sentido; todo conceito, toda
indicac¢do é uma forma, uma distingéo operada no sentido e o mundo
opera entdo como horizonte de sentido. O sentido pode ser desdobra-

1  Sobre tais conceitos de sentido, sociedade e sistemas sociais, ver Luhmann
(1995a [1984]; 2012 [1997]; 2013 [1997]).
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do fenomenologicamente em trés dimensoes. Na dimensao temporal,
importam os vinculos entre pensamentos ou entre comunicacoes e tal
continuidade é dada pelas expectativas — crencas generalizadas sobre
como deve ser o futuro, dado o repertorio de possibilidades conhecido
e acumulado. As expectativas sao as microestruturas sociais.

O direito trata sobretudo de expectativas normativas, contrafaticas:
normas sio expectativas que se devem manter mesmo que sejam
frustradas por uma experiéncia, um dado de realidade que as con-
trarie. Quanto surge um problema de incongruéncia de expectativas
normativas, ha uma controvérsia juridica e o sistema juridico opera
para cauterizar essa ferida; assim também ele fornece um pano de
fundo que baliza o grau de dissenso socialmente sustentavel entre
crencas colidentes.

Na dimensao social, importa a questdo da dupla contingéncia: do
fato de voce ter expectativas sobre quais sio minhas expectativas,
inclusive minhas expectativas sobre as suas expectativas. O fecha-
mento operacional dos sistemas — dos sistemas psiquicos (conscién-
cias individuais) e dos sistemas sociais (intera¢des, procedimentos,
organizagoes, sistemas funcionais como direito, politica, economia,
arte) — conduz a esse estado de “dupla contingéncia” e é preciso
entdo institucionalizar referéncias comuns. Essa esquematizacao é
dada por semanticas — repertorios conceituais compartilhados — e
instituicoes, agregados de expectativas que constituem a estrutura
interna dos sistemas sociais. Estamos aqui em um nivel intermediario
das estruturas, entre as expectativas (microestruturas) e os contextos
(macroestruturas).

O direito trata das estruturas internas dos sistemas sociais ao imuniza-las
por seu tratamento como normas, como expectativas resistentes a desi-
lusdo, ao representa-las e interpreta-las nos textos e discursos juridicos e
ao regular procedimentos para a rotina e o conserto dessas instituicoes.

Na dimenséo material, enfim, emerge o problema da identificacao,
a esfera simbodlica, o campo dos textos e de sua interpretacdo. Mais
amplamente, trata-se de “ler” e identificar o contexto social, o mundo
conceitual e institucional que funciona como horizonte dos sistemas
sociais e psiquicos. A macroestrutura social ndo é mais que a agregacio,
0 entrecruzamento mutuamente reforcante de instituicoes.
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Na criacdo do direito, sobretudo, tem-se em vista o desenho de insti-
tuicoes em consideracdo a interesses e ideais, valores e conhecimentos
cultivados dentro desse contexto social e nele entrincheirados. Cuida-se
dos regimes regulatorios enquanto forma juridica das instituicoes.

Na aplicacdo do direito, surgem problemas especificos que exi-
gem a consideracdo sistematica de determinadas normas enquanto
componentes de um quadro institucional, de um setor do direito e
da sociedade. O raciocinio volta-se a referir o nivel basico das regras
formalizadas ao plano das doutrinas, entendimentos jurisprudenciais e
propositos. Esse nivel mais abstrato, por vezes tacito (por contraposicio
a superficie manifesta das regras) inclui expectativas compartilhadas
que, ainda quando nao textualizadas como norma posta, sao consti-
tutivas do pedaco da realidade social que esta em jogo — este setor é
uma instituicdo, uma fatia da macroestrutura social, do contexto, e um
agregado de expectativas, algumas formalizadas como direito, outras
emergentes, a espera do reconhecimento e do tratamento juridico.

A passagem do sujeito aos sistemas sociais, incluindo a discussao
sobre sentido, acaba por nos remeter ao problema das estruturas so-
ciais. Ainda na autoimagem da filosofia do século XIX, o conhecimento
referia-se ao pensamento como apreensao da ordem em que se insere
o sujeito pensante. Essa ordem, essa realidade externa, é a natureza,
em relacdo a qual as pessoas e suas relacdes se diferenciam apenas
como um subconjunto (a sociedade, conceito que se afirma apenas
do século XVIII). Essa realidade era vista como sujeita a regularidades;
compreendé-las e descrevé-las — as leis da natureza e da historia — foi
a ambicdo de muitos pensadores, dos liberais aos socialistas, de John
Stuart Mill a Karl Marx.

Essa concepcio ainda naturalista da sociedade, analisada criticamente
por Unger (1987, p.80-7), ja rejeita a visdo antiga da ordem politica:
o costume (moralidade convencional) como uma espécie de segunda
natureza, que distingue os povos e suas formas de governo, ao mes-
mo tempo em que legitima pela tradicao o que é verdadeiro e bom,
correto. A teoria social moderna ja nao pretende que haja uma forma
natural da civilizacdo humana, que esgote todas as possibilidades e
ndo possa ser fundamentalmente nova, apenas sofrendo corrupcio
e regeneracio, como a ordem natural (e como as formas de governo
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descritas de Aristételes a Maquiavel). Os iluministas ja consideravam
arazao nao mais como um dado da natureza exterior, mas como uma
faculdade que permitia a autodeterminacao individual, pelo juizo re-
flexivo ao alcance de cada um. Esse racionalismo individualista ja nao
se revela como idéntico a realidade exterior. E a observagdo empirica
da diversidade de povos e costumes, assim como a hipétese sobre sua
unidade, mostra que as sociedades ndo tém uma tnica forma correta,
canonica, natural. Comparacdoes levam ao desenvolvimento de nog¢oes
éticas que podem vir se chocar com as convencdes da sociedade em
que se esta, assim como criam a consciéncia de que esta é uma so-
ciedade entre outras.

A obra de Cervantes serviu a Marx ndo apenas para ironizar seus
adversarios intelectuais — os filosofos idealistas, os “jovens hegelianos”
—, neles observando ora a ingénua reproducao de provérbios e maxi-
mas morais, como Sancho Panca, ora o devaneio de quem confunde a
materialidade do mundo com os livros e as ideias, como Dom Quixote
(A ideologia alema). Este personagem é também retomado para assi-
nalar a mudanca de estrutura social verificada com a universalizacdo
do dinheiro como simbolo de um novo modo de producéo da vida
material (O capital). Pois podemos supor que a especializacio das
instituicoes econdmicas acompanha lado a lado a delimitacio do po-
der estatal e o surgimento de um novo meio entre esses meios: entre
poder e dinheiro, surgem os direitos.

Na teoria contratualista, os direitos positivos sdo, afinal, a liberda-
de diminuida mas garantida, dada como moeda de troca quando os
cidaddos abrem mao de sua liberdade natural e ilimitada, cedendo-a
ao soberano. Ai estd a legitimacédo para a centralizacao do poder pelo
Estado. Contra o pressuposto de uma forma de vida natural, perene,
em que o direito é imanente a sociedade, surge um direito artificial a
regrar a producio do proprio direito (normas de organizacéo e procedi-
mento). O direito entdo ¢ positivado, posto ao alcance da transformacao
intencional, politicamente conduzida. Para conter as arbitrariedades
do proprio poder, a constituicdo ou a legalidade equivalente ao esta-
do de direito regulam poderes e direitos, estruturando o regime de
colaboragéo entre direito e politica. Contra o mesmo pressuposto de
uma ordem natural das coisas, a sociedade é imaginada como produto
da razdo e da vontade (“sociedade civil” criada por “contrato social”).
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A partir do historicismo, a transformabilidade da sociedade, por
oposic¢do a perenidade da natureza, acaba por ser vista ndo apenas
pelo angulo da razao hipotética e da vontade politica, mas como uma
dinamica historica de evolucdo de estruturas sociais. Em contraponto
ao formalismo kantiano, a pura ideia da razido como produto do su-
jeito, os idealistas haviam localizado na histéria o ponto de contato
entre a ideia e a realidade empirica — Hegel definiu a histéria como “o
desenvolvimento do espirito no tempo”. A razdo era historicizada e
a historia, racionalizada. Mas tal pretensdo também acabou em para-
doxos, como a tentativa de descobrir o principio ideal — para além do
tempo e da histéria — que governaria todo o processo histérico, como
um plano profundo da evolugido. Tratava-se entdo de uma naturali-
zacdo do historicismo, da pressuposicdo de uma eticidade concreta e
perene a velar sobre a contingéncia histérica e a conter a liberdade e
a variedade individual e social.

As grandes teorias da sociedade do século XIX listavam tipos de
sociedade. Compartilharam com o formalismo juridico de entdo o
pressuposto de que haveria uma lista fechada de tipos de sociedade. Ao
direito caberia desdobrar em regras e doutrinas o contetido inerente a
certo tipo de sociedade: por exemplo, representar e positivar as regras
que conformam o regime juridico de uma sociedade livre (UNGER,
1996, p.41-6; 2015a [1982], p. 83-93). Esse contetdo é referido a
um ideal definido e a interpretacdo dos textos juridicos permitiria
um amplo grau de certeza por uma relacdo quase dedutiva do juizo
sobre regras. Da parte da sociologia, a concepcéo expressou-se mais
claramente em Marx.

A sociologia marcou distingdo entre rotinas e estruturas, ou entre
eventos e operacoes corriqueiros e seus pressupostos institucionais,
que permanecem estaveis. Trocas, argumentacdes, acordos, toda a
reproducéo da vida social tem um pano de fundo que as conforma.
Porém, essa distin¢@o entre estrutura e pratica, ou entre “contextos
formadores” e “rotinas formadas” torna-se problematica por trés passos
seguintes do raciocinio (UNGER, 1987, p.87-120): (a) cada estrutura
social pode ser delimitada como um tipo geral de uma lista fechada
(como “capitalismo”); (b) esses tipos manifestam-se historicamente
em diferentes tempos e lugares (pode haver ao mesmo tempo “feuda-
lismo” em um lugar, “capitalismo” em outro e assim por diante, sendo
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o presente de algumas sociedades analogo ao passado de outras); e
(c) a sucessdo entre esses tipos é produto ndo apenas de variaveis
sociais, mas de restri¢des naturais e psicologicas, que operam como
leis historicas analogas a leis naturais (“estruturas profundas”).

Tal visdo é tributaria da superacéo entre o sujeito e o objeto, ou entre
o racional e o real, que Hegel pretendeu atingir em relacio a Kant.
A realidade é determinada e necessaria, apresenta em si mesma leis
historicas; portanto, a razdo nao reside apenas no sujeito, mas é um
atributo do real. Superando as contradicdes, a historia encaminha-se
para uma unidade absoluta. Sua teleologia ¢ a realizacao do espirito
absoluto, como forma de moralidade superior (para Hegel encarnada
no Estado; para Marx, realizada pelo fim do Estado). No direito, esse
racionalismo idealista equivaleria a defender que o juiz discerne, ao
longo de uma trajetéria de alteracoes legislativas e jurisprudenciais, a
razdo imanente a histéria, imersa na comunidade e constitutiva de uma
teia moral abrangente pressuposta pelo direito que ele deve aplicar.

Se abrirmos mao dessas categorias “necessitarias”, porém, veremos
que ha uma subdeterminacéo funcional, com formas de organizacao
equivalentes para a estruturacdo da sociedade, e que cada estrutura
social, cada tipo mais ou menos delimitavel e comparavel, decom-
pdem-se em institui¢oes, que ndo permanecem ou mudam como um
todo, em uma mudanga catastrofica ou revolucionaria de tipos sociais.
A mudanca ocorre evolucionariamente — por rotinas que vao alteran-
do partes de suas proprias estruturas — e, assim, partes da estrutura,
complexos institucionais podem ser reformados. Quando néo se trata
de alteracdo apenas de rotinas e praticas, mas de seus proprios pres-
supostos estruturais, ¢ uma “reforma revolucionaria” (UNGER, 1987,
p. 163-4; 2001b [1987], p. 64-5, 79-80, 86, 104, 121, 253-4, 259,
324,428, 550, 557, 570; 1998, p. 18-20; 2001c, p. xxi-xxvi, ci, cxx):
fragmentaria e pontual, mas cumulativamente significativa. Ao lado
da teia caodtica de solucoes de problemas e acomodacoes de interesses
que vao se estabilizando como estruturas, reformas apresentam uma
variacdo que pressiona em direcdo a selecdo; porém, para que seus
resultados sejam restabilizados como “aquisicdes evolutivas”, estao
na dependéncia de uma multiplicidade de fatores. Ademais, sempre
ha um excedente de possibilidades nao realizadas (complexidade).
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Distender a lista dessas variacdes é catalisar a capacidade de autopro-
ducio da sociedade.

Ha um cruzamento entre o plano das estruturas e aquele dos siste-
mas. As expectativas sdo estruturas, pois fornecem o pano de fundo
pressuposto e provisoriamente fixo que permite reduzir a incerteza
de cada evento ou operac¢do —na sociedade, a incerteza que existe em
cada comunicacio, seja entre pessoas presentes (interacdo), seja em
uma cadeia de decisoes (organizacdo), seja em geral como produto
“andnimo” de um sistema funcional (como comunicacéo juridica,
politica, econdmica, artistica). Toda comunicacdo ocorre em situa-
¢do de “dupla contingéncia” — um lado nio sabe o que o outro ira
dizer, e este ndo sabe o que o primeiro espera dele. As expectativas
generalizadas dao uma regra de conduta para comunicar: produzir
uma informacao, da-la ao conhecimento como uma mensagem e
compreendé-la, aceitando-a ou rejeitando-a. E assim é possivel man-
ter uma continuidade temporal, um encadeamento de comunicacoes
autorreferidas a comunicacoes. Essas expectativas, além de algum
conteudo informativo, sdo generalizadas, e assim contam com o apoio
presumido de terceiros — sdo institucionalizadas.

As “microestruturas” sociais — as expectativas — espraiam-se por toda
a sociedade, isto é, por todos os sistemas sociais (interagdes, movi-
mentos de protesto, organizacdes, sistemas funcionais). Ha sistemas
que lidam especialmente com expectativas normativas: aquelas que
resistem a desilusdes, que sdo mantidas mesmo diante de fatos que as
contrariem. Dentre essas expectativas contrafaticas, encontramos, por
exemplo, os direitos: se um direito for violado, seu titular nao ira abrir
mao de sua pretensio; pelo contrario, a reforcara, argumentando que
os fatos estao errados. O direito é um sistema que lida especialmente
com expectativas normativas. De outro lado, ha expectativas cognitivas:
aquelas que, diante da desilusio, conformam-se aos fatos, reciclam-se,
aprendem. Dados cientificos e econdmicos levam a uma revisao das
teorias e investimentos. Ambos os tipos de expectativas sdo empiricos;
o que as difere é sua relacdo com uma experiéncia de contrariedade.

Como o direito atua sobre as expectativas contrafaticas? (LUHMANN,
2014 [1972]) Ele é acionado principalmente quando ocorre um con-
flito de expectativas ou uma desilusao. O direito trata de identificar
essas expectativas normativas (isto é, normas), formulando-as como
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programas de decisdo (a forma das normas juridicas é principalmente
uma forma condicional ou hipotética: constatados determinados fatos,
a solucio deve ser esta); essas normas sdo apoiadas ainda pela ameaca
do uso da forca (organizada na forma de sancio) e, generalizadas
congruentemente por meio de procedimentos decisérios, tornam-se
expectativas institucionalizadas, com consenso presumido de terceiros.
O resultado do procedimento — o direito criado, executado ou interpre-
tado — goza de uma legitimidade que o torna imponivel contra todos.

Rotinas, praticas, operacdes de comunicacéo e pensamento sao pau-
tadas pelas estruturas. As expectativas congruentemente generalizadas
aglomeram-se como institui¢es, feixes de expectativas que constituem
as estruturas internas dos sistemas sociais. Nesse plano, portanto, as
estruturas ganham uma atribuicao sistémica. Expectativas aglome-
ram-se em institui¢cdes e ganham filiacdo sistémica. Instituicoes, por
sua vez, sao fatias da “macroestrutura”, que é o “contexto formador”,
certa delimitacdo espaco-temporal da sociedade. Nesse contexto a
dinamica universal e impessoal dos sistemas funcionais — que teorica-
mente incluem todas as pessoas, a cada ora a desempenhar certo papel
social em determinado sistema — combina especializacdo a exclusoes,
hierarquias dos sistemas organizacionais com critérios estratificatorios,
diferencas entre centro e periferia a distin¢cdes marcadas com base
etaria, étnica, sexual.

Resta um ultimo deslocamento a se processar na perspectiva de um
construtivismo pés-kantiano. Trata-se do tratamento da moral e dos
valores. Valores determinam-se por referéncia a interesses e interesses
sdo conformados e defendidos por valoracoes de valores (ideologia).
Como compreendeu o historicismo, ao longo do desenvolvimento
cultural os valores sdo desdobrados em diferentes sistemas de crencas,
dimensionando suas esferas de validade, sem formatar uma hierar-
quia fechada. A ética e a religido, o que seriam os valores imutaveis
e absolutos intrinsecos a “natureza humana”, sio contextualmente
varidveis e submetem-se a uma “transvalora¢do”.

Valores e interesses orientam praticas, motivam comunicagdes e
se entrincheiram em molduras institucionais. Institucionalizados,
tornam-se o pano de fundo, o horizonte de sentido disputavel das
comunicacdes. A pretensao de se atingir uma unidade de valor acima
dos juizos praticos e localizados, apelando a uma teleologia ou a certa
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hierarquia moral tacita, mas parcialmente revelada pelas formas de vida
de certa comunidade, revela o aspecto autoritario da idealizacdo do
direito propugnada por doutrinas que pretendem ancorar principios
em uma visdo abrangente de moralidade politica. Como valores e
interesses determinam-se por referéncia mutua, no plano artesanal do
juizo judicial ndo se pode apelar a uma consciéncia moral densamente
compartilhada, como no mundo do direito natural.

O raciocinio analogico e finalistico é mais estavel e publicamente
controlavel enquanto mantém-se em um nivel mais concreto. O racio-
cinio de interpretacao/ aplicacio do direito amolda-se a arena judicial
e administrativa (ver infra 1.5.). Se se passa para o nivel da valoracio
dos valores, para o raciocinio abstrato dos universais descolados dos
particulares, cai-se na ma metafisica dos juizes e na arbitrariedade
togada. Nesse nivel mais abstrato e abrangente de valoracio de valo-
res, é preciso também considerar mais amplamente os interesses para
determinar os sentidos; esta-se operando no ambito das ideologias e
o discurso abertamente politico tem seu locus institucionalizado: os
poderes politicos, responsaveis pela criacao do direito.

Conflitos de interesses e valores sdo processados em procedimentos
de tomada de decisdes coletivamente vinculantes, nos poderes po-
liticos, e continuam em certa medida — mais localizados, referidos a
um caso concreto, limitados pelo direito posto e pelos papéis e ritos
diferenciados — no auditorio judicial. A politica forca o direito ao
aprendizado, a reciclagem de suas estruturas, a inovagdo pressionada
por uma reproducio de conflitos abertos de interesses e ideais. Por
isso, como veremos (infra 1.4.), os poderes politicos estdo na periferia
do sistema juridico, sio mais permeaveis ao ambiente (as demandas
educacionais, sanitarias, economicas etc.). Produzem abertura cog-
nitiva. Ja no centro do sistema juridico, encontramos as cortes, cuja
funcao é manter a integridade do direito reforcando seu fechamento
operacional. Conlflitos sdo procedimentalizados, tratados em limites
estritos de producio probatéria e referéncia normativa. O direito entdo
imuniza, no “varejo”, pequenas engrenagens da estrutura institucional
que a politica pré-definiu no “atacado”. Sempre em relacdo instavel
de conflitos e cooperacdes, politica e direito confundem-se. Regrar
tal vinculo e estabilizar tal instabilidade é funcao da instituicdo a que
se chama “constituicdo”.
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1.3. DA MORFOGENESE DO CONSTITUCIONALISMO

As instituicdes constitucionais de que dispomos hoje sao uma
justaposicdo — contingente, quando nao arbitraria — de arranjos e
dogmas de inspiracdo variada, com objetivos contrastantes e genea-
logias truncadas. A historia do constitucionalismo é uma histéria de
encontros pessoais, influéncias improvaveis e conciliagdes tedricas
retrospectivamente racionalizadas como uma evolucao coerente.
Tradicoes nacionais e variedades de constitucionalismo compoem
um quadro de regimes de cooperacdo entre direito e politica que
dependem da diferenca tanto quanto do vinculo entre auto-orga-
nizacdo do poder e do direito, entre pressuposicdo de consenso
generalizado e atribuicao de direitos e entre procedimentos de
cria¢do politica do direito e de aplicacdo mais estritamente juridica
da normatividade politicamente orientada.

O desenvolvimento do Estado moderno ocorre por um duplo
movimento de centralizacdo e descentralizacdo: o Estado concentra
o controle de meios — monetarios, militares, politicos, juridicos — e
regula a circulacdo ampliada desses meios, pela instituicio de pa-
droes universais de trocas (a moeda nacional), de direitos (codigos
e constituicdes), de disputas de poder (também nacionalizadas).
O usuario desses meios de comunicacdo pode entio ser referido
abstratamente; ndo se trata mais de governo misto, privilégios de
certos estratos e obrigacdes trocadas por protecdo, propriedade
fundiaria e exércitos privados. A liberdade individual cresce com
o aumento do poder do estado. A soberania centralizada torna-se
contrapeso do dominio privado e da dominacéo local; a moneta-
rizacao da riqueza permite ao estado financiar-se pela tributacao
e a disputa sobre os limites do poder de tributar, contraparte da
titularidade de propriedade, vem a se fincar como tematica fundante
do constitucionalismo.

O constitucionalismo institui o fundamento de legitimidade da
soberania territorial ao construir o campo de sujeicio a tal império:
a cidadania, os suditos, os sujeitos de direitos. Poderes enquanto fun-
¢des sao estruturados, organica e procedimentalmente, em poderes de
estado, orgios da soberania. As referéncias a moralidade e ao direito
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natural vém a ser filtradas e interrompidas pela autofundamentacio
do direito a partir da remissdo de toda a legalidade a ordem consti-
tucional supraordenada. O direito autofundamentado é aquele que
remete sua fundamentacao a politica — o direito positivo pode mudar
por decisido, ao contrario da dindmica evolucionaria do costume. A
decisio de quem monopoliza os meios de violéncia e ameaca vém a
se colocar como resultado de uma engrenagem complexa de pode-
res compartilhados. A interdependéncia dos poderes de Estado vem
a interromper o espelhamento direto, na composicao dos poderes
politicos, das forcas e divisdes sociais. O governo representativo e
a universalizacao do sufragio criardo um espelho da politica para si
mesma, vinculando a organizacao estatal a opiniao publica.

No racionalismo moderno, direitos naturais sdo vistos como uma
exigéncia moral realizada pelo direito. Na narrativa do contrato so-
cial, para a garantia dos direitos naturais é que se constitui o Estado;
assim eles sdo cedidos ao soberano e alguns sio recebidos de volta, ja
como direitos juridicos, direito positivo. A validade juridica é criada
entdo como um simbolo equivalente 2 moeda na economia: um selo
oficial que inclui/ exclui o que é ou ndo do ambito do direito, sepa-
ra o direito valido do invalido, e o direito valido distingue o que é
licito e o que é ilicito. O direito (validade) diferencia-se assim como
um “meio de comunicacdo simbolicamente generalizado”, como o
dinheiro na economia, o poder na politica ou a verdade na ciéncia
(LUHMANN, 2012 [1997], cap. 2). O direito é uma estrutura da
sociedade, pois seleciona e restabiliza expectativas a serem conside-
radas em qualquer comunicacdo. Mas também é um sistema que se
diferencia operacionalmente, pois trata de um problema especifico:
a diferenciacdo entre licito e ilicito.

Os sistemas sociais diferenciam-se ao tendencialmente monopoli-
zarem a comunicacdo centrada ao redor de certo meio simbdlico: da
verdade trata a ciéncia, do dinheiro, a economia, do poder, a politica.
E como garantias e reforcos dessa diferenciacao (principalmente da
diferenciacdo da economia, da religido, da ciéncia em relagdo a po-
litica) que os direitos do homem sao positivados. Esse ¢ sentido do
constitucionalismo liberal (LUHMANN, 2010 [1965]).
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Declaracoes de direito textualizam a inclusio dos individuos como
pessoas: como um feixe de papéis sociais (eleitores e representantes
na politica, médicos e pacientes na satude, professores e alunos na
educacdo, consumidores e vendedores, trabalhadores e empresarios
na economia), mas também como uma integridade psiquica e organica
para além dessas especializacoes. Dignidade ou liberdade representam
expectativas normativas que contrastam a exclusao total, situagcdo em
que as pessoas deixam de contar como referentes comunicativos para
0s sistemas sociais e passam a nao valer, isto ¢, a contar apenas como
corpos desatendidos pela economia (necessidade), pela politica (violén-
cia), pelo direito (apatridia, “acidadania”), sem receberem a mediacdo
simbolica da sociedade, acessarem as prestacoes de seus sistemas ou
mesmo terem registradas sua dependéncia, suas obrigacdes perante os
ambitos compartilhados de acdo e vivéncia (ver discussao infra 1.7.).

O universalismo abstrato das declaracoes de direitos e textos cons-
titucionais os expoe a reflexdo pela opinido publica, a repercussio
politica. Mesmo os excluidos se incluem imaginariamente, assim como
nos textos literarios que passam a observacio de segundo grau — in-
cluem o leitor como objeto, com romances sobre os efeitos de roman-
ces nos desejos romanticos da leitora ou contos de cavalaria sobre a
loucura de leitores que se inserem como personagens nesses contos
(Dom Quixote). Ainda, a literatura moderna exemplifica como a arte
produz-se como imaginacao na medida em que proporciona ao leitor
ou espectador a reativacdo de possibilidades de sentido eliminadas.
Faz com que o mundo — como horizonte de sentido e limite de com-
plexidade — reapareca no mundo vivenciado, com a representacéo
simbolica de percepcoes: do invisivel no visivel, do siléncio no som.
Assim, a ficcdo “gera uma realidade com um direito a sua propria
objetividade” (LUHMANN, 2012 [1997], p. 210).

Para desvelar-se da ilusao, a inclusao s6 pode ser assegurada quando
observada pelos outros — Dom Quixote encontrard na segunda parte
de suas aventuras pessoas que leram suas primeiras aventuras e o re-
conhecem como protagonista, o heroi encarnado da fabula literaria. O
universalismo abstrato e hipotético dos direitos do homem, a garantir
que todos sdo observados pelo Estado como seus cidadaos livres e
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iguais, dda margem a que os excluidos das tomadas de decisoes cole-
tivamente vinculantes exijam néo ser apenas objeto das deliberacdes,
mas possam observa-las, participar de sua construgéo, sujeitando-as
também a sua vontade. Ser observado pelo Estado exige também
observar o Estado. Eis o advento do sufragio universal.

Para seguir um tema tipicamente moderno em sua formulacao tra-
dicional, a transicdo do “feudalismo” ao “capitalismo” no contexto
europeu provocou a quebra das ordens corporativistas (das corpora-
¢des de ajuda mutua e dos suportes estamentais e familiares), dando
origem a uma ordem na qual se combateram os privilégios e se enfa-
tizou a igual liberdade “formal”. A semantica de combate a estrutura
social anterior e de defesa dessa nova ordem foi o liberalismo. A nova
forma de diferenciacéo social incrementou riscos e deu origem a um
novo tipo de exclusdo. Como resposta a esse Novo contexto — e, mais
definidamente, em resposta a industrializacdo no século XIX — sur-
ge a semantica do “social”. Ela se define pelo apelo a organizagdes
intermediarias (institui¢coes comunitarias), pela defesa da provisao
estatal de servicos basicos (a escola publica, gratuita, obrigatoria e de
massas, em contraposi¢do a educacdo privada das elites) e por uma
desestabilizacdo do consenso acerca da divisdo estado/ sociedade.

O conceito de ideologia bem marca o carater coletivo (de classe) das
diferentes crencas e sua génese na estrutura social. O Estado aparece
entdo como uma arena de abertura a conflitos de visoes e interesses,
assim se estruturando sob a democracia de massas; o sufragio universal
expande as demandas da sociedade ao estado, particularizando como
um dentre outros o setor antes universal dos incluidos na ordem eco-
nomica — os proprietarios, para quem as funcoes do estado deveriam
cingir-se a garantia judicial da propriedade e dos contratos, a manu-
tencdo da seguranca publica e a defesa da soberania territorial. Mas,
nos marcos institucionais liberais (democracia parlamentar, estado de
direito, economia de mercado), o socialismo democratico nio altera
fundamentalmente a forma dos direitos privados; os contrabalanca
pela universalizagéo de direitos publicos, como o sufragio universal e
os esquemas publicos de assisténcia, previdéncia e servicos de saude,
educacdo, cultura, esporte.
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Aqui a dinamica fundamental na vinculacao entre os ambientes
internos da politica e do direito é a seguinte (LUHMANN, 1990a
[1981], p.26-7, p.34-9): a extensio dos direitos de participacio faz a
opiniéo putblica ressoar a demanda pela extenséo da esfera dos direitos,
dando margem a dependéncia entre direitos sociais e apoio politico.
A institucionalizacao da politica deixa de repousar exclusivamente na
logica de autocontencio do centro organizado (poder contra poder, sob
dominio mais facil dos notaveis, das elites) para ampliar-se ao conflito
entre partidos de massa (elites concorrendo pelo apoio popular para
garantir rotacdo no poder). A inclusao politica nivela as expectativas
em outro patamar: agora é preciso dar garantias de inclusdo em tudo
0 mais (economia, educacao, saude).

O século XX assistiu a uma relativa estabilidade das formas herda-
das de direito e direitos privados, ao lado das quais o direito publi-
co emergiu como contracorrente corretiva, a garantir as condigoes
empiricas para usar aquele direito privado. Direitos privados em
geral sdo titularizados por cada pessoa de forma altamente desigual,
mas os patrimonios juridicos todos haveriam de vir “de fabrica” com
um basico de dotacoes e pretensoes garantidas pelo Estado e contra
ele — direitos fundamentais. Esse é o resquicio pratico da ideia de
direitos naturais, inatos.

O direito publico desenvolveu-se especialmente pela constitucio-
nalizacdo de direitos, pelo desenvolvimento e difusdo do controle
judicial de constitucionalidade e pela complexificacdo da organizacéo
burocratica do Estado — com um direito administrativo ou regulatério
para contrabalancar o direito privado, de economia a educacéo, satde e
todas as areas dos servicos e politicas publicas. Direitos constitucionais
universais foram um mecanismo para equilibrar a acumulacio muito
diferenciada de direitos pelas pessoas juridicas concretas, por meio de
acordos privados. Servicos publicos compensam a inacessibilidade a
bens e servicos basicos, por meio do mercado.

O que marca o estado social, a social-democracia, pode-se dizer, é
uma logica de “compensacdo de incompeténcias”.” Mantida a estrutura

2 Sobre compensacio de incompeténcia, ver Luhmann, 1990a [1981], p.
21-5, referindo-se a Marquard, 1989a [1974]. Ver também Marquard,
1989b [1978], esp. p. 42-5 e comparar Unger, 2007a, cap. 13.
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bésica do mercado e dos institutos de direito privado, eles precisam
de regulacao, contrapesos e corregoes. Assim, a crenca em uma ordem
predeterminada de regras e direitos que constituem a ordem econdmica
livre é substituida pela afirmacio da “natureza empirica e revogavel da
autodeterminacdo individual e coletiva”, sendo as pretensoes juridicas
dependentes de condicdes praticas de exercicio nem sempre dispo-
niveis. A preocupacao com a fruicdo efetiva dos direitos leva a uma
esquematizacio bindria de “direitos de escolha e arranjos retirados do
escopo da escolha para o melhor exercicio da escolha real e efetiva”;
essa esquematizacdo perpassa varios niveis (UNGER, 1996, p.26-8;
2007b, p. 92-3;2015a [1982], p.158): regras e doutrinas contrastan-
tes dentro de um mesmo ramo do direito (como compensacdes pela
assimetria de poder e informacao entre as partes de uma relacio);
ramos do direito que se contrabalancam ou se excepcionam (direito
contratual geral e direito do trabalho, contrato individual e negociacdo
coletiva); de forma geral, o direito publico (e a constitucionalizacio dos
direitos sociais) aparando as arestas de vulnerabilidade e desigualdade
economica reproduzidas pelo direito privado.

E notavel, por exemplo, como a dinamica de extensio dos direitos
sociais pela inclusio das demandas das massas com a institucionali-
zacdo do sufragio universal faz desses direitos (sobretudo na forma de
protecdes previdenciarias e trabalhistas) a segunda melhor opc¢ao para
aquela alternativa mais radical de reorganizacéo econdémica — como
nota Luhmann (1983a [1974], p. 118; 2010 [1965], p. 220-2), a
progressdo argumentativa da defesa lockeana da propriedade (sua fi-
nalidade de servir a liberdade e a autorrealizacdo do individuo) conduz
diretamente a uma reestruturacao radical da distribuicdo primaria da
propriedade no sentido do comunismo. A importancia do dinheiro
como meio generalizado do sistema econdmico e a instabilidade da
pequena empresa familiar que seria o resultado dessa redistribuicio
radical sdo os fatores estruturais da economia que, ao lado da dinamica
de forcas na politica, conspiram para derrubar tal solucio.

No que se refere ao centro do poder politico, as alternativas so-
cial-democratas mais avancadas foram testadas na Europa ocidental na
segunda metade do século vinte, na esteira do constitucionalismo social
marcado pela curta experiéncia entreguerras da Republica de Weimar
[1919-1933] (UNGER, 2001b [1987], p. 444-8; 2011 [2008], p. 63-7.).
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Sua faceta mais conhecida e universalizada é a ampliacdo dos catalogos
de direitos, incorporando uma lista crescente de direitos a servicos
e beneficios estatais (como expressdo de um anseio redistributivista)
ao lado da participacéo politica, das garantias judiciais do estado de
direito, das liberdades espirituais e dos direitos privados. A frustracio
dessas novas e grandes expectativas deve-se a uma série de fatores que
incluem a diferenciacio entre politica e direito e os limites operacionais
da politica na transformacio das estruturas sociais. Tal diferenciacéo e
tais limites sdo, é certo, variaveis, conforme a configuracdo dos centros
organizados da politica e do direito.

Mas, e quando os poderes sdo reconfigurados? A experiéncia do
constitucionalismo europeu do século XX, informada pela tradicao
parlamentarista, trouxe, de um lado, o tensionamento da divisao de
competéncias entre executivo e legislativo pela instituicdo do estado de
excecdo. Era a contraparte a um projeto de “racionalizacdo do poder”,
com dispersao das decisoes e distanciamento entre os departamen-
tos governamentais. No estado de excecdo, a suspensio dos direitos
fundamentais e a onipoténcia do chefe do executivo amparado pelas
Forcas Armadas é o caso previsto para situacoes de crise aguda (o
paradigma € o artigo 48 da Constituicao de Weimar de 1919). Seu
equivalente funcional mais corriqueiro sdo as formas de legislacao pelo
Executivo (medidas provisorias) e um desarranjo cronico da divisao de
poderes. Contemporaneamente, os impasses entre poderes politicos
vém a buscar sua solucdo nas cortes, atribuindo a tomada de decisoes
coletivas a procedimentos judiciais. Em todos esses casos, no plano
organizacional dos poderes, observa-se novamente uma dinamica de
compensacao de incompeténcia. A incompeténcia de um poder para
decidir leva a tentativa de corre¢éo — por meios inadequados e papéis
truncados — de um subsistema organizacional pelo outro.

1.4. DA CONSTITUICAO COMO INSTITUIGAO,
OU A MORFOLOGIA DO CONSTITUCIONALISMO

O problema do cisma kantiano entre conhecimento e acao reaparece

a luz da reflexdo sobre os sistemas vivos e os sistemas sociais. Maturana
(MATURANA; VARELLA, 1980 [1972], p. xvii) relata que, pensando
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sobre o dilema de Quixote entre seguir uma vida de guerreiro (praxis,
acdo) e seguir a vida da literatura (poiesis, criacao, produgdo), inventou
a palavra “autopoiese” para designar a dindmica de autonomia prépria
dos sistemas vivos. Luhmann (1994, p. 40-2) entende que “autopoiese”
serve para indicar que o sistema é o produto de sua propria atividade,
e ndo para aludir a uma atividade autossuficiente e agradavel em si
mesma (“autopraxis”), como nadar, fumar, conversar ou talvez pensar.

Sistemas autopoiéticos sao redes autorreferenciais — controlam certas
causas e as integram em sua cadeia de operagdes. As operacoes dos
sistemas sociais sio comunicacoes. Ha sistemas que se formam na
copresenca — sao as interacdes. Ha sistemas de tomada de decisao,
que vinculam decisdes a decisdes — sdo as organizacdes. Entre esses
planos ha sistemas como protestos, conflitos, procedimentos.

Com maior amplitude de circulacdo das comunicagdes ha os siste-
mas funcionais, ou funcionalmente diferenciados. Eles se diferenciam
pelo resultado que produzem, pelo servico que prestam em relacao
ao sistema social mais abrangente, que é a sociedade. O problema de
tomar decisdes que vinculem a toda uma coletividade é o problema
central da politica. Assegurar a universalizacdo e o alinhamento de
expectativas normativas, de certas crencas resistentes a desilusao é
tarefa do direito. Assegurar a provisdo futura de bens e servicos, a
capacidade de pagamento, é fun¢do da economia. Esses sistemas tam-
bém podem ser identificados pelo codigo cibernético que os interessa:
para a politica, as informacdes a serem processadas sdo as que podem
ser codificadas segundo a diferenca poder/ nao poder, ou governo/
oposicdo; para a economia importa o ter e o néo ter, a propriedade;
o direito trata do licito e do ilicito. Para solucionar esses problemas
e tratar das informagoes assim codificadas, os sistemas sociais — por
analogia aos computadores — dispdem de programas. Na economia ha
planejamentos, projecdo de expectativas e programas de investimento.
A politica recicla o direito por meio de leis. O direito produz decisdes
na forma de sentencas. Afinal, normas sio programas decisorios.

Mas os sistemas nio séo apenas programados para decidir — entre
outros tipos de programas, por normas juridicas. Sdo também confi-
gurados, estruturados. Suas estruturas internas sao suas instituicoes.
Nelas se enfeixam as regras, constituindo os regimes regulatorios.
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A autoproducido da sociedade ocorre em diversos tipos de subsis-
temas — especialmente interacdes, organizacdes e sistemas funcional-
mente diferenciados. Interacoes, comunicacoes face a face, sdo sistemas
mais fugazes e amorfos, de menor complexidade. Nao ha comunicagao
entre mentes; por isso, mesmo esses encontros ocorrem na sociedade
e modelam-se a luz das expectativas congruentemente generalizadas,
nao meramente idiossincraticas. Organizacdes tém uma estrutura
interna — um conjunto de expectativas socialmente compartilhadas e
pressupostas — mais hierarquica, voltada a circulacdo de informacoes
e a tomada de decisoes.

Sistemas funcionais tém uma estrutura interna caracterizada por
contrapontos entre como aqueles entre fechamento operacional e
acoplamento estrutural, organizacoes centrais e organizacoes perifé-
ricas, esfera publica e esfera organizada do sistema. A figura a seguir
ilustra do que se trata, considerando que cada sistema social tem sua
estrutura interna, uma configuracgao institucional — mas sistemas de
mesmo tipo (como os sistemas funcionais: politica, direito, economia
etc.) sdo isomorficos, tém uma modelagem institucional comparavel.

3 O ponto de partida dessa morfologia é a teoria luhmanniana. Sobre
o centro e a periferia dos sistemas politico, juridico e economico, ver
Luhmann, 2004 [1993], cap. 7; 1993 [1991], p. 180-4; 2009a [1998],
Pp. 272-9. Sobre os acoplamentos estruturais entre politica, economia,
direito, ciéncia e educacéo, ver Luhmann, 2013 [1997], p. 108-15;
2009a [1998], cap. 10; 2004 [1993], cap. 10. Especificamente sobre
a constituicdo e em perspectiva historica, ver Luhmann, 1996 [1990].
Sobre as esferas publicas dos sistemas econdmico, politico e cientifico,
ver Luhmann, 2017 [1988], cap. 3; 2009a [1998], cap. 8; 2013 [1997],
p- 102. O conceito de esfera publica como ambiente interno do sistema
é devido a uma sugestéo de Dirk Baecker, como reconhece Luhmann,
2000a [1996], p. 104. A diferenca entre esfera publica e esfera orga-
nizada (que inclui as organizacdes centrais e periféricas) dos sistemas
funcionais é enfatizada por Teubner (2012, p. 88-96). Com um tom
naturalista, ele chama as esferas publicas de “esferas espontaneas” e nao
as distingue claramente entre politica e direito.
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Figura 1.4.1. Direito, politica e economia: centro e periferia,
esfera publica e acoplamentos estruturais dos sistemas
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A morfologia dos sistemas é ferramenta analitica primordial para essa
exploracdo em seu duplo sentido, estrutural e semantico. A morfolo-
gia diz respeito tanto as estruturas internas do sistema (instituicdes)
quanto as formas semanticas pelas quais a comunicacio é interna-
mente processada, isto é, as distin¢des que constituem significado
em cadeias autorreferenciais (e.g. material/ processual ou constitu-
cional/ infraconstitucional). Essas diferencas fazem a diferenca; nao
deveriamos pretender toma-las para uma desconstrucdo que leve a
perda do horizonte de sentido de cada sistema social, mas sim para
uma construtiva remodelagem interna da semantica. Introduzamos
os pormenores da morfologia institucional dos sistemas funcionais.

48

1) Fechamento operacional e acoplamento estrutural. Sistemas au-

topoiéticos sio operacionalmente fechados e cognitivamente
abertos: reconstroem seu ambiente, processam a “irritacao” vinda
de outros sistemas, apenas por meio de suas proprias operacoes
comunicativas. Para a politica, importam apenas questdes ligadas
aos usos do poder. Para o direito, importa sempre distinguir
entre o licito e o ilicito. Mas ha mecanismos de sensibilizaciao
seletiva de um sistema por outro — sdo os acoplamentos estru-
turais. Eles sdo instituicoes de ligacio, interfaces que filtram,
dosam, modulam os ruidos que um sistema apresenta a outro,
facilitando a digitalizacéo desse ruido, sua decodificagio como
informacéo. Direito e politica estdo soldados pela instituicdo cha-
mada constituicéo. Ela dé as senhas para que disputas de poder
sejam processadas segundo as balizas procedimentais reguladas
pelo direito e apresenta os limites temporais, materiais e formais
para a mudanca politica do direito. Ao mesmo tempo, coloca a
normatividade juridica constitucional — o texto constitucional
e a jurisprudéncia a ele relativa — como horizontes de sentido
das lutas de poder. Politicas publicas acoplam o sistema politico
ao sistema econdmico e, na verdade, a uma multiplicidade de
outros sistemas, como educacio e saude. Contrato e propriedade
operam como formas bivalentes, estruturando juridicamente
operacdes economicas.
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2) Centro e periferia. Organizacoes produzem decisoes, e decisoes
sdo tomadas conforme programas. Ha organizacdes e programas
centrais e periféricos. O legislativo, o governo, o estado enquanto
centro de poder é organizacéo central para o sistema politico,
mas é periférico para o direito. Leis e contratos podem inovar
a ordem juridica e estdo justamente nessa margem de maior
abertura cognitiva do sistema juridico a seu ambiente. Sentencas,
como programas, e cortes, Como organizagoes, estao no centro
do direito. Devem conter decisdes de estrita aplicacdo do di-
reito posto, proporcionando seguranga juridica, consisténcia,
congruéncia das expectativas. Evitando que o sistema juridico
se dissolva pela liberdade criativa de normas. Assim também
os poderes politicos devem tomar decisdes coletivamente vin-
culantes, centralizando as disputas de poder segundo o codigo
governo/ oposi¢do e produzindo consensos pela mediacdo pro-
cedimental do dissenso. A interdependéncia dos poderes serve
para a circulacdo e contracirculacdo desse dissenso substantivo
(NEVES, 2008 [2000], p. 136-56). Decisdes sdo entdo institucio-
nalizadas, “seladas” com consenso pressuposto e imponibilidade
geral. Todas as organizacdes, centrais ou periféricas, processam
decisoes, mas as organizacdes centrais sdo aquelas que acabam
por gerenciar o paradoxo constitutivo dos sistemas funcionais a
que pertencem. Os poderes politicos, nticleo do estado, precisam
dispor da forca e conté-la, deve tomar decisoes coletivamente
vinculantes e vincular a si mesmo, como estado de direito. Os
bancos precisam incentivar o gasto e a poupanca, assegurando
ligacio estavel entre a distribuicdo atual de recursos e a satisfacio
futura. Cortes precisam dar a tltima palavra sobre controvér-
sias de direito: instancias administrativas e politicas decidem
conforme as circunstancias e tém maior abertura cognitiva para
produzir suas decisoes; juizes estiao obrigados a decidir (proibi-
¢do da denegacio de justica) e devem fundamentar suas decisoes
na estrita aplicacéo do direito.
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3)

4)

50

Esfera organizada e esfera publica (ou ambiente interno). A esfera
organizada processa decisdes, mas de onde vem o material para
tais decisdes? Os sistemas contam como um ambiente interno,
um espelho de seu ambiente dentro do sistema. Educacio, satde,
arte, politica, economia, meio ambiente, tudo isso conta para o
direito em termos de configuracdo de direitos e deveres, poderes
e responsabilidades (poderes como direito de criar direito, seja
no ambito da autonomia privada, seja para a criacdo de ordem
juridica propria, estatal ou néo estatal). A politica ndo substitui
a producdo e o consumo, o ensino e a aprendizagem, a criacéo
artistica, rezas e remédios. O ambiente do sistema politico inte-
ressa a politica na medida em que seja reverberado na opinido
publica, e a ela as organizagdes politicas prestam contas. Por
meio de procedimentos de escolha e participacio, como eleicdes,
a opinido publica — esfera publica da politica — chega ao centro
organizado, mediada por organizacdes periféricas como parti-
dos, grupos de pressdo, movimentos sociais (0 que se costuma
chamar de “sociedade civil organizada”).

Reflexividade e metaorganizacoes. Para construir complexidade
interna, autonomia operacional, configurando-se como um
sistema e prescindindo da dependéncia direta de seu ambiente,
os sistemas funcionais produzem néo apenas um nivel basico
de operacdes: de pagamentos, leis, normas, sentencas. A fun-
damentacéo interna dessas operacdes da-se pela remissio a um
nivel superior: a referéncia de dinheiro a coisas é suplementada
pela referéncia de dinheiro ao proprio dinheiro, de modo que
a economia de mercado depende do complemento entre uma
economia real e uma economia financeira — o mercado financeiro
produz informacio e aloca riscos observando a producio de bens
e servicos. Normas de conduta dependem de uma suplementacio
por normas de organizacao e procedimento, regras secundarias
que estabelecam as condicdes, os ritos de sua aplicacdo. Regras
formalizadas sao suplementadas pela remisséo a principios, pro-
positos e politicas, uma orientacdo a valores e fins que direcione
a interpretacdo. A constituicdo é uma instituicdo de reflexividade
abrangente do sistema juridico: delineia amplamente procedi-
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mentos e competéncias, os valores e fins, a reflexividade formal e
material do sistema juridico. Dessa reflexividade emerge o papel
funcional cumprido pelo que chamo de “metaorganizacdes”,
como as cortes arbitrais, bancos centrais e cortes constitucionais.
Como organizacdes, elas transpassam as fronteiras dos sistemas
funcionais — a arbitragem estabelece uma mediacdo mais direta
entre direito e economia, afastando relativamente a politica,
marginalizando o papel das cortes estatais. Bancos centrais (ou
seus equivalentes, as organizacoes financeiras internacionais,
como Banco Mundial e Fundo Monetario Internacional — FMI)
e cortes constitucionais (ou cortes de direitos humanos) sdo
ao mesmo tempo algo como o topo do centro de um sistema
(0 “banco dos bancos” no sistema financeiro, a corte superior
na hierarquia judiciaria) e uma zona politicamente controlada,
um portal entre o nucleo de poder e o coracao da economia
ou do direito, respectivamente. Por exemplo, pode-se dizer
que tribunais constitucionais sdo cortes “mais politicas” que as
demais, nas apenas pela “politica interna” inerente a qualquer
organizacao, mas por uma série de fatores institucionais, tais
como: (a) o método de selecdo dos juizes de supremas cortes ou
tribunais constitucionais; (b) a autoridade e hierarquia desses
orgaos em relacdo ao judicidrio e sua posicdo critica com relacéo
aos poderes politicos; (¢) a entrada da jurisdicdo constitucional
no campo da institucionalidade politica (pela repercussio na
opinido publica, pela atuacio de partidos e movimentos sociais
que buscam um prolongamento da disputa politica em acgdes
constitucionais); e (d) a abrangéncia das decisoes tomadas nessa
sede (que tendem a entrar no campo das decisdes coletivamente
vinculantes — fun¢do da politica), sobretudo a partir de instru-
mentos como, no caso brasileiro, a repercussao geral, sentencas
aditivas, interpretacéo conforme a constituicdo, modulacio de
efeitos, declaracdo de inconstitucionalidade com supresséo de
texto etc. Assim, os juizes constitucionais deixam de ser “legis-
ladores negativos” (como na tradi¢do kelseniana) e adentram
mesmo as “questoes politicas”.
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5) Descentralizacdo e mecanismos de reentrada, ou de triangulagdo.

Uma economia de mercado sustentada pela reflexividade da
producio de bens e servicos por um mercado financeiro néo
produz “justica distributiva”, mas funciona segundo um sis-
tema de precos que permite a mutua observacdo no mercado
de referéncias que sio construidas como agentes econdmicos:
empresarios e trabalhadores, compradores e vendedores, paga-
dores e devedores. Assim, as decisoes sobre alocacdo de recursos
escassos sao desdobradas em uma série de transacdes. De modo
homologo, a politica democratica é aquela que constréi como
referente procedimental o seu povo, internalizando-o nio ape-
nas como objeto de decisoes coletivamente vinculantes, mas
também como tomador de decisdes — a comecar pela deciséo a
respeito de quem tomara tais decisoes (eleicoes). A representacao
ndo reproduz ponto por ponto a vontade do cidadao (como no
mandato imperativo ou na democracia direta), mas expande a
cadeia de tomada de decisdes, assim como os controles dentro de
cada poder e entre poderes e instancias de governo. No direito,
os direitos subjetivos e a institucionalizacio de um ambiente
em que sujeitos de direitos observam-se uns aos outros como
tais, como feixes de direitos e deveres, de poderes e responsa-
bilidades néo gera iguais titularidades ou patrimonios juridicos.
Os direitos fundamentais fornecem justamente a base para que
o direito, a ordem juridica esteja disponivel a mudanca, sem
que tenha que transacionar individualmente com cada sujeito
de direito concretamente considerado. O direito muda nos
limites dos procedimentos, competéncias e direitos basicos
definidos pela constituicdo. E esses limites sdo reinseridos como
definicao do préprio direito. E justamente essa reinsercao que
caracteriza o vinculo entre personalidade juridica e as cortes,
mediado pela advocacia ou por mecanismos que visam a filtrar
justamente essa chegada dos conflitos aos tribunais (como me-
diacao, conciliaco, arbitragem). E o que chamo de mecanismo
de re-entrada procedimental (a esfera publica reentra a esfera
organizada) ou de triangulacdo (a esfera publica “chega” ao
centro organizacional do sistema “mediada” por organizacdes
da periferia). Na politica, a manutencao de legitimidade, do
consenso presumido, exige afericio da “temperatura” da opinido
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publica, ndo apenas pela observacédo cotidiana do poder pelo
sistema dos meios de comunica¢do de massa como também pela
mensuracio direta, pela avaliacio do centro de poder pela esfera
publica da politica. Dai o papel de procedimentos organizados
de eleicdes ou plebiscitos, em que a opinifo ptblica define os
poderes politicos, mediada por organizacdes periféricas como
partidos politicos e grupos organizados. Na economia, a oferta
e a procura depende da mensuracéo das expectativas definidas
no mercado, observado pelo mercado financeiro e dependente
do nivel e do perfil da atividade produtiva. Os mecanismos de
triangulacdo tém especial relevancia na generalizacdo da con-
flanca e no gerenciamento dos riscos processados pelo sistema.

Isolamento “para cima” (esfera organizada) ou “para baixo” (centro
organizado e esfera publica, com exclusdo da periferia organizada).
Podemos seccionar a imagem dos sistemas politico, econdmico
e juridico apresentada, e entdo perceberemos fraturas ou movi-
mentos de relativo isolamento “para cima” ou “para baixo™: de
um lado, o centro organizado do sistema pode vir a vincular-se
estreitamente a periferia organizada, desligando-se da referéncia
“universalista” a esfera ptblica “anonima”; de outro, o centro
organizado pode “escutar” o ambiente interno do sistema, mas
processar seus apelos sem “consulta” aos programas e “mediacdo”
pelas organizacoes da periferia do sistema. Os mecanismos de
reentrada institucional constroem a triangulacao de ambiente
interno, periferia e centro organizado; sio correias de trans-
missao que previnem essas tendéncias. Na politica, pode haver
uma clausura do circuito de tomada de decisdes coletivamente
vinculantes que apenas integre o Estado, os partidos e os mo-
vimentos e grupos organizados de interesse; produz-se entéo
uma tendéncia “oligarquizac¢ao”, “elitismo” ou “corporativismo”.
O movimento oposto seria um contato direto entre o lider e as
massas, ou entre o chefe de estado e a opinido publica, o cena-
rio acoimado de “populista” ou “plebiscitario”. Cada qual a seu
modo, 0s movimentos em uma ou em outra direcio reprodu-
zem-se na geografia das distin¢des internas ao centro decisorio:
o legislativo vem a ser subordinado ao executivo, a adminis-
tracao pode restar instrumentalizada pelos politicos (governo).
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No sistema econdmico, o baixo desenvolvimento do mercado
financeiro, a dependéncia do autofinanciamento pela economia
real, restringe o crescimento. Uma ligacado direta entre sistema
financeiro e economia real com pouca mediacio do mercado
resulta em politicas econdmicas particularistas, que privilegiam
certas organizagdes e podem resultar insustentaveis para as fi-
nangas publicas. Por outro lado, mecanismos de poupanca e
investimento sdo necessarios para o financiamento da producéo
e do consumo; se financas e mercado se retroalimentam sem
referéncia marcada em direcio a base produtiva, o resultado
sdo “bolhas” especulativas que interrompem a reflexividade da
economia real pela economia financeira. No sistema juridico, a
situacdo andloga a essas seria, de um lado, o ativismo judiciario
que extrapola os programas constitucionais ao cair em um exer-
cicio de criatividade ilimitada tomando como combustivel princi-
pios e direitos constitucionais, sem determina-los pela mediacao
de leis ou politicas publicas. De outro lado, ha o tipo de uma
jurisdicao constitucional que aloca todas as decisdes no campo
da discrionariedade politica ou administrativa, sem intervir para
corrigir omissdes ou excessos. Manifesta deferéncia as decisoes
politicas, mas nio observa o excedente de possibilidades conti-
das na esfera dos direitos e deveres; sua autocontencao resulta
em obstaculo a fruicao efetiva das salvaguardas fundamentais.

Como instituicao de ligacdo entre politica e direito, a constituicio ope-
racionaliza vinculos entre os centros organizados dos sistemas politico e
juridico (poderes politicos e judiciario) e entre seus ambientes internos
(opinido publica e personalidade juridica). No caso do acoplamento
estrutural entre direito e politica — a constituicdo —, estdo envolvidas
prestacoes como a normatizacdo juridica da transformacio politica das
normas juridicas (processo legislativo) e a legitimacao politica da inova-
¢do da ordem juridica (a decisdo com suporte social presumido sobre o
conteudo das leis e sua aplicagéo). Procedimentos precisam garantir o
dissenso e canaliza-lo como suporte as op¢oes realizadas pelos poderes
politicos. Decisdes politicas poem em marcha os procedimentos para
inovar a ordem juridica. Idealmente, a administracdo publica trata de
mobilizar procedimentos para concretizar os meios aptos a realizacao
dos escopos definidos pelo governo.
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Como acoplamento estrutural entre politica e direito — ou instituicao
de ligacdo entre esses sistemas funcionais —, a constituicdo restringe
as possibilidades e formas de inovacao politica da ordem juridica
ao mesmo tempo em que submete a transformacao do direito a to-
mada politica de decisdes (coletivamente vinculantes). As diversas
diferencas constitucionais (poder constituinte/ poderes constituidos;
constitucional/ infraconstitucional; constitucional/ inconstitucional)
restringem a variabilidade da legislacdo e da execucédo e antepdem
varios controles a selecdo de decisdes, que precisam passar por um
crivo juridico reforcado (o codigo constitucional/ inconstitucional
como complemento ao codigo licito/ ilicito).

As escolhas postas na constituicéo sdo restabilizadas com maior
durabilidade, identidade e consenso presumido. Diferencas procedi-
mentais ddo concretude a institucionalizacdo reforcada das normas
constitucionais, a sua mutabilidade restringida (o fechamento operacio-
nal do direito reduz, nesse ponto, o angulo de sua abertura cognitiva).
Assim, diferentes graus de exigéncia de maiorias e “supermaiorias”
representam um reforco a dimensio social de sentido (a amplitude do
consenso no parlamento como substituto funcional ao consenso do
publico). Mexer na constituicao atrai ainda grande potencial simbdlico,
reforcando a gravidade da mudanca proposta, na dimensao material
de sentido. A constitui¢do enraiza expectativas pretensamente eternas
e sua quase imutabilidade pode nao so ser consagrada por procedi-
mentos de mudanga mais exigentes quanto por limitacdes formais
e materiais (impedindo emendas que reduzam direitos individuais,
direitos fundamentais em geral ou aspectos do centro organizado do
poder) — e, ainda, a propria criagdo de impasses institucionalizada
pela separacéo de poderes freia o ritmo da mudanca constitucional.

De um lado, ha a defini¢do de um grau de entrincheiramento ou
rigidez da constituicéo (e de especificos dispositivos constitucionais
especialmente reforcados contra a mudanca) como condicio para a
tomada de decisoes coletivamente vinculantes (funcao da politica).
De outro, a maior velocidade e profundidade das mudancas requeri-
das pelo ideal democratico e institucionalizadas por procedimentos
democraticos. Em que medida cabe constitucionalizar institui¢cdes
e reforca-las contra a transformacdo normal pela politica? Em que
medida colocé-las a salvo da politica normal ou mesmo de reformas
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constitucionais — s6 as tornando tangiveis pela revolucao e pela re-
constitucionalizacdo — é um fator habilitante da democracia ou uma
restricao a participacdo e uma conservacéo de privilégios? Sendo a
constitui¢do uma instituicdo bivalente, entre politica e direito, € ela
uma forma de determinar os métodos de convivéncia e bloqueio entre
esses sistemas e a gestdo dos riscos que um impode ao outro.

Resulta evidente por que a constituicdo é acoplamento estrutural
entre politica e direito — ainda que a norma constitucional que se
queira criar, manter ou alterar trate substancialmente do sistema
econdmico, educacional, sanitario, religioso ou qualquer outro. O
regime de trocas funcionais consagrado na instituicao “constitui¢io”
consiste na criagdo de limites e oportunidades estruturais de variacao,
selecdo e restabilizacdo de comunicacoes juridicas e politicas. O que
essa instituicdo institui € uma mais estreita coevolucdo entre politica
e direito. Em se tratando de constituicdo, é a inovacéo e perenidade
do direito e da politica o que esta em jogo. Requisitos procedimentais
mais exigentes, os freios e contrapesos da separacdo de poderes e limi-
tacdes materiais e formais a reforma constitucional sio mecanismos de
desaceleracdo do direito e da politica. Essa desaceleracio no plano das
organizacdes e procedimentos é, na doutrina liberal, tdo importante
quanto os direitos e garantias individuais na conformacdo de uma
autocontencao estrutural do estado. E uma desaceleracao que, de um
lado, imuniza o estado de receber uma complexidade tdo alta que
supere sua capacidade operacional para estrutura-la e que, de outro,
imuniza o ambiente do sistema politico de intervencoes pelas quais
o estado — expandindo suas operagdes — atue como ventriloquo dos
outros sistemas, manipulando outros cédigos funcionais com o meio
“poder”, ou submetendo-os a diferenca governo/ oposicao.

O sujeito de direito é forma preenchida por um patrimoénio juridico
minimo em comum, independente das titularidades que cada qual
acumular nas transagdes privadas. Os direitos fundamentais fazem
a personalidade juridica ecoar na opinido publica, reclamando da
politica garantias de participacéo e de protecdo, instrumentos para
proteger-se da sociedade e espacos para construi-la.

Esses vinculos, assim como todas as demais configuracdes das dife-
rencas que tratamos, sao variaveis a disposicao da remodelagem pela
tomada de decisoes politico-juridicas, isto €, constitucionais. Havemos
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de supor entdo uma sexta diferenca a complementar a panoplia de
distingdes ha pouco invocada. Trata-se da diferenca entre o nivel de
autorreferéncia bdsico dos sistemas — de suas operacdes — e a reflexdo
do sistema por si mesmo: a construcio de referéncias de sua unidade
por meio de teorias, autodescricoes.

O direito tem suas estruturas internas (dentre as quais os direitos),
mas todos os sistemas as tém. O direito é a imunizacido normativa das
instituicoes, das estruturas internas da sociedade, das estruturas de
todos os sistemas sociais — ele as regra em detalhe, identificando-as
e apoiando-as contra a desilusdo dos fatos; representa uma aceitacio
presumida, por parte de terceiros, desses regimes institucionais, da
forma de tais estruturas. Essa aceitacdo erga omnes presumida tem
como base o consenso institucionalizado e reciclado por meio de
procedimentos decisorios e neles justificado argumentativamente por
referéncia as regras, valores e interesses legitimados por procedimentos
e simbolizados como direito. E uma definicao autologica.

Minha hipoétese é de que o plano da reflexao mimetiza aquele da
reproducio do sistema configurada a partir de sua morfologia ins-
titucional. Assim, ha variedades de teorias mais voltadas ao centro
decisorio do direito — a dogmatica ou doutrina parte do direito posto
para fornecer linhas interpretativas, sistematizar argumentos e tornar
mais elasticas as justificacdes, sobretudo em vista da aplicacdo do
direito na arena judicial ou por processos e 6rgios equivalentes. E ha
formas de analise juridica que exploram as interfaces do direito com a
politica, a economia, os demais sistemas sociais, visando a estruturar
tal complexidade externa em termos juridicos, a fornecer material para
a inovacdo do direito, o desenho de transacoes, a criacdo de institui-
¢Oes, a customizacio de procedimentos ou mesmo a configuracao de
novas ordens juridicas.

O direito apresenta as formas institucionais (do direito, mas também
da economia, da politica etc.) na escala microscopica das regras; o
discurso juridico (dogmatico/doutrinario ou pratico) interpreta essas
regras e argumenta por referéncia a fatos e a juizos de valor. Porém,
com uma referéncia direta ou indireta a arena judicial e um foco em
controvérsias pontuais e casos concretos, esse discurso néo se adéqua
a dimensionar extensamente a contingéncia do direito — como as
formas juridicas poderiam ser diferentes.
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Para vislumbrar as diversas formas de organiza¢do da sociedade e
de seus diferentes ambitos nos materiais do direito, precisariamos
de um discurso ndo dogmatico (no sentido de tomar o direito posto
como pressuposto ndo problematizado para a argumentacio) e de
uma precisdo das referéncias a fatos e valores. Ambos sio tratados
pontualmente e taticamente pela argumentacio juridica. Em termos
mais gerais e abstratos, sdo o dominio da sociologia empirica e da
filosofia politica e moral. Entre esses planos, falta uma consideracio
mais refletida sob aspectos empiricos e normativos referida a regimes
juridicos, complexos de regras que conformam instituicoes. E nesse
espaco de discurso que se localiza a pratica de analise juridica como
“imaginacao institucional” (UNGER, 1996) que inspira este livro. Ela
visa a iluminar ideais e interesses sob a perspectiva de instituicoes e
praticas e repensar instituicoes a luz de interesses e ideais redefinidos.
Desperta a analise juridica de seu sonho dogmatico.

1.5. FORMAS SEMANTICAS: DA INTERPRETAGAOQ CONSTITUCIONAL

O mapa da unidade e da diferenca do direito em relacdo aos de-
mais sistemas sociais ajuda a situar o sentido e os limites do trabalho
centrado nas cortes: a interpretacio/ aplicacio do direito. A reflexdo
constitucional contemporanea tem restringido o espaco da inovacdo
institucional ndo apenas ao nao contribuir para o vislumbre e 0 aumen-
to da variedade de formas de organizacéo constitucional — de estrutu-
racdo dos poderes e direitos —, mas ao sobrecarregar os tribunais com
uma tarefa de compensar a incompeténcia decisoria e administrativa
da politica estatal pelo apelo a discurso quase metafisico que pretende
extrair de valores indeterminados referidos a comunidades idealizadas
a informacao sobre as medidas praticas requeridas para o gozo efetivo
dos direitos fundamentais ou para a solucéo de conflitos de direitos.

O espectro constitucional ronda todo o direito e esta sob a guarda
da interpretacéo judicial associada a controles de constitucionalidade
e convencionalidade. Seu método é um “formalismo transcendental”
(UNGER, 2015b, p.33-4): um sistema de direitos é revelado primeiro
pela referéncia e reveréncia a documentos, entendimentos e tradicdes;
essa validacio é entdo transbordada pelo aperfeicoamento sistematico
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dos direitos como orientacdes institucionais e valorativas sobre a cor-
reta organizacio da politica, da sociedade, das diferencas nacionais.

Nzo ha um céu onde os principios estejam dispostos em constela-
coes bem definidas e, como estrelas fixas, fornecam a fundamentacdo
insofismavel de cada decisdo concreta de um conflito de direito. A
remissao do juizo judicial a essa miragem, a tal estratosfera elastica da
“moralidade constitucional”, troca a indeterminacéo do legislador e a
omissao dos administradores pelo arbitrio togado. E evasiva quanto
ao verdadeiro problema dos direitos constitucionais: sua configuragao
institucional, seu embasamento por procedimentos e organizacdes.
Este problema coloca-se, porém, além dos limites dimensionaveis para
as cortes em termos de equipamento técnico-administrativo e legiti-
midade democratica. Os dados empiricos sao tratados pelo aparato
burocratico do governo e as orientacdes normativas, valorativas, sao
legitimadas em processos eminentemente politicos.

Sentencas que busquem compensar a incompeténcia da politica,
avancando na mudanca do direito e na reforma de instituicoes, devem
se justificar pela referéncia direta a tal situacio, em vez de apelar a
autoridade ultima dos juizes para a definicdo da boa vida para todos.
A interpretacao constitucional referida abertamente a valores e fins
textualizados e institucionalizados ao redor do contexto constitucio-
nal ¢ suficiente para resolver conflitos juridicos concretos. Para além
dessas determinacdes de sentido, cortes devem remeter a solucdo ao
sistema politico, com suas estruturas procedimentais e organizacionais
voltadas a tomada de decisoes coletivamente vinculantes.

Normas juridicas formalizadas sao formuladas como programas
condicionais: se-entdo — constatada certa hipotese de fato, deve-se apli-
car certa consequéncia prescrita. Na interface com a politica, surgem
normas ainda pouco estruturadas, formalizadas, que simplesmente
fixam fins devidos sem detalhar os meios a serem mobilizados na sua
consecucdo. Consideravel parcela da constituicio compde-se desses
programas finalisticos (sobre normas como programas decisorios, ver
LUHMANN, 2004 [1993], p. 196-203). Cortes podem aborda-los ape-
nas mediatamente: pelo controle de politicas publicas, pelo controle
da omissdo legislativa, enfim, pela integracio decisoria dos érgios
responsaveis pela implementacdo de tais programas. E, para além da
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administracdo, pode haver mudancas institucionais além do escopo
do desenho e da operacionalizacio de politicas publicas. Mudancas de
regimes e regras, criacio normativa, alteracao legislativa e até mesmo
reforma constitucional podem ser demandadas, e exigirdo processa-
mento pelos centros de poder.

As concepcoes racionalistas do direito — tanto a formalismo do sé-
culo XIX quanto o idealismo do século XX — observam o direito como
esse reino da razdo pratica, de valores e fins, e apresentam uma teoria
do direito engajada na controvérsia doutrindria e na argumentagio
normativa. A decisao juridica é racionalmente determinavel como
interpretacdo de um conjunto coerente e unitario de regras formais,
para os formalistas, ou como uma teia coerente de valores, uma con-
cepc¢do abrangente de moralidade a que essas regras precisam ser
referidas, para os idealistas.

A argumentacdo juridica, guiada pela operacdo puramente logica ou
também moral de aplicacéo das regras, diferencia-se da controvérsia
politica, das disputas ideologicas abertas e indefinidas. Ela garante
sua imparcialidade ao buscar uma razao imanente ao direito (que
prescinde de referéncias externas), como se o material juridico fosse
expressdo falha e incompleta de um plano moralmente defensavel e
racionalmente inteligivel da sociedade — que cabia ao intérprete des-
vendar, corrigir e realizar mais perfeitamente. Para os formalistas, esse
plano era dogmaticamente tomado pela ideia de tipos de sociedade e
tipos de direito; por isso, o raciocinio juridico néo precisava entrar em
controvérsias substanciais, mas apenas aplicar formalmente as regras.
O direito, mediado pelo Estado, ganhava forma como concretizacio
do espirito do povo; ao jurista caberia purifica-las, construindo ra-
cionalmente o sistema autossuficiente de proposicdes juridicas gerais
das quais decisoes individuais haveriam de ser derivadas.

Os realistas revelaram a transformabilidade desse pano de fundo
institucional e ideologico pressuposto. Mudada essa estrutura dentro da
qual se move o raciocinio juridico, ele mesmo se torna indeterminado,
pois suas pressuposicoes caem em incerteza. Consideraram entéo que
a decisio juridica so se determinaria pela referéncia a valores.

Por sua vez, os idealistas buscaram conter a plasticidade dessa re-
feréncia valorativa pela pressuposicdo de algum critério (de justica
politica, eficiéncia economica ou papéis juridicos) que permitisse
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identificar qual a alocac@o correta desses valores e definir qual valor
prevaleceria em caso de conflito, sem abrir espaco a subjetivismos.
Concepcoes abrangentes de justica politica e consideracdes imparciais
de politicas publicas dariam essa moldura nao enviesada e de dimen-
sdes quase tedricas para os juizos valorativos do aplicador do direito.

As concepcoes céticas — a jurisprudéncia dos interesses, o realismo
juridico e os criticos — apresentaram a visio de que os conflitos de
interesses e valores que moldam a criacdo do direito nas arenas po-
liticas, notadamente no parlamento, continuam em certo grau e sob
diferentes constrangimentos nas formas procedimentais e estilos argu-
mentativos, na arena judicial. Interpretar textos de normas juridicas e
expectativas tacitas compartilhadas resulta em certa indeterminacao.
O direito formal (as regras extraidas do corpo de leis, doutrinas e
jurisprudéncia) precisa ser referido a fins ou valores, em uma interpre-
tacdo analogica, para que se possa chegar a uma decisdo justificavel.
Essa interpretacdo, em um nivel mais concreto e particular e segundo
critérios consolidados pela doutrina e jurisprudéncia, distancia-se das
abstracoes e generalidades da evocacdo de principios ou propositos
universais. Quando insuficiente o raciocinio finalistico e analogico,
adicionam-se os ajustes de equidade. Se ainda assim o caso perma-
necer pouco programado, sem base regulatoria densa, como é usual
em casos constitucionais, as cortes terdo que abertamente identificar
as falhas dos poderes politicos e tomar decisoes de Estado*, se e na
medida em que nao as puderem remeter novamente as arenas proprias.
Os riscos politicos tornam-se manifestos, ao invés de serem velados sob
a autoridade do discernimento judicial sobre a guarda da constituicao.

A identidade e a especializacdo de cada um dos grandes sistemas
sociais (como direito, economia, religido, politica, educacio, arte) sdo
construidas por uma diferenciacao funcional — eles distinguem-se por
suas operagdes (sentengas, contratos, leis, pagamentos), com relacdo
a0 servico que prestam para a sociedade (o sistema social mais amplo),
ao resultado que produzem. O direito funciona como uma espécie de
sistema imunolédgico (LUHMANN, 2004 [1993], p. 475-7). Néo pode
simplesmente espelhar a sociedade em toda sua complexidade; para

4 Sobre os casos rotineiros e os casos especiais da interpretacao judicial,
ver Unger, 1996, p. 113-9; 2015b, p. 50-1. Ver também, sobre argu-
mentacdo juridica, Luhmann, 2004 [1993], cap. 8.
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manter um futuro aberto, mantendo um excedente de capacidade
para resolver disturbios internos que venham a se apresentar, precisa
desenvolver grande complexidade interna e contar com sensores am-
bientais bem localizados: acoplamentos estruturais (com a politica,
esse acoplamento é a constituicdo; com as consciéncias individuais, é
a linguagem; com a economia, é o contrato e a propriedade). Conflitos
sdo sistemas parasitarios; o direito serve para que a sociedade contenha
esses sistemas e gerencie riscos estruturais. Ainda, permite que os
conflitos gerem aprendizado e correcéo para além do caso concreto,
com potencial de generalizacdo das solu¢des encontradas. Normas
juridicas formalizadas servem como anticorpos nessa funcéo de defesa.
Normas, valores, principios indeterminados podem antes difundir o
contdagio, a incerteza, que controla-los.

A resolucio de contflitos de direitos, no direito privado tanto quanto
no direito publico (envolvendo também o conflito entre direitos e
poderes), tem como postulado central a isonomia, igualdade ou jus-
tica formal. Isso significa que o método de solucéo — tratar cada caso
e cada pessoa (sujeito de direito) igualmente — exclui consideragoes
compensatorias muito gerais (de justica material ou social) assim como
a avaliacéo e o reforco de hierarquias sociais para além dos papéis em
questao exercidos pelos sujeitos em conflito. H4 uma indeterminagéo
gerada por diferentes modos de argumentacido disponiveis para sus-
tentar a prevaléncia deste ou daquele direito. A doutrina oferece um
repertorio de argumentos que aumenta a elasticidade das interpreta-
coes e justificacoes — assim, em vez de determinar que escolha fazer,
reproduz as escolhas em niveis diferentes de abstracdo: entre regras,
entre valores e mesmo entre concepcoes abrangentes de moralidade.
Nzo ha uma metarrazdo que, em um grau mais elevado de abstracéo,
possa conter a indeterminacéo da colisdo de valores (propésitos, prin-
cipios, politicas). Quanto mais abstrato e menos fundamentado em
programas condicionais, em regras ja formalizadas, mais o discurso
argumentativo acerca-se da disputa ideologica, extrapolando os limites
cognitivos e normativos do papel judicial.

Os casos podem ser resolvidos em juizo por uma interpretacdo
finalistica, que refira regras, doutrinas e a jurisprudéncia a valores
atribuidos e expectativas compartilhadas. Ha que se observar a regra
ou as normas em jogo na pratica sob julgamento como nés de uma

62 Inovacdes Constitucionais: Direitos e Poderes



rede de expectativas generalizadas, como componente de uma institui-
¢do. Mas nao se pode passar univocamente desse nivel da instituicao
para a consideracio de todo o quadro estrutural e semantico do con-
texto social abrangente. Nessa passagem, a determinacio do cristal
transforma-se em cortina de fumaca: uma nuvem de complexidade
desestruturada, um caos de possibilidades incalculaveis. Essa zona de
dissenso é o espaco de contingéncia da decisao politica democratica.

Partindo do entendimento comum e do saber-fazer acumulado em
sua experiéncia, estudos e rotina profissional, o aplicador do direito
testa hipoteses interpretativas — compondo, por assim dizer indutiva-
mente, o quadro fatico subsumivel a dada hipétese normativa, e tendo
em vista as consequéncias prescritas. Para apreender o sentido da
regra, ou circunscrever melhor os fins (adaptando-os as circunstancias
fatuais) e discernir os meios adequados (em vista das alternativas), o
intérprete intuira a instituicdo — o complexo de regras, e as praticas
sociais por ele regradas — em que se insere diretiva juridica aplicavel
e dentro da qual se dimensiona seu sentido.

Nesse sentido, considerando a reflexdo ungeriana, podemos en-
tender que a indeterminacéo institucional apresenta ao menos dois
“momentos”: ocorre na somatoria das instituicdes compondo dada
macroestrutura social ou contexto, mas ocorre também na somatdria
das regras a delinearem o perfil de determinada instituicdo, de dado
regramento de uma série de praticas sociais.

Na composicio do quadro sociologico abrangente, um dado contexto
se constitui pela aglomeracio de varias instituicoes a sustentarem os
diversos setores da sociedade. Embora interdependentes, essas insti-
tuicdes tém equivalentes e ndo sdo mantidas coesas por alguma logica
natural profunda. E a hipotese da subdeterminacao funcional (supra 1.2.).

Quando trata de resolver dada controvérsia de direito pela aplicacao
das normas disponiveis, o intérprete avalia condutas tomando por
régua alguns construtos normativos, e pode compreender o sentido da
regra aplicavel situando-a no complexo de regras — instituicdo — que
reconstréi normativamente certo setor das praticas sociais, constituindo
0 parametro para produzir a avaliacdo dessas praticas. O método do
direito é a interpretacio regrada de regras criadas segundo regras. As
praticas em avaliacdo nao apresentam, porém, univocidade; havera
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valores colidentes, interesses em oposi¢do, meios equivalentes, fins
indeterminados. Essa abertura — chamemo-la de indeterminacio inter-
pretativa — é tanto mais arriscada quanto mais passa da reflexividade
elementar de regras por doutrina, jurisprudéncia e consideracoes de
senso comum sobre fatos e valores para a indagacéo acerca da superes-
trutura moral abrangente dentro da qual coerentemente se haveriam
integrar dadas diretivas normativas, determinadas regras em jogo.

Portanto, ndo ha que se radicalizar o problema da indeterminacéo
no plano da comunicacao e do texto. Embora nunca possa almejar a
Unica resposta correta, nem mesmo como ideal regulativo, a interpre-
tacdo e a argumentacao juridica tém critérios que reduzem o campo
para um uso instrumental do material juridico ou uma imposicio das
preferéncias subjetivas arbitrarias do julgador.

Se concebermos o direito como um sistema social, uma rede de ope-
racdes comunicativas pelas quais a sociedade se reproduz, teremos um
conceito diferente daquela visdo de sistema juridico legada pelos tedricos
modernos do direito natural: o direito como um conjunto coerente,
completo e autointegrado de normas e ideias. Ainda, se vislumbrarmos
esse o sistema social do direito de modo abrangente, ndo o reduzindo
apenas as cortes, poderemos apreender a contingéncia das formas juri-
dicas que moldam o direito e todos os outros sistemas sociais.

Nao ha correspondéncia univoca entre palavras e coisas, simetrias e
analogias podem confundir, e moinhos de vento podem se assemelhar
a gigantes furiosos. Mesmo que se adote politicamente e se reconhe-
¢a juridicamente uma republica democratica ou uma economia de
mercado, por exemplo, ao traduzir esse ideal abstrato em arranjos
sociais concretos, em formas institucionais, ha problemas de fato e
valor nao resolvidos, abertos. E o que ocorre sobretudo na criagao
politica do direito, quando se tomam decisoes programantes. Nesse
momento se trata de decodificar o mundo, o ambiente, tomando de-
cisdes coletivamente vinculantes que instituem o direito. Problemas
educacionais, sanitarios, ambientais, econdmicos e também politicos
devem, mediados pela politica, ganhar forma juridica. Esta-se no
ambito de uma indeterminacio institucional.

Nio é a indeterminacio interpretativa em sede de aplicacdo das
normas juridicas, na textura fina das regras, na tomada de decisdes ja
programadas. Aqui a autorreferéncia ¢ interna a rede de textos e inter-
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pretacoes construida como direito. E por meio dela que ha abertura ao
mundo, ao ambiente. Busca-se dizer o direito, reiterar a lei, sendo as
sentencgas confirmacoes das decisdes politicas ja tomadas — o direito
é seu proprio objeto, como personagem que observa a propria leitura
de sua historia. Ele produz sua identidade e reproduz suas diferencas,
suas distincoes significativas.

Os “casos dificeis” que chegam a jurisdicao constitucional colocam
em xeque a obrigacdo judicial de decidir, e de decidir por interpreta-
cao/ aplicacao do direito. Séo casos em que a programacao decisoria
existente ¢ insuficiente: ndo delimita suas hipoteses e consequéncias
univocamente. A interpretacdo “bate” na moldura institucional do
orgao decisorio: no direito que lhe é fornecido para interpretacdo, na
base de dados de que dispde para decidir (especialmente em juizos
abstratos de constitucionalidade), nos limites administrativos, na
competéncia, nos papéis, nos procedimentos que formatam o con-
texto em que o caso constitucional é construido e pode ser decidido.
As portas da lei, bate a autoridade, tocando no problema da esco-
lha institucional: decidir quem decide. Pelo paradoxo da Kompetenz
Kompetenz, juizes decidem sobre a propria competéncia decisoria.
E entdo a estrutura institucional e a cultura constitucional podem
levar a que juizes constitucionais se coroem como a ultima torre de
observacido de todos os sistemas sociais e seus problemas insoluveis.
Mas os sistemas continuarao a se observar mutuamente, gerenciando
a inseguranca externa e seus proprios riscos. A pretensao de passar da
interpretacdo da lei constitucional para a tomada da decisdo politica
fundamental pode resultar afinal em autoritarismo, impondo a autolise
em vez de provocar a autopoiese dos ambitos sociais de que se trata.

O objeto imediato deste livro ndo é apenas a interpretacio e argu-
mentacdo constitucional em sede jurisdicional, mas sim o repertério
institucional em que se concebem e desdobram os direitos e poderes
desenhados em uma constitui¢do. Um entendimento subjacente a essa
proposta, entretanto, é de que o conhecimento dessa variedade ajuda
a conformar um horizonte de complexidade — de possibilidades ja
estruturadas pelo direito positivo ou ainda nao positivadas e formali-
zadas — a luz do qual héo de ser resolvidas as controvérsias concretas
ou definidos os juizos abstratos de constitucionalidade. Voltarei a tratar
da jurisdicdo constitucional especificamente no capitulo 9.
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1.6. DA METAMORFOSE DO CONSTITUCIONALISMO,
OU 0 QUE E INOVAGAO CONSTITUCIONAL

A constituicdo muda por pressoes, “irritacdes” que sensibilizam so-
bretudo a periferia dos sistemas em coevolucao constitucional — politica
e direito —, produzindo varia¢cdes que podem vir a ser selecionadas
pelos centros decisorios e apenas ganhardo durabilidade se contagiarem
os diversos quadrantes desses sistemas funcionais acoplados.

Como se produzem e se comunicam tais demandas? O discurso nor-
mativo moderno centra-se na diferenca entre individuo e sociedade, no
abismo entre os anseios e seus instrumentos, na concep¢ao de que cada
pessoa é um complexo de sentido que nio se exaure pelas determina-
¢oes de papéis, classe, nacionalidade, etnia, género ou qualquer outro
marcador social. No fundo estd o problema-chave da simbiose’ entre os
sistemas funcionais diferenciados e o individuo, como aparato organico
e psiquico que da base a representacdo social da pessoa.

Os simbolos simbiéticos manifestam como a comunicacdo é irritada
pelo corpo. O meio de comunicacdo “verdade” é afetado pelo corpo
e o simbolo disso é a percepcio; o correspondente para o meio amor
é 0 sexo. O centro organizado do poder politico encontra os limites e
possibilidades organicos de seu meio de comunicac¢do — o poder — na
violéncia fisica, de modo que as decisdes coletivamente vinculantes
que o sistema politico produz sdo sustentadas pela concentracéo da
forca no estado — no cenario hobbesiano, o soberano que evita a ge-
neralizacdo da autodefesa como forma de solucio dos conflitos, que a
um s6 tempo protege os direitos dos suditos e lhes suscita o temor da
punicdo. Na economia, o simbolo das necessidades atesta a simbiose
entre o ter (dinheiro, propriedade) e o corpo.

No direito, a ideia de necessidade leva ao desenvolvimento da no-
cdo de que a propria existéncia material do individuo, como corpo e
mente, sustenta uma proteco juridica, na forma de direitos naturais e
da excecdo a punicido de quem se encontra em estado de necessidade.
Em toda simbiose, a questdo € a fric¢do ou incongruéncia produzida
entre a determinacéo do corpo pela consciéncia e o condicionamento

5  Sobre simbiose e inflacdo/ deflacio de meios simbdlicos, ver Luhmann,
2012 [1997], p. 227-32.
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de corpo e mente pelos meios de comunicacao, pelos sistemas sociais.
Os direitos apresentam uma lista das necessidades humanas, achando
af a base de uma justificacao igualitaria. Mas as vulnerabilidades a in-
clusdo/ exclusio — e, portanto, o risco da simbiose — sdo diferenciadas
individualmente. As tentativas de hierarquizar as necessidades e os
direitos acabam solapadas por essas diferencas nas igualdades.

Os meios sociais — o poder, o direito, o dinheiro, a verdade — sao
signos em jogo na comunicacdo, e a comunicac¢do € o elemento dos
sistemas sociais. Pela comunicacdo, os individuos sdo construidos
como pessoas, observados como agentes, tratados como demandantes
de seguranca e bem-estar. Sistemas sociais sustentam-se pelas expec-
tativas com as quais se protegem de seu desconhecimento acerca do
efetivo estado de cada sistema psiquico e organico. Essas expectativas
congregam-se em instituicoes e elas provem a regulacao mais ou menos
instavel da confianca, substituindo o consenso fatico pela pressuposicio
de um consenso generalizado de terceiros.

Quando a comunicacio julga estar sustentada por mais confianca
do que efetivamente gera, ha inflacio dos meios de comunicacao
simbolicamente generalizados. O ter vale menos, precos sobem, a
moeda se desvaloriza. Promessas grandiosas da politica nao serao
cumpridas e geraram desvalorizacdo do proprio poder, corrosdo da
confianca. A extracdo criativa de uma série de mandamentos a partir
de uma normatividade constitucional indeterminada, de alto apelo
valorativo, acaba por ver-se desamparada pela estrutura institucional
que poderia colocar aqueles preceitos em acdo; o proprio direito se
desvaloriza, e as normas validas serdo vistas como a fachada simbolica,
ineficaz para as funcoes manifestas de dar os bens da vida prometidos
como direitos.

De outro lado, quando os meios sociais sdo subutilizados em re-
lagdo a confianca disponivel, sua circulacdo se reduz. Ha deflacio.
Interpretacoes formalistas, textualistas, restritivas predominam nas
cortes. Até mesmo omissoes dos legisladores e administradores deixa-
rdo de ser inibidas pela imposicio do direito. Ha deferéncia excessiva e
omissao judicial. Porém, a propria deflacio pode ser estratégia corretiva
da inflacdo: diante de um governo intervencionista, moderam-se os
empregos do poder; diante de um judiciario hipercorretor das falhas
politicas, juizes se contém no minimalismo.
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A abundancia de otimismo gera liquidez para o direito e o poder:
pode ser convertida em mobilizagdo para reformas ou pode dissi-
par-se, desvalorizar-se, resultar em ceticismo generalizado que obstara
mudancas. Quais sdo os riscos dessa oscilacio entre crenca inocente
(ainda que tal inocéncia seja apenas fingida) e descrenca ironica?
(NEVES, 2007 [1992]). A constitucionalizacdo ou declaracdo de di-
reitos, apesar de ineficaz (no sentido da implementacao das normas)
e ineficiente (no sentido de que as expectativas normadas abrangem
além dos meios pressupostos nessa normatiza¢éo), pode por um lado
mobilizar protestos e cobrancas que oponham o texto constitucional
a realidade “inconstitucional” (na expectativa de “concretizar” o que
foi simbolizado); o risco aqui é hiperirritar a politica e o direito com
demandas que eles nao séo capazes de processar. O excesso de ruido
pode ainda provocar tentativas de compensacdo de incompeténcia
que fazem cada sistema tentar ultrapassar seus limites operacionais,
meios disponiveis e competéncias reconhecidas, com a probabili-
dade de que contra-ataques os imobilizem e enfraquecam, pondo a
perder a propria disponibilidade que havia antes. Outro risco é que
a constitucionalizacdo ou declaracdo de direitos funcione como alibi
para que politica e direito ndo se movimentem para implementa-los.

Na crenca de que o direito “honrara as promessas”, a periferia e a
esfera publica dos sistemas politico e juridico permanecem inertes,
desmobilizando meios e acoes. Finalmente, ha o risco de que a distan-
cia entre intencao e gesto seja percebida e superdimensionada; afinal,
conclui-se que as declaracoes de direito séo folhas de papel sem forca
diante das renitentes correlacoes de forca, ou mesmo de uma logica
oculta das estruturas de poder. Aqui, a confianca naufraga em uma
desautorizacéo tal da ordem juridica que corrdi a propria legitimidade
e os meios de acdo dos sistemas funcionais e organiza¢oes. Que algo
de bom possa decorrer dai é a esperanca negativa dos revolucionarios
mais confiantes em uma logica historica da negacéo da negacao...

A justica se coloca como horizonte do direito: é o excedente nor-
mativo que nio se exaure, o ideario que se coloca como miragem
a ser perseguida, sem jamais ser tocada. A legitimidade é a mesma
busca sem fim da politica. Quando a nuvem de complexidade vem a
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ser engarrafada, ganha um formato proprio, ainda que se dissipe em
boa parte. Assim, as instituicoes presentes — inclusive as que serdo o
presente do futuro — serdo encarnacoes parciais, solucoes precarias
e provisorias aos dilemas da justica e da legitimidade.

Tomando como mote um tema ungeriano, pode-se dizer que vamos
congelando — como carater pessoal e instituicdes sociais — formas
que tomamos como pressupostos (ao menos provisoriamente) néo
ameacados e questionados, como estruturas da comunicacgio, da
acao e experiéncia cotidiana, das rotinas discursivas e praticas. Logo,
por essas “rotinas formadas” reproduzimos as estruturas, o “contexto
formador”. Esse contexto, porém, ndo se mantém cristalizado por
uma ordem superior de forcas ocultas e incontrolaveis — necessidades
psicologicas, naturais, econdmicas ou tecnologicas. Ele apenas deixa
de se tornar fumaca pela relativa invulnerabilidade ao conflito, ao
dissenso e a duvida sobre ele.

Por em xeque todas as estruturas, sempre e amplamente, foi o ideal
romantico e modernista de afirmacio da personalidade e da originali-
dade. Porém, esse ideal resulta em decepcao, pois ndo ha vivéncia fora
das estruturas — a revolucéo aparece entdo como o intersticio desestru-
turado e cadtico entre dois contextos. A inviabilidade ou o perigo dessa
solucéo de mudanca estrutural nao deveriam, porém, servir como alibi
para a resignaco a viver dentro das estruturas presentes, contingentes
como sdo, como se fossem a morada eterna. Nas palavras do pai do
conservadorismo (!), quando analisava a Revolucado Francesa: “Ha algo
mais do que a mera alternativa entre destruicao absoluta ou existéncia
ndo reformada” (BURKE, 1910 [1790], p.153). E ele recomendava ainda
que, para ir além da “benevoléncia especulativa” e do desejo de que sua
sociedade fosse diferente do que ¢, se haveria de partir e fazer o maximo
“dos materiais existentes” em seu pais. Se situarmos o constituciona-
lismo na sociedade mundial (infra 1.8.), buscaremos tais materiais nas
diversas experiéncias regionais e tradicdes nacionais.

Na cultura constitucional ha semanticas correspondentes as crencas
na perenidade das estruturas sociais: a ideia de que toda mudanca
significativa do direito deve ser uma mudanga constitucional e, mais do
que isso, toda a narrativa do poder constituinte: a verdadeira mudanca
¢ arevolucio, que fratura a ordem juridica anterior, gerando situacao
de puro poder, de anomia, de caos a ser organizado pela emergéncia
de um poder originario, ilimitado e incondicionado, autocausador.
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Na mesma categoria pode ser disposto o fetichismo constitucional
americano: sua organizacdo do Estado tomada como férmula universal,
autoevidente e perene contra a opressdo e o despotismo; o “patriotismo
constitucional” como idolatria de uma instituicdo falha, condicional
e finita como se fosse incondicional e infinita.® Se sequer nos Estados
Unidos essa formula ndo deixa de ser corroida pela histéria e de co-
locar-se como obstaculo a reorganizacao institucional (a que nio se
pode chegar por mera “interpretacdo construtiva” da constitui¢do), o
que dizer do restante do mundo, com a diversidade regional de modos
de incluséo e exclusio e de combinagido de formas sociais (segundo o
esteredtipo, a modernidade combinada com a tradicio)?

Ocorre que, nos desentendimentos, dissensos e irritacdes da comu-
nicacao cotidiana surgem brechas, variacdes que podem ser selecio-
nadas e restabilizadas. Podem cumulativamente passar de inovagdes
incrementais a revolucionarias — no computo final, ainda que nao no
método. Ha uma dinamica disruptiva que ndo autoriza um planejamen-
to total do futuro hoje, mas lanca formas rudimentares de crenca e de
organizacao que, fazendo sentido como um “futuro adjacente”, podem
se colocar como experimentos — sempre imperfeitos e revisaveis — con-
ducentes a alternativas mais amplas. A esse método experimental,
gradual e cumulativo, que procede pelo destaque, desmontagem e
recombinacado de pecas do contexto formador, isto €, de instituicoes,
Unger chama de “reforma revolucionaria” ou radical (supra 1.2.).

E uma mudanca parcial das estruturas que se poderia descrever
por referéncia as trés dimensoes de sentido (também ja identificadas
no topico supra 1.2.). A ideia reguladora desse tipo de mudanca ¢, na
dimensao social, contar simultaneamente com apoio “de cima para
baixo” e “de baixo para cima”. No sistema politico, isso significa de
um lado abrir dentro do estado mecanismos que ampliem sua vul-
nerabilidade e responsividade ao dissenso e ao conflito da opinido
publica. De outro lado, na mesma direcéo, mas no sentido oposto,
exige aumentar o engajamento popular democratico, para que nao se
dissipe em atos performaticos, mas seja canalizado institucionalmente,
procedimentalmente, para a sustentacio das reformas.

6  Ver Unger, sobre “objetivismo” (2015a [1982], p. 83-6), “idolatria
constitucional” (2015b, p. 34-6; 2007a, p. 49-51; 1984a, p. 239 ¢ 270)
e “perfeccionismo democratico” (2007a, p. 22-5).
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Na dimensao material, a ideia é ampliar a visao da contingéncia
das formas de organizacio social pelo detalhamento e disseminacio
de propostas sobre alternativas institucionais — em termos mais ins-
pirados, pela disseminacdo de “poderes proféticos” aos cidadaos de
uma democracia e a humanidade. A pratica da analise juridica como
imaginaco institucional seria entio uma ferramenta de assessoramento
técnico, de informacio dessa cidadania sobre os futuros alternativos.

Finalmente, na dimensao temporal, almeja-se uma “estrutura revisora
de estruturas” ou a estruturas autorrevisoras, autocorrigiveis. Nao po-
Vivi Xto, 6 X
demos viver fora de um contexto, mas melhor é o contexto que menos
dependa de uma fixacao rigida de esquemas de hierarquia e vinculo
pessoal e que mais nos habilite a resistir e transformar a ele proprio.

E uma variavel se tais reformas estruturais serdo ou nao reformas
constitucionais. Por um lado, reformas constitucionais podem nao inovar
substancialmente na organizacdo do poder ou dos direitos. Por outro
lado, em processos democraticos de (re)constitucionalizacio, “momentos
constituintes” costumam justamente ser contextos transitorios em que a
desconfianca na politica se transforma nao apenas em confianca, mas se
radicaliza em esperanca. “Poderes proféticos” parecem estar dissemina-
dos. A nagio parece finalmente fazer-se visivel, tomando a frente como
referente politico, diferente da situacdo cotidiana da politica normal,
em que os grupos de pressao dominam as agendas parlamentares.
Os quéruns mais elevados e exigéncias procedimentais maiores para
a deliberacéo sobre mudancas constitucionais também poderiam ser
alavancas para despertar o “povo soberano” quando se trata de emendas
constitucionais. Ou mesmo a jurisdicio, quando produz interpretacdo
e mutacdo constitucional, pode ser observada com mais atencdo dado
o status constitucional diante da legalidade ordinaria.

Por outro lado, o proprio desenho constitucional das instituicoes
politicas pode compor de modo variavel essa dinamica entre politica
rotineira desmobilizadora, dominada por minorias organizadas e
parlamentares autointeressados, e uma politica excepcional em que
liderancas e a maioria popular se retroalimentam para ampliar o es-
pectro da transformacao das instituicoes — que ha de ser processada,
entre outros meios, por mudancas constitucionais (ver especialmente
a discussio sobre legislacdo e desentrincheiramento constitucional,
no capitulo 6 infra).
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E preciso observar com cautela os apelos ao poder transformador da
“esfera publica”, as referéncias idealizadas a “nacdo” ou a “soberania
popular”, para chegar ao sentido racional latente sob essa mistica ma-
nifesta. Contra o pano de fundo das barganhas politicas, projeta-se no
espelho o reflexo de um interesse concreto e evidente a unificar toda a
diversidade e distin¢do. Sao analogas da ideia-limite de comunidade,
que oscila entre pretensdes de suprimir um dos lados da morfologia
interna dos sistemas funcionais: ou reduzir tudo a esfera publica (ide-
alizada como comunidade, como associacdo de homens livres etc.) ou
a esfera organizada (concretizando a comunidade como organizacéo,
e entdo submetendo-a a um esquema de hierarquias rigidas sem ca-
pacidade de adaptacio, sem contrapesos e valvulas de escape). Contra
a burocratizacéo e o totalitarismo, os discursos pés-Guerra Fria nao
cansaram de manifestar a importancia da “esfera ptblica” e servem de
indicio sobre os riscos de desconstruir as distin¢des entre ambiente
interno e esfera organizada. Entao “encontramos o centro fantasma
‘sociedade civil’, isto é, associacdes livres de individuos que podem
falar sobre reclamagoes e melhorias. E isso é praxis como atividade
autossatisfatoria, enquanto a poiesis ou reproducdo tem que ser feita
pelos sistemas funcionais e suas organizacdes que causam todo o
problema” (LUHMANN, 1995a, p.183). O problema ai é desconsi-
derar a diferenca entre centro e periferia dos sistemas: a sociedade
civil é periferia (especialmente do sistema politico); o centro tem
especificidades estruturais associadas a sua obrigacdo de decidir: de
tomar decisoes coletivamente vinculantes, de decidir casos concretos
reiterando e consolidando expectativas normativas generalizadas, de
decidir sobre crédito e débito, garantindo a solvéncia futura.

Os sistemas sensibilizam-se as pressoes do ambiente principalmente
por suas franjas, suas periferias, suas interfaces. Pela constituicao, o
direito ¢ hipersensibilizado a politica. A dinamica convencional ¢ a
seguinte: espera-se que a politica seja sensibilizada por sua periferia
de organizacoes da “sociedade civil” — grupos de pressio, partidos
politicos, movimentos sociais. Estes haveriam de traduzir em pautas
de reivindicacéo, programas de governo, agendas de debates os pro-
blemas da educacio, da satde, da ciéncia. Podem, porém, colonizar as
agendas de governo e as propostas legislativas na busca de vantagens
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particularistas, ou no minimo consolidar como direito ideais e inte-
resses que podem convir apenas a minorias organizadas para vocalizar
suas demandas. Daf a importancia da triangulacio das organizacoes
da periferia e do centro politico com a opinido publica amplamente
considerada. E a expansdo do debate politico, dependente da estru-
turacdo do sistema dos meios de comunicacdo de massa, é que pode
de fato tomar os observados, os objetos das decisdes politicas — os
cidaddos — como observadores, como sujeitos aptos a produzirem seu
proprio convencimento. Da decisio legislativa resultam os programas:
os fins definidos a guiarem a execucio de medidas pela administragdo
publica, as regras a serem aplicadas pelo centro do sistema juridico:
as cortes (para o direito, os poderes politicos sdo a periferia).

Pode ocorrer, porém, que essa sucessdo de passos nao seja “obedeci-
da”. Afinal, na periferia do direito também estdo a advocacia publica e
privada, as faculdades de direito, organizacoes que podem comunicar
propostas de inovagao juridica e até mesmo constitucional. A periferia
do direito pode estruturar-se para levar suas demandas aos poderes
politicos. Ou pode sensibilizar o proprio judiciario diretamente. A
inovacdo constitucional pode vir a ser encampada pelo centro juridico,
apoiado pela periferia juridica. E pode vir a ser restabilizada pelos
poderes politicos que estdo nessa periferia.

Porém, e mudancas que partem unilateralmente de um dos cen-
tros — os poderes politicos ou o judicidrio —, terdo vida longa? Ou serdo
revertidas? Um poder pode compensar a incompeténcia do outro por
algum tempo e por certos atalhos, mas em longo prazo as friccdes
interorganicas podem desfazer boas ou mas decisoes. De outro lado,
uma medida legislativa ou judicial ndo apoiada pelas periferias dos
respectivos sistemas — pelas demais organizacdes e arenas juridicas,
pelos grupos, partidos e movimentos — resultara em desvalorizacéo
do poder e do direito, desintegrando a confianca. (Lembre-se do que
foi dito, no item supra 1.4., sobre a importancia dos procedimentos
enquanto mecanismos de triangulacio; veja também a discussdo infra
2.2.1., sobre o exemplo histérico dos Estados Unidos quanto ao movi-
mento dos direitos civis e ao papel das cortes nas a¢oes afirmativas.)
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A inovacio constitucional pode ser, enfim, neutralizada pelas ins-
tancias politicas, administrativas e judiciarias que deixem de tomar
as providéncias — os desdobramentos em legislacdo e regulamento, a
estruturacdo de 6rgaos e procedimentos — que dariam realidade ao texto
constitucional. A mudanga juridica ndo comeca nem termina nos textos.
O direito é aquilo que ele faz. A realidade do sistema juridico é como
o sistema juridico funciona. Nao ha normas 6timas, mas ineficazes.

1.7. DO EXPERIMENTALISMO DEMOCRATICO, OU PARA
UM CONSTITUCIONALISMO SUPERLIBERAL

Entre o liberalismo classico e seu renascimento, ndo houve apenas
o estado social — este foi resposta a uma ampla transformacao estru-
tural da sociedade, a sua evolucio a novo patamar de diferenciacio
funcional e complexidade. Muitos dos problemas do proprio estado
social estdo na limitada capacidade para fazer frente a tal estado de
coisas. O Estado é muito mais burocratico e a sociedade, muito mais
fragmentada do que uma renovacao presa ao canone liberal reconhece.

De um lado, o contetdo das constituicdes — refletido na expansio
dos direitos e na complexificacio da organizacio estatal (tendéncias
como o agigantamento do executivo e a judicializacao da politica) — ¢
mais do que uma questio de estado social (social-liberal) ou estado
liberal (classico). Esse contraste ideologico é sintoma de uma causa
estrutural: a separacao entre direito, politica, economia, educacgio
cria maiores possibilidades para a expansio desses sistemas e para
a liberdade sistémica e pessoal; a0 mesmo tempo, amplia os riscos
de exclusdo social — sem familia, sem educacdo, sem emprego, sem
moradia, sem educacéo, sem satide, sem emprego. O Estado e o cons-
titucionalismo ditos “sociais” ndo foram e nio sio sendo formas de
gerenciar tais riscos.

O ideario liberal de acabar com as organizacoes intermediarias — vis-
tas como resquicios do corporativismo medieval — para ligar direta-
mente o individuo ao Estado se institucionalizou na forma dos direitos,
mas ndo se concretizou plenamente. Ha, paradoxalmente, mais direitos
e mais sociedade fora do estado. Marx manteve aquele ideal de outra
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forma — a absorc¢do da sociedade pelo Estado como antessala da ex-
tingdo do Estado e da emergéncia da comunidade livre. O século XX
e o incremento da diferenciaciao funcional e da mundializacdo da
sociedade desacreditaram ambas as filosofias da histéria. Entre o
Estado minimo e o Estado maximo, um Estado que sintomaticamente
se define como “social” transformou a funcionalidade dos direitos. E
nesse cendrio que encontramos Luhmann e Unger. O estado social
e as expectativas por ele institucionalizadas sdo alvos da critica de
ambos. Ao mesmo tempo, o “retorno” a um liberalismo mitico é uma
fantasia nao autorizada.

A viséo de sociedade — e, portanto, de constitucionalismo — que
se coloca como ponto de chegada deste estudo é justamente uma
que reconheca a complexidade e contingéncia da estrutura social e
oportunidades de desestabilizacdo no curso da propria estabilizacao
dessa estrutura. Uma sociedade e um constitucionalismo mais mudan-
cistas teriam que ir além do desbotado figurino liberal — teriam que
ser “superliberais”. Entretanto, ndo poderiam cair no autoritarismo e
retrotrair a sociedade ao Estado — para garantir suficiente excedente
de possibilidades, teriam que seguir o curso do “experimentalismo
democratico”. Trata-se de reconhecer a contingéncia do mundo e en-
tdo imaginar e construir institui¢des que nos habilitem a aumenta-la,
transcendendo os contextos em que vivemos.

Tomo os temas do “superliberalismo” (UNGER, 2015a [1982], p.
124-5;2001b [1987], p. 462-3; 2001c, p. xcix e cv) e do “experimen-
talismo democratico” (UNGER, 1998) de Roberto Mangabeira Unger.
Subvertendo sua posi¢do comunitarista anterior, o autor elaborou
um programa democratico radical que, menos do que desenvolvido
a partir da visao republicana classica, toma como mote as pretensoes
normativas liberais, mas pretende tocar os privilégios e divisdes sociais
entrincheirados a ponto de que seja necessaria uma revisao das proprias
instituicoes liberais, como o Estado, o mercado e a sociedade civil. Dai
ser tal programa um “superliberalismo”, uma proposicdo de avancar
na libertacdo liberal, em vez de cristaliza-la onde ela parou — nas
teorias classicas do século XIX ou nas instituicoes social-liberais ou
socialdemocratas do século XX.
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A imagem que deveriam assumir as instituicdes e arranjos sociais
em geral é a de uma politica de compromissos e opinides, como a
propria politica liberal. Nesse sentido, importa menos a substancia
do modelo de sociedade que a abertura desse mesmo modelo ao “ex-
perimentalismo democratico” na politica, na economia e nas relacoes
pessoais. Tal programa nao abandona a preocupacio liberal com o
individuo, antes defendendo um pacote de protecoes e poderes que
o potencialize na direcao da inovacao.

Adotando heuristicamente a tipologia luhmanniana’ (ainda que esta
reproduza tracos das teorias sociais de “estruturas profundas criticadas
em supra 1.2.), observamos que a forma de inclusao/ exclusao varia
com a forma de diferenciacdo social. Em sociedades segmentarias,
como tribos, inclusio é pertencimento a um dos segmentos; exclusao
¢ 0 ndo pertencimento, o espaco marcado como do inimigo, daquele
que nio merece consideracdo, ao contrario do valor dos membros do
grupo. A exclusio maior é a expulsiao da coletividade. Em sociedades
estratificadas, como a Europa medieval e do inicio da modernidade,
o status define a consideracio social da pessoa. Cada qual pertence a
um estrato. Mas os segmentos continuam importantes para a inclu-
sdo ou exclusdo. Os segmentos aqui sdo as familias; o nascimento, o
casamento ou a aceitacido como dependente marcam o lado positivo
da forma. Aos excluidos nao se deve reciprocidade e sua indisciplina
precisa ser compensada pela organizacdo do trabalho ou por sua re-
tirada de circulacdo — o nascimento da prisdo. Para os incluidos, ha
uma escala, cujo cume marca os que tém dignidade. A pessoa digna
¢ muito concretamente considerada, em seu nome e cidade, e assim
pouco discernida por uma forma universal e impessoal: o individuo.
A sociedade estratificada é identificada internamente pelo posicio-
namento de individuos concretos em uma ordem escalonada; cada
estrato é um subsistema.

A sociedade funcionalmente diferenciada se constroi pela exclusio do
individuo (intangibilidade e demandas de satisfacio dos corpos e men-
tes) e inclusdo da pessoa (endereco da comunica¢do). Como estruturas

7 Para o que segue sobre a relacdo entre inclusdo/ exclusio e as formas
de diferenciacio social, ver Luhmann, 2013 [1997], p. 18-27.
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internas dos sistemas, as instituicdes dessa sociedade (a nossa) precisam
responder menos a manutencio de uma forma de vida diferenciada
para cada estrato ou classe e a unidade hierarquica das formas de co-
nhecimento e valora¢do. Seu foco é permitir e manter reproducio de
cada setor especializado de conhecimento e valoracio segundo critérios
construidos por cada ambito, continuando a unidade da sociedade
pela descontinuidade da comunicacio em cada circulo autorreferente.

A transicao incompleta do mundo como ordem concreta de coisas
ao mundo como horizonte de sentido de pessoas abre maiores possi-
bilidades de expectativas que neutralizam a referéncia a rankings que
ultrapassem papéis e atinjam a totalidade da pessoa. Maiores oportu-
nidades de incluséo setorial, porém, apresentam taxas de conversio
menores do que o efeito cumulativo de exclusoes parciais — tendentes
entdo a exclusdo total. E uma situacio inversa a das sociedades es-
tratificadas, na qual a incluséo é muito mais holistica e a excluséo se
manifesta no decaimento de estrato.

Podemos decerto aceitar, em primeiro lugar, a importancia da di-
ferenciacdo funcional, do fechamento operacional de cada sistema e
de acoplamentos estruturais (isto é, vinculos institucionalizados), em
detrimento de uma corrupcio sistémica generalizada, em que codigos
funcionais e nio funcionais (como critérios estratificatorios, culturais,
étnicos) bloqueiam a isonomia no acesso a sistemas e na dependéncia
diante destes. Como construcdo institucional, a diferenciacdo fun-
cional implica, em termos politico-juridicos (entdo, constitucionais),
um estado “duro”, com condicdes institucionais de autonomia frente
as injuncdes dos grupos de pressio e redes de relacdes privilegiadas
(ver discussdo do capitulo 8 infra). Essa autorreferéncia é necessaria
no sentido de restringir os efeitos integradores (i.e. excludentes) da
sobreincluséo associada a subinclusao. Nessa situacéo de integracéo e
corrupcao sistémica, a sincronia apenas contingente da inclusdo ou ex-
clusio em um ou outro sistema (o cenario descrito pela prevaléncia da
diferenciacéo funcional) é substituida por um mecanismo necessario de
feedbacks positivos. Mais inclusao gera mais e mais inclusao (incluindo
privilégios, ilegalidades consentidas, sonegacoes, impunidades). E,
principalmente, segundo a hipotese luhmanniana (LUHMANN, 2013
[1997], p. 25), exclusdo gera mais e mais exclusao.
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Para Luhmann (2013 [1997], p. 17), é preciso trabalhar o conceito
de inclusio lado a lado ao de exclusio; o que estd em jogo é “oportu-
nidade para a consideracio social das pessoas”. Seu ponto de partida
para tratar da diferenca inclusao/ exclusio é justamente o conceito de
inclusao que Parsons desenvolveu a partir da analise de Marshall sobre
os “direitos de cidadania” (MARSHALL, 1973 [1949]). Parsons (1972,
p. 306-7) definia a inclusao como a conformidade com padroes de
acéo que definem o pertencimento a um sistema social, o que parecia
levar a impressao de que a sociedade moderna — evoluida em termos
de adaptacio, diferenciacio e generalizacdo de valores — oferece a todos
oportunidades de incluséo, variando apenas as condicoes e formas
de reconhecimento e sucesso. Essa concep¢ao, na visao de Luhmann,
obscurece o tratamento do outro lado da forma: a exclusao.

A diferencia¢do funcional distingue-se por uma novidade: pesso-
as ndo podem mais ser alocadas em um s6 segmento ou em um so6
estrato. Individuos entdo ndo podem ser concretamente distribuidos
cada qual em um setor. Todos virtualmente participam (ou podem vir
a participar) de cada um e de todos os sistemas funcionais — e com
isso a estratificacdo social nao determina mais a ordem da sociedade,
mas conta apenas para as trajetorias individuais. Cada sistema fun-
cional regula a inclusdo/ exclusdo e o que conta para cada sistema é
distinguido em termos especificos de comunicacdo, nao em termos
totalizantes da pessoa. Se a comunicacio diz respeito a contratos, é
juridica e a pessoa vale como sujeito de direito. Se a comunicacdo
¢ uma operacdo de pagamento, conta para a economia e a pessoa é
considerada em seu papel de credor ou devedor. Em contraste com a
sociedade estratificada, a diferenciacao funcional permite e exige que a
qualidade ou origem individual seja praticamente desconsiderada, nao
conte como expectativa cognitiva, quando néo seja mesmo bloqueada
pela expectativa normativa do tratamento igual: s6 diferencas de renda
e patrimdnio contam para a economia, so diferencas de aprendizado
contam para a educacdo. A dignidade, entdo um principio de status
social e indice de nobreza, é vulgarizada. A logica totalitaria de divisao
do mundo em partes — gregos versus barbaros — exige a eliminacio do
oposto e a uniformidade. Na sociedade moderna, a muito custo vem a
se reconhecer o oposto: todos sao humanos. Distinguem-se por seus
esforcos e sucessos, buscam identidade e autorrealizacdo, tém uma
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face social e uma caixa preta psicologica e a distancia entre essas duas
faces s6 diminui em situacoes de intimidade nas quais uma pessoa/
individuo aceita a outra com suas inclinagdes e deficiéncias (o espaco
das paixoes ¢ aquele da comunidade, do amor).

Antes, o ser humano (sobretudo o cristdo) era visto como corpo
que aprisionava uma alma e distinguia-se do restante da criacao pela
razdo. A alma e a razdo eram medidas da natureza inata e as diferencas
mundanas esperavam compensacao “mais adiante”. No século XVIII,
achou-se a vida apos esta vida muito distante e criou-se uma metafisica
do agora: natureza e razao déo direito a felicidade hoje. Os direitos do
homem sio uma semantica da inclusdo (embora crescam e florescam
com as prisdes). Agora, a exclusdo nio é mais uma sancio que se possa
impor pela violacdo de uma lei ou por uma heresia religiosa. Agora, a
inclusdo é tendencialmente universal — todos pertencem a sociedade e
o problema da inclusio passa a competéncia de cada subsistema social.
Agora, estados de coisas excludentes sio tratados como passageiros e
para eles prescrevem-se terapias como ajuda internacional ao desen-
volvimento, a realizacdo dos direitos (ja conquistados e garantidos!)
e politicas compensatorias de bem-estar social.

Esse cenario, como bem nota Luhmann, é bom para uma farsa — ou
melhor, para a ilusdo. O jogo das aparéncias e a hipocrisia passam a ser
registrados na semantica dos séculos XVI a XVIII e ja Dom Quixote marca
a forca da inclusio ilusoria: o personagem se inclui no mundo que ele
lé e imagina. Mesmo o mais desprovido dos cidadaos pode se imaginar
como o titular dos direitos a saude, a vida, a felicidade, ao trabalho e
a moradia declarados nas constituicdes. Mas se, “em principio”, todos
tém uma renda adequada para tomar parte da vida econdmica, tém
capacidade para realizar negocios juridicos, educacio basica, direito a
um minimo de seguranca social, cuidados médicos e enterro decente,
liberdade para casar com quem quiser e escolher qual religido seguir,
vemos que a tal sociedade mundial, moderna e funcionalmente dife-
renciada nao é tao mundial assim. Embora essa semantica tenha um
apelo universal, a diversidade de estruturas sociais torna excepcional o
mundo da inclusao. No abismo entre expectativas e realidade, multipli-
cam-se as pessoas sem dinheiro, sem acesso a justica, sem alfabetizacio
e educacio, sem cuidados médicos — e o lado negativo da forma produz
uma reiteragéo acentuada, forjando cadeias de exclusao.
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O caso-limite da exclusdo é a simbiose. “Enquanto seres humanos
contam como pessoas no espaco da inclusio, no espaco da exclusio
eles parecem contar s6 como corpos” (LUHMANN, 2013 [1997], p. 26).
A simbiose é a forma extremada da exclusido — nao a exclusio parcial
de subsistemas sociais, mas no limite a exclusio total da sociedade. Na
exclusdo total, mesmo os simbolos simbiéticos deixam de comunicar:
a violéncia pode ser praticada e necessidades sao desconhecidas. Do
”, “acidadania” (apatridia) e toda
eventual consideracdo é computada como ilicitude. Individuos nao
reentram a sociedade pela comunicacéo — nao se acoplam a sociedade
pela linguagem e tendem a guiar-se ndo por expectativas institucio-
nalizadas, mas por horizontes temporais curtos, pela forca fisica, por
impulsos de satisfacéo sexual e alimentar, pela observacéo de corpos;
corpos sem significado para o direito, para a politica, no limite para
toda acdo e vivéncia.

lado do direito, ha “informalidade

A exclusdo provocada pela diferenciacdo funcional “moder-
na” conjuga-se hoje a critérios “tradicionais”. Nao seria entao
exato — como faz Luhmann (2013 [1997], p. 121, 127-31;
2009b [1995]) — observar tais critérios como “revivals”, ou
aceitar a “corrup¢ao” como uma peculiaridade cultural idios-
sincratica de certos povos do sul global. Dinamicas de especia-
lizacdo, a selar processos impessoais e construir papéis sociais,
vinculam-se variavelmente a dados contextuais renitentes de
distincoes estratificatorias, regionais, étnicas, sexuais.

Ainda, a especializacdo dos sistemas funcionalmente diferencia-
dos — direito, politica, economia, ciéncia, religido — é coetanea ao
desenvolvimento de uma forma distintiva de sistema: a organizacéo.
Como sistemas que transitam dentro e fora dos sistemas funcionais,
organizacdes, reproduzindo a distin¢do entre membro e ndo membro,
colmatam cadeias de exclusio e inclusdo — embora operem sobre
papéis isolados, mantendo independéncia entre eles (ser membro de
uma determinada organizacdo ndo implica automaticamente outros
papéis) (LUHMANN, 2012 [1997], p. 75; 2013 [1997], p. 9).E a
emergéncia da organizacdo como um tipo distinto de sistema é tao
caracteristica da sociedade moderna quanto a diferenciacao funcio-

80 Inovagoes Constitucionais: Direitos e Poderes



nal (LUHMANN, 2012 [1997], p. 95-6). Nao é possivel desligar um
fenomeno de outro. Sociedade ndo mais se confunde com um padrao
de interacdes (a boa sociedade da nobreza), nem se confunde com
um s6 sistema (“sociedade civil” como politica ou como economia),
nem um sistema social funcional se confunde com uma organizacio
(o sistema politico, por exemplo, ndo se resume ao Estado). Ainda,
regras de inclusdo/ exclusio geradas por sistemas organizacionais e
funcionais sao reforcadas e bloqueadas por padroes advindos de outros
critérios, como aqueles tipicamente “segmentarios” (nacionalidade,
geénero, fenotipo) ou “centro-periféricos” (dependéncia, clientelismo,
boas relacoes). Ha, bem observado, um sincretismo de formas de
estruturacéo e diferenciacdo social.

A orientacdo normativa “superliberal” é encaminhar-se para for-
mas menos marcadas de distin¢des, que permitam aos individuos
expressarem-se e cooperarem para além de marcadores sociais inca-
pazes de dar conta de sua personalidade. Um complexo institucional
identificado — determinado contexto delimitavel — institucionaliza
como padrio e normalidade determinada forma de vida, incentivos
e restricoes a conformidade e ao desvio. A autonomia individual se
afirma como poder de resisténcia e transcendéncia das estruturas
sociais, imprimindo como variavel — e entdo valor — das estruturas
sociais o grau em que suas institui¢cdes sdo elas mesmas revisaveis,
corrigiveis, transcendiveis.

Esclarecido o que ha de “superliberal” na orientacao normativa
proposta, é preciso especificar qual a alternativa que a ideia de “ex-
perimentalismo democratico” encaminha. Essa visdo compreende a
contingéncia do futuro, ao postular que toda direcdo imaginada, toda
orientacao projetada é no fundo ela mesma redefinida evolutivamente:
buscando praticas e institui¢des que encarnem certa visdo de mundo,
acabamos ao longo do caminho por redefini-la vezes e vezes. Nao ha
estado de repouso final, nem se encontrara o que se pensava de inicio
perseguir. Do instrumentalismo de Dewey podemos tomar a ideia de
um continuum entre meios e fins e, entdo, “a imagina¢do de meios até
entdo inexistentes para a realizacdo do fim transforma o sentido ori-
ginal deste, estabelecendo o padrao de sentido que define os [meios]
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anteriores como simples ‘aproximacoes imperfeitas’. O meio so satisfaz
o fim alterando-0” (RODRIGUEZ, 2016, p. 132).8

Essa visdao pragmatica afasta as varias opc¢des de juizo normativo
a disposicdo. Por um lado, poderiamos supor que as constituicoes
e os direitos fundamentais instituem uma ordem de valor objetivo
e que tais valores pertencem a uma realidade suprassensivel, tém a
natureza das ideias platonicas — sao principios a comporem uma teia
moral coerente. A reptblica seria o espaco da imaginacio dos sabios
que ndo veem so as sobras da realidade, mas logram atingir um co-
nhecimento superior e iluminado. Juizes mesmo poderiam cumprir
esse papel. O espectro do autoritarismo e do elitismo pairara sobre
as instituicdes constitucionais, apresentando-se como seu intérprete
e guardido. Poderiamos, por outro lado, supor que as instituicoes
corporificam uma moralidade latente que encaminha a realidade a seu
fim — e os homens, a realizacdo de suas virtudes. As praticas sociais sio
valorativas; a pratica constitucional, por exemplo, seria parte da ética
concreta a emergir de cada comunidade, sua forma de boa vida. (Tal
naturalismo ou culturalismo parece insustentavel diante da dinamica
moderna de copias, transplantes e hegemonia que marca a criacio e
difusdo dos arranjos institucionais, inclusive os constitucionais — é o
que observo no proximo tépico, infra 1.8.)

Existem, por outro lado, as vias modernas de observar a sociedade.
Os arranjos sociais existentes podem ser avaliados por sua aproxima-
¢do ou distanciamento de uma forma institucional dogmaticamente
definida (como nas ideologias politicas e as teorias sociais do século
XIX, com rotulos genéricos como “republica”, “capitalismo”, “socia-
lismo”). Ou se adota a postura modernista, existencialista, de ver em
toda forma institucional um constrangimento arbitrario, e buscar a
realizacdo da personalidade pela negacio reiterada — uma constituinte
permanente. Depende de se crer que, negado o atual, havera uma
ordem melhor a espera da emergéncia.

8  Rodriguez (2016, p. 133) entao define “instituicio” como “um sistema
organizado de meios [...] desenvolvido para a realizacao sistematica ou
regular de interesses ou ideais sociais”.
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Ha, finalmente, as visdes contemporaneas do juizo normativo.
Desacreditado o evolucionismo necessitario da historia, a alternativa
¢ a posicao hermenéutica que confina a avaliacdo aos proprios crité-
rios que determinados arranjos historicos contingentes incorporam e
legitimam. A via racionalista, por outro lado, pretende inferir, a partir
da experiéncia, de pressupostos trans-historicos pelos quais podemos
racionalmente julgar e corrigir as institui¢cdes. Essa opcdo, de inspira-
¢do kantiana, pressupde que se possa definir uma forma institucional
justa, neutra com rela¢do as visdes particulares de bem. Nao busca
uma realidade mais profunda, latente sob aquela revelada pela expe-
riéncia, mas infere da experiéncia pressupostos pelos quais podemos
racionalmente julga-la e corrigi-la. Porém, se o contetido desse sistema
de pressupostos racionais é muito definido, ele torna-se variavel; se é
muito vago, nio servem para guiar a acdo. Ainda, as institui¢des sio
seletivas: precisamente, compdem um quadro que privilegia certas vi-
soes de bem e marginaliza outras. Finalmente, os principios atingidos
pela abstracdo da experiéncia devem ter consequéncias para o desenho
institucional, mas nao ha espago para que a propria experiéncia moral
e politica “retorne” sobre os principios e os revise.

A saida’ é reconhecer que as estruturas sociais mais valiosas hao
de ser aquelas:

* mais suscetiveis de correcdo no curso da prépria reproducio,
que oferecam mais oportunidades de conserto e revisio, em vez
de apenas mudarem sob a pressdo de crises;

* cujareproducio dependa de distin¢oes menos marcadas e rigidas
entre pessoas (e.g. casta versus estamento versus classe versus pa-
péis sociais versus grupos de opinido, comunidades voluntarias);

* que produzam, do lado dos individuos, o fortalecimento da
capacidade de revisdo das proprias estruturas conceituais e
institucionais dentro das quais vivem, fornecendo instrumentos
de transcendéncia dessas formas parciais e contingentes de vida
(rumo a outras formas também contingentes e parciais).

9  Sobre essas visoes do juizo normativo e a proposta do critério do grau
de “desentrincheiramento”/ “capacidade negativa”, ver Unger, 2014, p.
143-82; 2007a, cap. 1; 1996, p. 170-82; 2001b [1987], p. 277-312 ¢
632;2015a [1982], p. 179-86 e 192-5.
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Esses critérios ndo conduzem a “adesdo” a um “tipo” de sociedade
em uma lista fechada nem deles se deduz uma férmula institucional
definida para a sociedade e cada um de seus setores. Cada qual tera
seus critérios de sucesso pratico e devera também ser moralmente
defensavel em termos de ampliacdo da autonomia individual e co-
letiva. Os modos de cooperacdo devem mais facilmente promover a
inovacao e reordenar-se com as mudancas produzidas — devem ter
plasticidade e resiliencia.

Dai que se possa buscar na variedade de solugdes institucionais
expressas no direito (inclusive no direito comparado) diferentes alter-
nativas para a organizacdo dos sistemas sociais. O direito apresenta-se
entdo como repositorio de tradicoes e experiéncias, nio de dogmas.
Ampliando o discurso juridico para além do centro de controle da
consisténcia do direito (as cortes), voltando-o para a periferia de
inovacéo juridica, nas interfaces com a politica, a economia e outros
sistemas sociais, podemos também embasar as discussoes empiricas
e normativas; e assim observar a contingéncia e a indeterminacao
do direito com as quais uma doutrina ou dogmatica centrada na in-
terpretacao/ aplicacdo apenas lida de forma redutora e tatica, tendo
em vista seu escopo problematico (solucio de conflitos concretos,
individualizados e pontuais).

Mas, afinal, como traduzir essas grandes linhas normativas em di-
retrizes constitucionais, em imaginacio das institui¢des que podem
inovar o constitucionalismo? Eis o problema de todo o restante do
livro. Além de mapeadas a partir de experiéncias constitucionais e
projecdes tedricas, as formas institucionais de que tratarei pretender
ser exemplos — precarios e contingentes — que podem Vvir a expres-
sar modos de organizacdo do direito e da politica mais consoantes
com as aspiracdes superliberais e experimentalistas-democraticas. O
exercicio analitico tem entdo um componente cognitivo associado
ao esforco de prospectar configura¢des juridicas alternativas: sob a
perspectiva do que podem vir a ser, entende-se melhor como séo as
formas institucionais atuais.

Ainda, a visdo constitucional apresentada pretende ser justificada
ndo como uma ideologia sectaria, mas como uma construcio institu-
cional com relativa neutralidade (UNGER, 2001a [1988], p. 158-9;
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2001b [1987], p. 355-95), a balizar o jogo politico em um estado
democratico de direito. Por isso, deve ser uma concepcio definida,
mas fina, em contraste com orientacoes de vida e politica densas e
controversas. Nesse sentido, o ponto central é uma ordem constitu-
cional que alargue o exercicio da democracia e facilite a rotatividade
no poder tanto quanto a agregacdo de apoio para a mobilizacdo do
poder governamental em proveito das propostas eleitas. Essa agrega-
¢éo deve combinar a articulagéo entre os poderes politicos, a guarda
judicial e a mobilizacao popular. Alinhados esses mecanismos pela
ordem juridico-politica, politicas econdmicas e sociais das mais con-
trastantes podem ter vazao.

Unger oferece tracos institucionais de um programa da “democracia
empoderada” como forma que atualizaria as proposicdes experimenta-
listas-democraticas. Parte desse programa é uma revisio da organizacéo
constitucional do Estado; parte é um sistema ou regime de direitos
redefinido. Esse regime é composto por quatro tipos de direitos: de
desestabilizacdo, de imunidade, de mercado e de solidariedade. Os
dois tltimos dizem respeito sobretudo a uma reconfiguracio do direito
privado: da propriedade e do contrato (embora a reconfiguracéo da
propriedade proposta diminua o contraste entre direito privado e direito
regulatorio, e embora o direito contratual vislumbrado aplique-se para
além da economia). Tomo, por isso, os direitos de desestabilizacio e de
imunidade, tal como caracterizados por Unger, como ponto de partida
para um novo modelo de direitos constitucionais. A eles adiciono, po-
rém, outras duas categorias: direitos de participacéo e de autonomia.

Apos destacar que “a maior poténcia do hemisfério sul recentemente
completou um dos mais prolongados e conflituosos processos de
feitura de constituicdo na histéria moderna” — os “dezenove meses de
trabalho pela Assembleia Constituinte do Brasil” —, o historiador Perry
Anderson constatou que, “[plor coincidéncia, os mesmos meses viram
a publicacdo no hemisfério norte de um exercicio unicamente ambi-
cioso em teoria constitucional, por parte de um brasileiro-americano
que busca expor o desenho nao apenas de uma comunidade politica
[polity], mas também de uma concomitante economia e sociedade”
(ANDERSON, 1992 [1989], p.130). A teorizacdo constitucional de
Unger aparece nas propostas formuladas no famoso “manifesto” d’O
movimento de estudos criticos do direito, originalmente uma conferéncia
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proferida em 1982, assim como em uma série de artigos publicados
na imprensa ao longo e antes da Assembleia Constituinte brasileira
(entre 1984 e 1988), e finalmente na peca central de seu principal
trabalho sociologico, o livro Falsa necessidade da trilogia Politica: uma
obra em teoria social construtiva, de 1987.1°

Para introduzir o vislumbre de um caminho alternativo para as
institui¢oes constitucionais, redescrevo as propostas de Unger em
termos da morfologia interna dos sistemas juridico e politico. Em
suma, chegarfamos ao seguinte cenario:

1) direitos: o modelo de direitos é desenhado com vistas a prover
uma base para a seguranca pessoal que favoreca a aceleracéo
da transformacio politica; a estender o experimentalismo fora
do Estado, mas com meios efetivos de intervencao localizada
para resgatar pessoas da privacdo extrema, da subjugacéo e da
impossibilidade de fruir direitos basicos;

2) o centro judicial: serve sobretudo a protecdo de liberdades pessoais
e outras dotacdes individuais;

10 Em meio ao processo de redemocratizacdo do Brasil, no final dos
anos de 1970 e na década de 1980, Unger assessorou o Movimento
Democratico Brasileiro (MDB, depois PMDB) e, em seguida, militou no
Partido Democratico Trabalhista (PDT). Dessa oportunidade politica é
que surge a ocasiao para desenvolver seu pensamento constitucional. Ver
Unger, 1990, pp. 62-75; 1987a, pp. 67-79. A teorizacio constitucional
de Unger nao se prende, porém, a qualquer idiossincrasia nacional, mas
considera de modo abrangente a experiéncia das democracias contempo-
raneas. Essa teorizacio estd fragmentada em meio a uma série de analises
e propostas institucionais, sob rétulos como “democracia empoderada”
(nos anos 80), “democracia mobilizacional” (nos anos 90), “experimenta-
lismo democratico” e “democracia de alta energia” (nos anos 90 e 2000).
Ver Unger, 2015a [1982], p. 103-43; 1990 [1984-8], p. 315-74; 2001a
[1984-8], p. 137-96; 2001b [1987], p. 207-21, 341-556, 570-95; 1996,
p. 15-8, 30-3, 63-78, 83-106, 138-70; 1998, p. 133-275; 2001c, p.
lvii-cxxix; 2002; 2009 [2005], esp. p. 78-82, 103; 2007a, cap. 10e 11
e p. 58-60, 164-7, 176-8, 210-11, 221, 250-1; 2011 [2008]; 2010, p.
40-4;2015c¢ [2013]; 2014, cap. 6; 2015b, p. 33-6, 63-75; 2018; Unger;
West, 1998, passim. De todos esses escritos, a versdo mais detalhada
das instituicoes e sua justificacio mais densa estdo em Unger, 2001b
[1987], cap. 5.
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3) a agdo judicial: seria descarregada de tarefas de reforma estrutu-
ral por meio de novo poder de estado, com maior capacidade
gerencial e legitimacao politica;

4) as cortes constitucionais: pode-se imaginar que favorecer uma
cultura de mais deliberacao popular direta preveniria o ativis-
mo das cortes constitucionais em agirem como “arbitros” dos
poderes politicos, sem esmaecer o papel judicial de proteger a
imunidade pessoal;

5) a periferia juridica: organizacdes de assisténcia juridica popular,
as quais se adicionam poderes ou agéncias responsaveis por
intervengdes estruturais, mas pontuais, em situacoes de negacio
pratica dos direitos basicos;

6) a opinido ptiblica: aperfeicoar o controle antitruste da propriedade
dos meios de comunicacéo de massa, apoiar meios alternativos
e provisao cooperativa em escala experimental e fazer uso de
condicionalidades na direcdo da abertura de mais espaco para
a expressdo de partidos politicos e movimentos sociais;

7) a periferia politica: favorecer regimes eleitorais conducentes a
partidos fortes; melhorar a auto-organizacdo da “sociedade
civil” por mecanismos afins ao exemplo de combinacio do
principio corporativista de sindicalizacao automatica de todos
os trabalhadores com o principio contratualista da completa
independeéncia dos sindicatos em relacdo ao governo, incluindo
direitos de construir direito fora do regime padrao; ou como o
exemplo da combinacio de associacdo voluntaria pelo direito
privado com agéncias de apoio ou poderes publicos;

8) o voto: combinar o governo representativo especialmente com
mecanismos de democracia semidireta, nao abusando de plebis-
citos (como mecanismos para consultas sobre decisdes pontuais
ou menores), mas os usando como meio de promover ampla
discussio e deliberacdo aberta sobre programas e reformas (ple-
biscitos programaticos abrangentes) e de resolver impasses entre
poderes politicos. Essa abertura a deliberacéo publica é também
um meio de cercar interesses entrincheirados defendidos por
lobbies, grupos de pressiao ou mesmo 6rgaos estatais corporati-
vistas (conselhos). Outra extensdo das oportunidades de voto
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¢ instituir a possibilidade, para o executivo e o parlamento, de
chamarem unilateralmente eleicoes bilaterais (cada poder teria
que tomar os riscos de novas elei¢cdes, o0 que preveniria o abuso
dessa valvula de escape);

9) o centro politico:

88

aprofundar a fragmentacdo e multiplicacdo de poderes enquanto
se atenuam os freios e contrapesos entre os poderes politicos:

a) sistemas de governo: presidencialismo e parlamentarismo:

o presidencialismo tem um potencial “plebiscitario” que
previne efeitos oligarquicos de um governo dependente
apenas de maiorias parlamentares; ambos os sistemas
tendem a inércia decisoria na falta de dispositivos que
“externalizem” a solucdo de impasses (a proposta de Unger
privilegia a decisdao popular como mecanismo para superar
bloqueios institucionais; noto que essa “externalizacdo”
tende a ocorrer, no clima da cultura constitucional global
de hoje, por meio do judiciario, por uma judicializacio
da politica centrada especialmente em cortes superiores
ou constitucionais);

b) novos poderes de estado, como o poder reestruturante,

forneceriam novas arenas para processar reivindicacoes,
e seriam compostos por membros designados por outros
poderes, por partidos politicos e por sufragio universal;

¢) a medida que os poderes sdo multiplicados (e para cada

orgdo haja uma contraestrutura controladora), podem ser
estabelecidas preferéncias relativas entre eles, cada qual pode
influenciar a composicdo do outro, e pretensoes conflitantes
podem ser decididas pelo engajamento do publico em geral,

ii. aprofundar os mecanismos experimentalistas e cooperativos
do federalismo ou da descentraliza¢do regional, combinando
devolucao radical com iniciativa central forte: ndo apenas
por meio de competéncias concorrentes, mas especialmente
pelo desenvolvimento de 6rgaos transfederais (compostos e
cogeridos pelas diversas esferas da federacio);
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iii. administracdo publica: de um lado, a provisio de servicos
publicos requer formas de apoio a auto-organizacdo da “so-
ciedade civil” — por exemplo, por profissionais da educacio
e da saude autogeridos —, que podem fornecer servicos de
maneiras mais experimentais e qualificadas que a estrutura
unitaria da burocracia estatal; de outro lado, transparéncia,
responsabilizacdo e monitoramento da administracao publica
precisa ocorrer: (a) em cada departamento, por si mesmo;
(b) depois, por um ministério; (c) por um 6rgio adminis-
trativo fora do executivo, e finalmente (d) fora do estado,
pela sociedade civil. Assim como o redesenho dos poderes
de estado, esses movimentos na gestao publica podem tam-
bém ser vistos como novas oportunidades de participagao.

As propostas de Unger adiciono analises correlatas de experiéncias
observadas no direito constitucional comparado e outros detalhamen-
tos empiricos e normativos. O estabelecimento e a justificacio de uma
direcdo de mudancas constitucionais e a exploracio de trajetorias de
transformacao institucional passam a receber amparo dessas experién-
cias na conformacdo de um modelo de analise funcional dos direitos
e de uma visao de conjunto da reestruturacéo dos poderes de Estado.

1.8. DO CONSTITUCIONALISMO NA SOCIEDADE MUNDIAL

Este trabalho busca apresentar uma perspectiva internamente co-
erente e responsiva ao cenario atual do constitucionalismo. Enfrenta
analiticamente as demandas de reconstrucéo institucional postas e
repostas pelas incongruéncias do desenvolvimento, da cultura e da
democracia. Localiza a existéncia de uma so6 sociedade mundial, em
que a constituicio emerge a marcar as ordens juridicas nacionais como
instituicdo crucial para gerenciar a interdependéncia entre politica e
direito. Por outro lado, entende que, partindo do reconhecimento
dessa relevancia, varidveis contextuais regionais e a inventividade
politica localizada aqui ou ali podem atuar como fermento para a
emergéncia de inovagdes constitucionais talvez aplicaveis para além
de seus experimentos de origem. Afinal, embora tenha se mantido
como instituicdo eminentemente nacional, a constituicao testemunha
a mundialidade da modernidade e a hegemonia do Atlantico norte
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em propagar suas instituicdes e idedrios; e, na verdade, chega-se a
um estreito repertorio de instituicoes constitucionais. Mais do que
interpreta-lo, a tarefa é amplia-lo. Os paises podem distender tal
cardapio por meio de experimentos e inovagdes, nido porque tenham
uma esséncia distintamente nacional a ser resguardada, mas porque
problemas identificados regionalmente podem conduzir a solugdes
de interesse potencialmente universal.

Vimos que o advento do que Luhmann chama de diferenciacao
funcional acaba por configurar sistemas auténomos como politica e
direito, que constroem sua interdependéncia a partir da constituicdo. A
constituicio moderna universaliza as referéncias a pessoas, instituindo
direitos fundamentais, organiza relacdes entre poderes que nio sio
constituidos como reflexo de uma classe ou grupo social especifico e
¢ matriz de procedimentos que pretendem garantir impessoalidade
e abertura ao dissenso. O que a constituicio marca nao é a diferenca
entre classes ou entre regides nacionais. Ela simboliza sim a pretensdo
de integridade do direito diante da politica — estado de direito — e
a habilitacao de uma politica democratica por formas juridicas que
buscam prevenir mudangas das regras do jogo pelos jogadores em
campo, em beneficio proprio e contra os adversarios.

A dinamica mundial de especializacido também gera desigualda-
des e exclusdes por sua propria operacionalizacdo universalista e
impessoal, que funciona sob a ficcdo da inclusdo de todos; ademais,
mesmo que ndo marque explicitamente — em textos constitucionais
e legislativos — diferenciacoes hierarquicas e étnicas, por exemplo, a
propria cegueira moderna a tais distingdes acaba por perpetua-las.
Afinal, elas continuam a ser reproduzidas variavelmente, com um
componente regionalmente caracteristico associado a dinamica de
copia e transplante das instituicoes dos paises centrais.

A constituicdo diferencia-se como instituicio funcionalmente es-
pecifica em relacéo a estrutura social recalcitrante que ela em grande
medida nio domina nem reconstréi. Diante dessa indiferenca com
relagdo aos aspectos ndo funcionais da estrutura social (abstraidos do
direito e da interpretacao juridica), o diagnostico pode ser de que as
constitui¢des ndo passam de “folhas de papel” e nada valem contra
os “fatores reais de poder”, que sdo a “constituicao real e efetiva”
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(LASSALLE, 1942 [1862]). Mas essa visdo simplesmente reprisa o
velho entendimento pré-liberal da ordem juridica imanente 4 ordem
social. Apela-se entdo a igualdade e a liberdade “reais”, “materiais”,
em contraponto aos universais juridicos meramente “formais”.

A questao estrutural é que o direito ndo mais reproduz a topografia
social ponto por ponto e isso implica ampla liberdade de producéo
das formas juridicas e atenuacéo da rigidez das classificacdes sociais.
Se se quer aumentar a sensibilizacdo do direito pelas diferencas de
seu ambiente social, sera preciso traduzir essas diferencas contrafa-
ticamente no proprio direito, em formas juridicas (a diferenca é que
essas diferencas sio reintroduzidas ndo mais para serem confirmadas
pelo direito, mas para serem repelidas, “superadas”). A esse processo
deram-se os nomes dubios de “materializacdo do direito” e de “direito
social” e sua base social foi uma decomposicéo dos processos deciso-
rios sobre a criacdo e aplicagio do direito — a democratizacdo. Assim,
no interior da abstracdo e universalidade do direito e das constitui-
¢des liberais, construiram-se diferenciacdes seletivas por remisséo a
desigualdades, principalmente economicas, a serem consideradas e
compensadas na producio do direito.

O passo mais importante a ser dado em uma analise da instituicdo
“constituicdo” é vislumbrar como ela regula (e, pela expansao ima-
ginativa das experiéncias visiveis, pode vir a regular) a diferenciacéo
funcional entre direito e politica, mas também como ela desarticula
(e pode vir a desarticular) clivagens rigidas de classe, status, etnia,
nacionalidade etc. Como a constituicdo e os direitos fundamentais
podem institucionalizar formas de reproducio do direito e da politica
que funcionem como cunhas de desentrincheiramento das estruturas
sociais em geral? Precisam observar e decodificar, politica e juridica-
mente, as estruturas que permanecem no ambiente desses sistemas.
Mas como? Construindo quais formas? Esse é o horizonte de indagacao
de um constitucionalismo fundado no fato da diferenciacio funcional
e na aspiracio do experimentalismo democratico.

Assim, se se quisesse ampliar o escopo da analise, no plano da in-
sercdo da reflexdo juridica na teoria de sociedade, ndo bastaria discutir
se ha ou nio diferenciacdo funcional — observando as estruturas de
cada sistema é que se pode constatar, por exemplo, qual diferencia-

Lucas Fucci Amato 91



cdo funcional existe e como ela existe. Em vez de afirmar o carater
de “estruturas profundas” da tipologia luhmanniana das formas de
diferenciacdo da sociedade (sociedades com diferenciacao segmen-
taria, centro-periférica, hierarquica e funcional), analoga aos modos
de producio de Marx, cabe usar essas formas de diferenciacdo como
indicagoes heuristicas de critérios de inclusao/ exclusdo que se amal-
gamam em diferentes contextos histérico-sociais.

Nesse sentido, o advento da diferenciacdo funcional transforma
os critérios anteriores: a especializacido operacional do direito, da
politica, da economia, da religido, da ciéncia flexibiliza as diferencas
hierarquicas em diferencas de classe; aumenta o ambito das diferencas
centro-periferia, multiplicando-as em diferentes escalas, inclusive
planetarias; e produz segmentacdes nacionais ao lado de distincoes de
género e etnia. A questdo é como o direito mantém sua autonomia e
sua dependéncia diante da politica, da economia, da religido, como ele
filtra ou reproduz diferencas hierarquicas, como ele incorpora padroes
centripetos e centrifugos de dependéncia entre centros e periferias,
como ele reproduz distin¢des nacionais, étnicas e de género.

De outro lado, a expansao mundial do constitucionalismo é mais
do que previa a “analogia doméstica” do contratualismo: a “sociedade
internacional” como sociedade de nacdes (ou de sociedades nacionais).
As organizacdes internacionais e os direitos humanos séo expressoes
da transformacdo que leva a erosdo da circunscri¢do nacional das
comunicacoes, das acoes e das vivéncias. Assim como o federalismo
e a regionalizacdo sao intermediarios entre o local e 0 nacional, assim
como organizac¢des intermediarias mixam o publico e o privado na
economia, na educacdo, na satde, na sociedade mundial blocos regio-
nais e um ativismo transnacional de organiza¢des nao governamentais
criam niveis intermediarios entre o publico e o privado e entre estados
nacionais e politica mundial.

Com a emergéncia da sociedade mundial, problemas constitucionais
levam a remissdes, copias, imitacdes, transplantes e especificacoes entre
experiéncias constitucionais nacionais e conduzem também a emer-
géncia de outras ordens juridicas, para além do direito estatal-nacio-
nal, que também tratam dos classicos problemas constitucionais — a
organizacdo do poder e a garantia de direitos basicos —, fazendo-os
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serem regulados por diversas camadas, em ordens com diferentes
ambitos de validade, desordenadas em um mobile de doutrinas, fontes
e corpos de direito. Mais precisamente, ha no constitucionalismo da
sociedade mundial conflitos latentes e explicitos, dialogos e referéncias
cruzadas entre varios tipos de ordens juridicas, com especiais desafios
antepostos por estruturas nao isomorficas (NEVES, 2009).

A nacionalidade das constituicoes vem a ser complementada desde
fins do século XX pela emergéncia de regimes protoconstitucionais no
Direito Internacional (nos regimes universais e regionais de direitos
humanos), no direito supranacional europeu e mesmo em ordens
privadas transnacionais. Nesse sentido, os direitos humanos carregam
ainda um potencial normativo que faz a esfera publica politica ecoar a
esfera publica juridica. A questdo é como aproveitar essa ressonancia
para encaminhar transformacoes institucionais capazes de se colocar
como cunhas aceleradoras da mudanca estrutural e cultural. Para
tanto, é preciso combinar o protesto episodico pelos direitos com o
encaminhamento de sua institucionalizacdo por organizacoes e pro-
cedimentos duraveis e corrigiveis.

A mundializacéo dos sistemas sociais produz um fendmeno de inte-
gracdo regionalmente diferenciada; em vista dos padroes de inclusao/
exclusdo, com suas especificidades regionais, os diversos sistemas
funcionais operam com o horizonte de, apoiando-se em suas funcoes
especificas, solucionarem problemas gerais. Assim, desenvolvimento,
democracia e direitos humanos séo semanticas que tanto identificam
seus sistemas de referéncia — economia, politica, direito — quanto os
transbordam, formulando discursos homologos para se referir aos
mesmos fatos: privagdes, violéncias, misérias. Ainda, a fragmentacao
em regides dessa sociedade mundial, e os contextos variados em que
esses sistemas funcionais operam, conduz a uma reflexao a respeito
da propria heterogeneidade da sociedade mundial, o que d4 a deixa
para a elaboracdo da semantica da cultura — como reflexdo sobre as
diferencas das formas de vida sob o pano de fundo de sua unidade e
codeterminacdo. Cultura, desenvolvimento, democracia, direitos, a
essas semanticas que, mais especializadas, porém tao perenes quanto
as ideologias, refletem o horizonte normativo da sociedade mundial
chamo de “autoconsciéncias”.
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Pretensoes de alongamento das cadeias decisorias, com ampliacéo
das oportunidades de participacdo (democracia), de alavancagem de
regides e setores atrasados da economia diante de setores mais equi-
pados em termos institucionais e tecnologicos (desenvolvimento),
de integracao de formas de vida diferentes com garantias de auto-
nomia criativa (cultura) integram-se nos discursos sobre direitos e
constituicdes, traduzindo-se particularmente enquanto pretensoes
universalizaveis, na forma de direitos humanos.

Os niveis multiplos das ordens consagradoras de direitos funda-
mentais e humanos servem para aumentar a autoirritacao do direito
e da politica: uma ordem observa a outra. Nesse sentido, bloqueios e
desequilibrios regionais a respeito dos direitos humanos podem ser
desconsiderados em vista de um formulario inico; mas podem tam-
bém, estrategicamente, ser marcados e observados desde as ordens
locais, nacionais, regionais, com potencial para estruturar regimes
constitucionais divergentes de protecdo de direitos, catalisando o
experimentalismo das ordens juridicas.

1.9. TODO DIREITO E DIREITO SOCIAL E TODO
DIREITO E DIREITO DE LIBERDADE

O que € “o social™? E possivel discernir ao menos trés conjuntos de
respostas de algum modo relacionadas, mas também relativamente
diferentes. Podemos rotula-las de questoes filosofica (ou ontologica),
politica (ou ideologica) e socioldgica (ou estrutural).

A questao filosofica alude a uma visdo da “natureza” das estruturas,
das formas cristalizadas de pensamento e comunicacio. O problema dos
“fundamentos” dos direitos resulta do declinio do direito natural europeu
classico (LUHMANN, 2000b [1993], p. 153). Uma concepgio teleologica
da natureza, misturando juizos cognitivos e normativos, presidia a men-
talidade ético-politica da boa comunidade, uma forma de vida perene,
corruptivel por desvios da estrutura permanente da natureza, mas também
regeneravel. A politeia é a miscelanea de expectativas sociais identificada
como a constituicdo dessa comunidade politica. Haveria ainda, nesse
horizonte de sentido, um repertorio de entes permanentes, uma unidade
de valor e hierarquias correlatas de conhecimento e acao.
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Uma vez que tal ontologia classica e sua visdo canonica de socie-
dade seja rejeitada, toda semantica passa a ser vista como reentrando
uma estrutura, ideias e instituicoes definem um cenario para a acao.
A realidade apenas pode ser formulada como um estado de coisas
visto em relacéo ao que foi e pode vir a ser (assim como ha no tempo
uma coevolugdo das “pecas” e das relacoes entre elas, inclusive das
regularidades e causalidades).!! A partir da revolucéo historicista,
vemos os direitos como produtos da histéria, nio como dados de uma
moralidade latente a dirigir a natural coincidéncia entre razao, vontade
e historia. Assim, no que diz respeito aos “fundamentos” filosoficos,
direitos (todos os direitos, liberdades e igualdades, civis e sociais) sao
entendidos como artefatos sociais, ndo como valores ou fatos naturais
descobertos pela razdo. A abertura da histéria, embora constrangida
pela dependéncia da trajetoria e pelas vantagens funcionais relativas
de diferentes tradugdes endogenas das barreiras ambientais, nao chega
a um fim ou gera uma lista fechada de tipos possiveis de sociedade,
com suas instituicoes inerentes (ver supra 1.2.). Formas institucionais
e ideologicas diferentes na configuracio de direitos podem ser desdo-
bradas, retaliadas e recombinadas como parte de uma ordem social
revisada e sempre contingente. Filosoficamente, entdo, a tese dos
direitos como construtos sociais é uma tese historicista, em contraste
com explicacoes naturalistas ou racionalistas.

A questao ideologica refere-se primeiramente a disputas politicas,
mas tem importante desenlace para a organizacio do proprio sistema
juridico. Como na questao ontoldgica, aqui “o social” é sinonimo de “o
material” e “o historico”, opondo a falsa universalidade de semanticas
dirigidas por valores que pretendem validade para todos os povos em
todos os tempos. Essas semanticas sio chamadas de ideologia nesse
sentido polémico, e opostas ao reconhecimento da dependéncia de
ideais em relacio a interesses, ou mais amplamente da dependéncia
da semantica em relacdo a estrutura. Mas “o social” e “o material” sdo
também opostos ao “meramente formal”, como a “igualdade material”
(de circunstancias) a “igualdade formal” (isonomia).

11 Ver adiscussio sobre “estruturas profundas” supra 1.2., mas também as
criticas de Unger (2014, p. 143-62) a tese da dualidade de regimes (um
para a natureza, outro para a humanidade) e sua defesa da realidade do
tempo e da prioridade do devir sobre o ser (UNGER, 2007a, p. 99-110;
2015e, p. 243-58).

Lucas Fucci Amato 95



Aqui as atribuicoes a diferentes sistemas funcionais sao desconside-
radas e confundidas. Cada sistema tem estruturas e semanticas. Cada
estrutura, cada forma institucional conforma algum contetido e é dada
a conhecer por meio de uma semantica. O fracasso recorrente do di-
reito em promover o resultado de liberdade e igualdade “materiais” é
relacionado a falha no desenho de formas juridicas habeis a funcionem
nessa direcéo, aos limites operacionais do sistema juridico ele mesmo
e aos constrangimentos e oportunidades que o direito enfrenta diante
de outros sistemas que ele pressupde e cujas operacdes especificas
ndo pode substituir.

Deveriamos evitar usar a mencao nostalgica ou idealizada ao “social”
— o social como lugar do altruismo, do consenso e do entendimento
mutuo, a comunidade estereotipada. Em seu horizonte de sentido,
de impor a verdadeira forca da sociedade contra o Estado, tomar o
Estado e entdo por fim a propria “sociedade civil” (como “sociedade
civil burguesa”), o socialismo magnificou essa visio. Mas “o social”
deixa de ser a mola propulsora do progresso historico, a transformar
as estruturas diante da presséo dos agentes e forcas de producéo, e no
século XX torna-se o eufemismo para a social-democracia — quando
esta se transforma no apelo a politicas compensatorias e regulatorias
em vez de almejar a reestruturac¢do das institui¢des econdmicas e po-
liticas. O impulso em direcdo a transformacao social que marcou os
movimentos socialistas — como 0 movimento social, a forca dirigente
do progresso — refluiu durante a restabilizacio da social-democracia
em sua concepcdo hegemonica “do social” como consolacao huma-
nitaria amenizadora dos “imperativos” definidos pelas “necessidades”
da economia e pelas correlacdes de forcas prevalecentes.

Basicamente, o direito social funciona pela colocacio de alguns
bens e servicos fora do alcance do mercado enquanto mecanismo de
alocaco de riscos e precificacio da oferta e da demanda; dispositivos
focalizados de transferéncia de renda e uma infraestrutura tenden-
cialmente universal de servicos publicos fariam o Estado compensar
a incompeténcia do mercado em gerar desenvolvimento includente.
Em uma sociedade diferenciada em seus sistemas politico, econdmico,
juridico, educacional, sanitario, religioso, artistico, familiar, “o social”
vaga como um referente flutuante, definido por negacio diante da
politica e da economia, sendo ao mesmo tempo dependente e parasita
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desses sistemas. Contudo, a compensagio de incompeténcias — in-
clusive a da economia pela politica, quando a economia falha em
proporcionar acesso aos mercados — é um substituto precario a cons-
trucdo de vinculos institucionais entre os sistemas e a remodelagem
das estruturas de cada sistema.

Nessa linha, Unger (2007a, cap.11) ironiza “o social” como “o act-
car” usado para “dourar a pilula” dos perversos efeitos da economia
e da politica, sem a perspectiva de mudar as estruturas do merca-
do e da democracia. Ele faz referéncia a visao mitica que sonha em
simplesmente estender as institui¢des nordicas — o sumo do bem
estar social — para todo o mundo, como se os arranjos especificos
dos paises mais igualitarios pudesse ser simplesmente copiado sem
molestar interesses poderosos e posicoes privilegiadas e sem disputas
sobre como mudar radicalmente estruturas entrincheiradas em cada
contexto regional (e — eu adicionaria — em cada sistema funcional).

Essa critica “do social” ndo deve ser lida como apologia do laissez-fai-
re. A indicacdo ou distingdo reside em outro lugar: a sintese ideologica
de meados do século XX ha que ser contraposta ao reconhecimento
da diferenciacéo funcional da sociedade e, logo, da insuficiéncia dos
mecanismos corretivos justapostos as formas classicas do mercado,
da democracia e da associagéo voluntaria. O horizonte do experimen-
talismo democratico (ver supra 1.7.) propde reconstruir o barco em
alto mar, mas ainda assim conserta-lo, e nao retirar 4gua desse barco
com um copo. Assim, por exemplo, mecanismos compensatorios por
politicas econdmicas contraciclicas ou transferéncias redistributivas nao
héo de ser a estratégia principal para amenizar desigualdade extrema.

O foco move-se para a abertura de oportunidades e capacitacoes para
a iniciativa econdmica, por modificacoes do proprio direito privado
(inclusive de seus usos pela politica econdmica), mudando a distri-
buicido primaria de vantagens. Também a descrenca e apatia frente
ao governo representativo hao de ser desafiadas pela ampliacio do
debate politico, do dissenso e da participacdo (o que inclui rever a
separacdo de poderes). A dinamica de inclusdo/ exclusao na sociedade
moderna, com a importante diferenciacfo entre interacéo, organizacdo
e sociedade e a tendéncia exclusionaria das organizacoes, ha de ser
enfrentada, dentre outros modos, pelo desenho de mecanismos para
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o conserto das organizacdes em direcéo a inclusividade (por direitos
desestabilizacao, por exemplo; ver infra capitulo 2). Finalmente, se os
sistemas todos nao podem ser reduzidos a economia e politica, ha a
tarefa de estruturar a autopoiese da sociedade além desses dois sistemas
funcionais. Esses trabalhos herctileos ndo podem ser providenciados
por qualquer constitui¢do hercilea ou por cortes autocontemplando
seu andar em circulos hermenéutico; demandam reimaginacio e
revisdo das proprias instituicdes constitucionais. Pedem também o
reconhecimento de que nem toda iniciativa progressista pode ser
derivada de dada constituicao ou nela alojada — ha direito para além
da constituicdo e outros sistemas para além do direito.

No contexto dos direitos, a oposi¢do obsessiva entre direitos sociais
e direitos ou liberdades civis traz a marca das disputas entre liberalis-
mo e socialismo, e sobretudo da Guerra Fria (infra 1.10.). Os direitos
humanos sdo seu “sorridente herdeiro”. O consenso social-democrata
ocidental que essas categorias expressam pode inspirar uma pratica
do direito que corrija seus desvios politicos desse minimo patamar
ideologico, como é a analise juridica centrada em principios e politicas.
Mas entdo se elevam os riscos de captura do dissenso democratico pelo
despotismo esclarecido de juizes e juristas, e as reformas estruturais
sdo postergadas, sob o véu da idealizacdo interpretativa do direito.

Assim, o que podemos esperar (e propor) para o direito depois do
estado liberal e do estado social? Parte importante é redefinir a ideia
de um “direito social” para além do Estado, na area cinza entre o di-
reito publico e o privado. Instrumentos de direito publico e privado,
normas constitucionais e politicas publicas, formas de contrato e de
propriedade sdo os meios existentes pelos quais se pode prosseguir no
desenho juridico dos outros sistemas funcionais. Para dar realidade as
promessas dos direitos publicos, um processo de rediferenciacio do
direito precisa ganhar curso: um rearranjo de formas publicas e privadas
de coordenacio com vistas a produzir a autonomia de novos ramos do
direito — um direito da educacio, um direito da saude, um direito das
artes, um direito ambiental etc. Isso substituiria a ilusédo da onipoténcia
do direito administrativo ou regulatério — ou a insuficiéncia do direito
privado tradicional — em estruturar juridicamente todas essas areas.

Finalmente, como uma questao estrutural, o problema é (ja que néo
ha economia, politica ou qualquer outra esfera de pensamento e acio
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fora da sociedade) onde localizar “o social” dentro da sociedade. Em
grande medida por oposicéo a visao aristotélica da comunidade politica, a
sociedade moderna foi primeiro descrita como “sociedade civil”: o estado
ele mesmo, por oposi¢do aos barbaros sem fé, sem rei nem lei — cultura
versus natureza. A sociedade civil seria entdo a forma civilizada de vida
sob uma organizacio politica que, ao limitar a liberdade arbitraria na-
tural, habilita a liberdade material e espiritual, economica e religiosa.

A economia politica classica descreveu a sociedade civil como
sociedade comercial — mais uma forma econdmica que um conceito
politico. Entdo a sociedade civil foi considerada por Hegel como
uma fase no desenvolvimento do espirito e por Marx, como uma fase
no desenvolvimento das forcas materiais da sociedade, uma forma
particular de organizar meios e relacdes de producao — “o social” é
a base material, a economia amplamente considerada. Mas Gramsci
viu a sociedade civil como um “momento” da “superestrutura”: o
momento ndo da forca, mas da hegemonia ideoldgica. Na outra
margem do rio, o liberalismo primeiro dispensou as “organizacoes
intermediarias”, em favor do vinculo direto entre cidaddo e Estado
e das livres trocas entre individuos no mercado. A sociedade civil,
nesse sentido, pareceu-lhes um residuo do corporativismo medieval.
Mas na descricdo da vitalidade da “democracia” americana no século
X1V, Tocqueville creditou seu sucesso a vida vibrante das associacoes
voluntdrias responsaveis por unir individuos em relacdes baseadas
na conflanca e em interesses comuns e ao empoderamento dessas
associacoes — a sociedade civil — diante do estado, prevenindo a
tirania das maiorias.

Diante desses antecessores, durante o século XX a “sociedade civil”
tornou-se algo como um sindnimo de “movimentos sociais” — os
“velhos” e 0s “novos” —, grupos em que as esperancas de propelir a
sociedade foram depositadas. Agora a “sociedade civil” é entendida
como um rotulo exclusionario — a esfera purificada das lutas sujas
da politica e do calculo econdmico maximizador. Nem mercado nem
Estado. Na verdade, embora indispensaveis a politica democratica,
as organizacdes periféricas da politica ndo podem ser idealizadas; sio
usualmente minorias organizadas, como lobbies e outros grupos de
interesse. Assim, a sociedade civil arrisca ser vista (e agir) como uma
extensao do estado, em um tipo de neocorporativismo.
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De qualquer modo, a diferenca simples entre Estado e sociedade (ou
entre economia e sociedade, ou entre Estado, economia e sociedade)
nega a complexidade da sociedade atual, e a autonomia dos sistemas
vagamente aludidos como “o social”, como educacio, satde, esportes
e arte. Como “o social”, eles ndo sio considerados em si mesmos, mas
instrumentalmente, vistos do mercado ou, especialmente, do Estado
(como um objeto de filantropia para acalmar os “menos privilegiados”).
De outro modo, se reconhecemos a especializacio radical dos setores de
comunicacdo, acio e experiéncia, todos esses sistemas sdo igualmente
sistemas sociais, todos os direitos sdo estruturas sociais, instituicoes.

E fato que direitos civis sdo também dependentes de (outras) “ins-
tituicoes” (ou melhor, organizacdes) — como o exército, a policia, a
burocracia, o judiciario — que tiveram precedéncia histérica, advindo
com a emergéncia do Estado moderno (absoluto e, depois, liberal).
Como esse direito e esse Estado eram desenhados para proteger os
ja incluidos (seguindo a mentalidade “aristocratica” do liberalismo) e
para limitar mudangas radicais, educacio, saude, arte eram confina-
das a elite ou atribuidas a organizacoes caritativas dentro ou fora do
Estado (tal filantropia ja consta de declaracoes de direitos do século
XVIID). Nao eram direito para valer. A provisio em massa de servicos
publicos — nucleo do “direito social” e do “estado social” — transforma
completamente a complexidade da estrutura administrativa do Estado
e coloca novos desafios a organizacoes juridicas como o judiciario e a
seu modo classico de julgamento — atribuicao ex post de indenizacoes
a individuos ou grupos. Mas o contraste entre direitos civis e poli-
ticos, de um lado, e direitos economicos e sociais, de outro, é ainda
ilusorio, porque todo direito (juridico) custa prestacdes de multiplos
sistemas, ao menos do direito, da politica e da economia. Uma prisdo
e uma corte, a policia e o exército, como um hospital ou uma esco-
la, demandam recursos para sua operacio normal, e precisam estar
disponiveis para serem monitorados e sofrerem eventuais medidas
corretivas (reformas estruturais localizadas).

Direitos nao séo abstragdes morais “sobre pernas de pau” (como o0s
definia Bentham), mas uma estrutura interna do sistema juridico, um
mecanismo para traduzir juridicamente demandas vindas do ambiente
do direito — como o mercado opera na economia ou a opiniao publica,
na politica. Quando traduzido em acdo perante um juiz, um direito
publico requer a avaliacdo das politicas publicas correlatas — mesmo
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se a politica naquela area é “nao ter qualquer politica” — e o estabele-
cimento de uma solucio, individual ou “institucional”, “estrutural”,
“sistémica”. Mesmo liberdades publicas podem requerer um tipo de
medida antitruste, como para proteger a liberdade de expressao; mesmo
o direito a vida requer mecanismos de autocontrole das rotinas poli-
ciais. No entanto, ao traduzir formulas institucionais abstratas — como
“direito a vida”, “liberdade de expressao”, “liberdade de contrato”,
“economia de mercado” ou “democracia” — em arranjos estruturais
detalhados e contingentes, encaramos uma miriade de possibilidades.
Acessar algumas traducoes alternativas e, por meio delas, revisar o
ideal abstrato (e novamente, por suas manifestacdes concretas, revisar
de novo o ideal abstrato) é tarefa de uma antidogmatica juridica e
também da implementacéo pratica do direito, quando uma complexa
rede de decisdes e legitimacdes é entrelacada.

Apesar de textos normativos, visdes doutrinarias e preconceitos
politicos, quando direitos vém ao centro do direito, na resolucio de
disputas, deve-se por vezes tomar o cuidado de desacreditar falsas
oposi¢oes. Embora direitos sociais permanecam em posicdo subalterna
em muitas ordens nacionais e internacionais (como no direito consti-
tucional americano e na Convencdo Europeia dos Direitos Humanos),
sem o status dos direitos civis e politicos “naturais” expressos em
constituicoes e tratados vinculantes, uma das licoes da demanda sobre
direitos perante cortes nacionais (especialmente constitucionais) e cor-
tes internacionais de direitos humanos (ou mesmo perante comissoes
sem competéncia para resolver disputar e executar penalidades) é a
radical fungibilidade, permutabilidade argumentativa entre um ou
outro direito, cruzando mesmo as fronteiras das classificacoes tradi-
cionais de direitos. Provisdes “negativas” de liberdades ou direitos (a
vida, a dignidade) podem ser facilmente entendidas como abrangendo
medidas “positivas”, como “minimos sociais”, politicas para assegurar
adequado acesso a justica, ou a agua, ou para reformar um sistema
policial e prisional com métodos autoritarios recorrentes e condicoes
desumanas. A convergéncia global de métodos na hermenéutica cons-
titucional também gera uma pressio pela qual direitos sociais vém a
ser reconhecidos pelas atividades de cortes, mesmo em constituicoes
em que objetivos sociais, redistributivos ou compensatérios estao de
fora ou séo textualizados apenas como diretivas politicas sem execu-
toriedade juridica e direitos subjetivos correlatos.
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Pode-se oferecer alternativa a esse tipo de entendimento dualista — li-
berdades versus direitos sociais. Ndo apenas a sociedade se diferencia
internamente em multiplos sistemas funcionais, mas essa diferenciacio
é também espelhada dentro de cada subsistema — por exemplo, em
areas da ciéncia ou da educacio, em politicas educacionais, economi-
cas e sanitdrias no Estado. A economia progressivamente se expande
da atividade de extracdo de recursos ambientais (naturais) — com a
divisdo dos setores em agropecudria, industria e servigos —, passando
a abarcar também a producio de “servicos” educacionais, médicos,
artisticos (uma “rediferenciacdo” funcional que coloca em questao a
diferenciacio setorial entre industria e servicos, enquanto a agricultura
também se torna mais e mais industrializada). Isso pode ser descrito
como a economicizacdo ou commoditizacdo de outros sistemas sociais.

Similarmente, ndo é mais plausivel ver o direito como um siste-
ma que “extrai” suas bases normativas da natureza — um sistema de
direitos naturais. Crescentemente os direitos sdo uma infraestrutura
juridica prestada pelo direito para cada sistema funcional: direitos
artisticos, educacionais, sanitarios. Direitos ambientais sio um caso
especial entre outros, em um sentido bem diferente da ideia de direi-
tos naturais. A rediferenciacdo do direito em programas decisorios (e
entao em ramos do direito) ha de ser vista como efeito da absorcdo
de demandas ambientais pelo ambiente interno do direito: a neces-
sidade de traducio de cada area da sociedade em termos de regimes
de direitos e obrigacdes, poderes e responsabilidades.

O movimento intelectual do “direito social” trouxe a ideia e expandiu
a pratica de acoplamentos estruturais crescentemente abrangentes.
Se eles originalmente sao vinculos bilaterais entre sistemas (como a
constituicdo, a propriedade e os contratos), passam a ser acoplamentos
trilaterais ou multiplos entre sistemas. Entdo, o que era visto como
mera discricionariedade politica — politicas econdmicas e sociais, por
exemplo — passa a ser observado como uma ligacao duradoura que néo
apenas promove irritacio mutua da economia pela politica, mas também
¢ juridicamente estruturada. Precisamente, a politica social em geral
clama por acoplamentos estruturais entre economia, politica, direito
e outro sistema funcional, como educacdo ou saude. As diretrizes do
direito social — organizar a “sociedade civil” e excluir condicionalmente
alguns bens e servicos publicos do mercado, assegurando a provisao
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diretamente pelo Estado ou por ele coordenada — sdo sistemicamente
traduzidas nesses acoplamentos estruturais mais amplos.

Nos trés sentidos de que tratamos, todos os direitos emergem, entao,
como “sociais”, como construcdes sociais, historicamente contingentes,
demandantes de recursos e prestacdes, de vinculos entre sistemas, de
estruturas e procedimentos de ativagdo. Assim se podem dimensionar
sua funcionalidade e suas limitacdes enquanto instituicdes sociais.

1.10. DAS CLASSIFICAGOES DE DIREITOS FUNDAMENTAIS

O modelo que proponho (direitos de desestabilizacao, imunidade,
participacéo e autonomia — DIPA) visa a dar conta de tracos emergen-
tes da modelagem constitucional em diversos paises e a substituir as
falhas e anacronicas classificacdes tipicas na doutrina constitucional,
como aquelas que apresentam uma progressio reta de “geracdes” de
direitos, circunscrevem os direitos fundamentais a uma semantica
romanista de “status” do individuo diante do Estado, distinguem
liberdades positivas e negativas ou opdem direitos civis e politicos a
direitos sociais, econdmicos e culturais.

Da semantica romanista advém a ideia de status pessoais, de posi-
¢oes subjetivas que o individuo teria diante do estado e que, afinal,
descreveriam o conteudo elementar das pretensdes encetadas como
“direitos publicos subjetivos”. No contexto de uma emancipacao parcial
do direito publico em relacdo as doutrinas e aos conceitos de direito
privado, que dominaram todo o pensamento e o campo juridico pelo
menos até o inicio do século XX, Jellinek formula uma concepcio
de “direito subjetivo” para a relacdo juridica entre Estado e cidadéo.

A semantica dos direitos naturais e do contrato social havia apre-
sentado a constituicao da autoridade estatal repousante no paradoxo
de impor sua vontade sobre os cidadaos e obedecer a vontade des-
tes — assegurada pelas esferas de autonomia privada, vistas como
campo natural da liberdade, de origem pré-estatal.

A transfigura¢éo historicista dessa semantica privatista, sobretudo
na forma do pandectismo alemao, da jurisprudéncia dos conceitos,
vem a apresentar uma concepcao centrada na dualidade direito obje-
tivo/ direito subjetivo — este como um poder ou dominio da vontade
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reconhecido pela ordem juridica. A concepcédo voluntarista se enreda
em duvidas sobre como compreender a vontade: é verossimil atribuir
vontade a entes coletivos, como o povo e a nagdo? Os loucos, doentes
e criangas ndo tém direitos por ndo terem vontade livre e consciente?
A vontade é uma forma racional ou um conteudo variavel?

A jurisprudéncia dos interesses, as correntes institucionalistas e o
direito social vém por contraste a afirmar o fundamento do direito
subjetivo nos interesses — um direito subjetivo é um interesse juridica-
mente protegido. Interesses publicos e privados, individuais e coletivos
sdo discernidos. Vista a definicao na outra face, a ordem juridica é uma
institucionalizacdo desses interesses, de suas condicdes de exercicio,
ainda que individual, segundo finalidades e funcées sociais.

E esse o cenario da doutrina de Jellinek sobre os direitos publicos
subjetivos. Ela cumula o debate anterior ao afirmar novo paradoxo:
que direitos subjetivos tém por forma a vontade e por conteido os
interesses, objeto dessa vontade. O direito subjetivo é uma forma
transcendental, que repousa na universalidade do direito objetivo.
Mas uma ordem de direito objetivo, comandada pelo Estado, depende
de sua titularidade enquanto sujeito de direito. O Estado tem entao
direitos subjetivos ptblicos. Esses direitos s6 se podem exercer em
relacoes juridicas. Os estados tém relacoes juridicas com os cidadaos.
Logo, estes precisam ser titulares de direitos publicos subjetivos.

E assim sdo reconhecidos como membros do estado. A condicdo de
membro os coloca em uma pluralidade de vinculos de status (JELLINEK,
1912 [1892], cap. 7). Assim como o Estado se limita pelo direito de
seus membros, estes também tém sua personalidade reduzida, e sua
autodeterminacio é limitada pela ordem juridica (status passivo, status
subiectionis). Assim como a soberania do Estado é um poder limitado,
exercido no interesse geral sobre as pessoas, essas também tém um
dominio, uma esfera de poder individual, limitada, mas defesa contra
a intrusdo do imperium. E a esfera das liberdades, do status negativo,
status libertatis.

Mas se toda atividade do Estado é exercitada no interesse dos suditos,
ha um interesse, uma capacidade juridica desses suditos em ativar
0 uso do poder estatal em seu favor, em receber acdes e prestagdes
por parte do Estado. E o status positivo, status civitatis. Finalmente, a
atividade do Estado se viabiliza por meio da acdo individual, de seus
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suditos. A capacidade de agir por conta do Estado qualifica a cidadania
ativa, a titularidade e o exercicio de direitos politicos, o status attivo,
status activae civitatis.

Os quatro status — passivo, negativo, positivo e ativo; prestagdes
ao Estado, liberdades diante do Estado, pretensdes dirigiveis ao
Estado e prestacoes por conta do Estado — perfilam essa linha
ascendente que amplia o contetudo, lado a lado, da personalidade
do Estado e da personalidade do individuo. As relacdes entre essas
pessoas sdo relacoes de direito publico. Sao relacoes entre titulares
de direitos publicos subjetivos.

Tal doutrina ¢ elucidativa, mas também insuficiente. Se quiséssemos
aplica-la a uma viséo atual dos problemas constitucionais, os termos
apareceriam embaralhados. Afinal, ha submisséo efetiva nao apenas
ao Estado, mas a uma série de poderes privados. A relacdo de sujeicdo
que se apresentava na imagem vertical do vinculo entre Estado e sudito
emerge, de fato e de direito, na esfera privada, onde pretensamente
haveria sé relagdes horizontais, entre individuos livres e iguais. Os
dominios privados cercados contra o império ptblico —a propriedade
e o contrato, a subordinacio hierarquica em qualquer organizacao
(empresarial, académica, religiosa) que é a outra face da liberdade
dos papéis sociais (trabalhador/ empresario, estudante/ professor,
leigo/ sacerdote) — de um lado espelham nas relacoes privadas o eixo
vertical projetado para o Estado. De outro lado, a relacéo entre cida-
déo e Estado amaina a velha imagem do sudito contra o soberano, e
os direitos politicos, mas também as garantias processuais, o devido
processo legal, a isonomia e a impessoalidade da administracao publica
insinuam uma relacdo mais horizontal do que aquela simbolizada na
narrativa contratualista da soberania e da cidadania.

O naturalismo de uma esfera privada, de vinculos voluntarios e
liberdades iguais, também parece inverossimil, e prestacoes positivas
por parte do estado sdo demandadas para organizar e realizar a propria
a vida privada. Assim, a cis@o entre estado e sociedade parece sub-
complexa para descrever o amalgama de poderes publicos e privados
a estruturar a politica e a economia, a educacao e a saude, as artes e
a ciéncia. Publico e privado estdo sempre mixados, diferentemente
do que sugere a justaposicéo entre uma esfera de acio estatal e outra,
independente, de vida individual.
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Nesse cenario, direitos contra o abuso de todo tipo de poder, publico
ou privado, em submeter pessoas a condicdes renitentes de violéncia
e necessidade combinam-se com direitos organizacionais ou coletivos
a estruturar formas juridicas que transcendem os limites da liberdade
contratual. A propria omissao estatal requer agdes positivas por parte
do estado — controles e defesas — e mesmo as liberdades demandam
politicas e instituicdes ativas, para regular, compensar e mesmo ex-
pandir a atividade privada.

Esses problemas constitucionais contemporaneos e suas solucoes na
construgdo dos tipos de direitos parecem entdo pouco decodificaveis
na semantica dos status de Jellinek, que respondia a outros contextos
e discussoes tedricas. Melhor tentar nova classificacdo, que destaque
e explique as formas e preocupacoes atuais, do que buscar conter a
realidade e a novidade em semanticas de outros tempos.'?

Uma segunda classificacio corrente na doutrina constitucional — di-
reitos “positivos” e direitos “negativos” — encontra seus desdobramen-
tos mais profundos no curso do pensamento politico liberal e em
sua revisao “social” no curso do século XX. Como visto (supra 1.2.),
para Kant os pressupostos racionais da moralidade diziam respeito a
conduta guiada por vontade capaz de reger-se por um imperativo de
generalizacdo. Independentemente das condi¢oes empiricas, o sujeito
deve se conduzir por maxima capaz de se impor como lei universal. A
ética ou a virtude diz respeito as condi¢des interiores da liberdade, da
determinacéo de uma vontade livre. Ja o direito diz respeito a liberda-

12 Vale lembrar que Jellinek (1901 [1895]) avancou também tese original
sobre a génese dos direitos do homem e do cidadéo, relevando a con-
cepcio protestante de liberdade religiosa como molde para as outras
liberdades que se afirmaram como direitos subjetivos no estado, contra
o estado. Para seu contemporaneo, Weber, o carisma da razéo teria fun-
dado no iluminismo a crenca, ndo mais verossimil com o progresso do
capitalismo, na harmonia natural dos interesses individuais. Diante do
desancantamento rumo a um individualismo rude e a um liberalismo
tragico, os direitos do homem apareceriam como fanatismos anacroni-
cos. Em contraponto, Jellinek, inclusive impressionando Weber, expos
a forca de uma semantica crista de sacralizacdo da personalidade. Para
uma avaliacdo, ver Joas, 2013 [2011], p. 20-36.
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de exterior, de convivéncia, pela qual essas diferentes vontades livres
podem ser colocadas sob leis gerais que garantam que as liberdades
individuais ndo vao cair em autofagia, como no estado de natureza.

Os principios gerais que tornam possivel esse reino da liberda-
de sdo a base de legitimidade do direito positivo e o critério para
avalia-lo. Necessidades e interesses importam ao direito apenas na
medida em que concretizados em ac¢des externalizadas. A autonomia
moral conduz 4 autonomia juridica e seu garantidor é o Estado. Ao
Estado cabe garantir os direitos dos cidadéos, a liberdade externa
comum, ndo sua felicidade, fim que levaria o soberano ao despotismo.
Buscar a felicidade, o bem-estar dos cidadaos apenas esta justificado
como meio para assegurar-lhes sua autonomia. Como se nota na
observacdo de Kant de que a dependéncia econdomica (de mulheres
e criancas, por exemplo) solapa sua autonomia e, portanto, sua
condicao juridica — justificando sua exclusao do direito de voto —, o
liberalismo social do século XX veio a convergir na mesma direcao,
mas em sentido inverso. Isto é, consolidou-se consenso em favor da
defesa da garantia das minimas condi¢des empiricas para o exercicio
da liberdade — os direitos sociais como complementos aos direitos
de liberdade. Afinal, direitos civis universalistas sdo tragados pelas
condigdes diferenciais de fruicdo efetiva, quando as formas abstratas
tocam a acidentada estrutura social.

O republicanismo legou uma concepcao de liberdade como nao
dominacio, como protecdo segura contra o poder arbitrario de qual-
quer outro. O liberalismo fundou-se em uma concepcao de liberdade
negativa, privada, proprietaria — entendida a propriedade, no sentido
de Locke, como conjunto de bens espirituais e materiais, internos e
externos, a comecar pelos proprios talentos e pelo préprio corpo.
Essa liberdade afinal fundamenta o Estado, cuja serventia é garanti-la
e, entdo, proporcionar uma situacao de seguranca na qual as trocas
podem ocorrer e a sociedade pode se construir por meio do mercado.
Essa liberdade justifica também que possam participar da formacéo
da vontade estatal os proprietarios, exercendo sua liberdade publica,
positiva. Afinal, o substrato da liberdade positiva é o autodominio,
o0 autocontrole, a autossuficiéncia que so a propriedade proporciona.
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Com rudimentos no século XIX, mas extensio efetiva apenas no
século XX, e na esteira da universalizacdo do sufragio, institucionali-
za-se a democracia social e seu espirito, sua semantica, uma espécie de
liberalismo social. E nesse contexto, na verdade, que se sistematizam
esses varios “conceitos de liberdade”.”® Direitos “negativos” e “positivos”
passam a ser distinguidos por analogia a tal discussio e desencadeiam
a falsa impressao de que ha direitos automaticos, independentes de
custos e acdes do aparato estatal, e outros que demandam tantas
providéncias que s6 poderdo ser implementados progressivamente,
em prazo a perder de vista.

No mesmo campo semantico social-liberal é que Marshall (1973
[1949]) apresentou, na metade do século XX, sua sociologia da ci-
dadania, estendendo tal conceito para cobrir direitos civis, direitos
politicos e direitos sociais. Sua esquematizagéo trata especificamente
da evolucdo historica na Inglaterra. Af as revolugdes liberais do século
XVIII afirmaram os direitos civis, as liberdades contra o estado. No
século XIX, a democratizacdo do governo foi suscitada pela univer-
saliza¢do do sufragio. Finalmente, em pleno século XX, o berco da
revolucao industrial teria finalmente dado resposta a “questéo social”,
a desigualdade de classes emergentes na nova sociedade. Eis o advento
dos direitos sociais. Populariza-se, entao, a associa¢do aos diferentes
séculos de diferentes tipos de direitos.

Ha, de um lado, dessincronias marcadas (por exemplo, quanto a
direitos politicos, associados ao século XIX mulheres s6 puderam vo-
tar na Inglaterra apés a Primeira Guerra Mundial, ja no outro século,
portanto). De outro, é um esquema nao facilmente endossado pelas
diferentes historias nacionais (pense-se na luta pelos direitos civis dos
negros, nos Estados Unidos dos anos 1950 e 1960, ou na supressio
dos direitos politicos pelas ditaduras que marcaram em diversos mo-
mentos do século XX o “Terceiro Mundo”).

Uma nota histérica ¢ importante a respeito. Entre 1776 em Virginia
ou 1789 em Paris e o século XX, ndo hd longa tradicdo de constitu-
cionalismo baseado em direitos do homem (para a visdo a seguir, ver

13 Sobre essa discussdo, que marca principalmente pensadores do libera-
lismo social, como T.H. Green, Noberto Bobbio e Isaiah Berlin, ver e.g.
Skinner, 2002.
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MOYN, 2010, p. 28-33). Para ndo mencionar a tradi¢do (anti)cons-
titucional britanica, os pais fundadores dos Estados Unidos apenas
anexaram uma Declaracdo de Direitos a Constituicdo de 1788 por
pressdo, ndo por convic¢do da sua centralidade, e a Declaracio Francesa
de 1789 foi incluida no preambulo das constituicdes francesas de 1946
e 1958, mas esteve ausente durante a Terceira Republica, de 1870 a
1940. Mirkine-Guetzévitch, fundador do Direito Constitucional com-
parado, propds na década de 1920 o rétulo de “novo constitucionalis-
mo”. Segundo sua interpretacio, os direitos constitucionais emergiram
nas constituicoes da Europa do leste apds a primeira guerra mundial,
resultando da dissolucdo dos antigos impérios nacionais. O principal
monumento dos direitos constitucionais era entdo a Constituicao
de Weimar de 1919. No inicio dos anos 1950, Mirkine-Guetzévitch
pode registrar o renascimento dos direitos nas novas constituicdes
promulgadas apos a Segunda Guerra Mundial.

Na verdade, as inovagoes na segunda metade do século XX vieram em
larga medida de um constitucionalismo ainda mais “novo”, religioso ou
teocratico, coetaneo aos direitos humanos internacionais. Os “direitos
humanos” — precisamente este conceito — tomam forma e ganham ce-
lebridade nos momentos finais da Segunda Guerra Mundial e durante
a Guerra Fria. Os direitos humanos foram forjados entao ao lado dos
conceitos circundantes de “pessoa humana” e “dignidade humana” (o
ultimo debutando na Constitui¢do da Irlanda de 1937, reaparecendo
na Declaracdo Universal de 1948 e na Lei Fundamental alema de
1949 — sem qualquer inspiracao kantiana registrada ou memoravel,
vale frisar). A primeira vista, os direitos humanos sio o campo de um
progressismo secular e multicultural. Mas seus “fundamentos” foram
encontrados em uma tradicido improvavel: o direito natural cristéo.

Nos anos de 1940, a igreja, seus papas e pensadores tiveram sucesso
em capturar e conter a semantica dos direitos, embora o direito natural
classico e cristdo, o tomismo e seus seguidores nunca hajam sido recep-
tivos a ideia de direitos e embora o catolicismo haja sido ingrediente no
descrédito da democracia liberal (e na ascensio do fascismo e do cor-
porativismo) na Europa durante o periodo entreguerras, especialmente
nos anos de 1930. Uma interpretacdo comunitaria conservadora do
sentido dos direitos — preservando as hierarquias e divisdes tradicionais
na sociedade — foi entdo absorvida pela democracia crista europeia e
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manifestada na Convencdo Europeia dos Direitos Humanos (1950),
que foi meramente simbdlica e dificilmente executavel por décadas.
Essa versdo da historia foi vista como chave para avangar os “valores
ocidentais” e enfrentar a barbarie, a revolucdo e o terror, 1789 ou 1917,
o individualismo liberal, o materialismo comunista, o Isld e todos os
estados rotulados de “totalitarios”. O “personalismo” era a sabedoria
salomonica a rejeitar tanto o individualismo quanto o coletivismo.
Essa visdo foi desenvolvida desde os escritos de Jacques Maritain até
as enciclicas papais como Pacem in terris (1963, Papa Jodo XXIII).'*

Deve-se registrar que o contexto de internacionalizacdo dos direitos
publicos na forma de direitos humanos é que consagra a cisdo artificial
entre direitos civis e direitos sociais, turvando-a pelos dogmas ideoldgicos
em voga. Menos que uma distin¢do técnico-juridica, trata-se de sim-
ples reflexo do embate entre o bloco “capitalista”, liberal, que facilmente
subscreve os direitos civis e os direitos politicos — os direitos privados, as
liberdades publicas, a democracia eleitoral — e o bloco “comunista”, que
apenas reconhece como verdadeiros direitos — e associa a eles a provisao
estatal de bens e servicos — os direitos sociais e econdmicos. Nesse sentido
é que o socialismo real foi de fato fator de pressdo e emulacio seletiva para
a reorganizacdo dos direitos, da politica e da economia mundo afora. No
Atlantico norte, a social-democracia de meados do século XX e do pos
Segunda Guerra Mundial incorporou em variavel medida, notadamente na
vinculacio da imunidade pessoal a direitos trabalhistas, inovacoes trazidas
pela legislacio soviética desde o inicio e elevadas a constituicio de 1936:
direito a moradia, direito integral a servicos de satide e a educacio (até
0 ensino superior), direito ao trabalho (com garantias de estabilidade e
vitaliciedade), previdéncia publica, limitacdo da jornada de trabalho, re-
presentacio dos trabalhadores na direcio dos negocios (QUIGLEY, 2007).

Ainda no contexto mundial dos anos de 1970, vale comentar outra
classificacdo usual na doutrina constitucional e internacional: aquela
que evoca a ideia de “geracdes de direitos” (VASAK, 1977, p. 29).
Essa concepgao foi mobilizada como balanco das trés décadas da
Declaracdo Universal de Direitos Humanos (1948) e apresenta o esforco
da UNESCO em propor e cobrar providéncias quanto a trés tipos de
direitos: direitos de liberdade, de igualdade e de solidariedade. Direitos

14 Para esse levantamento sobre a semantica crista dos direitos humanos,
ver Moyn, 2015.

110 Inovagoes Constitucionais: Direitos e Poderes



civis e politicos seriam “negativos”, no sentido de que requerem “que
o Estado ndo faca nada que interfira com liberdades individuais”. A
segunda geracio — direitos sociais, econdomicos e culturais — “requer
acdo positiva do estado para ser implementada”. A terceira consiste
em “direitos de solidariedade” — “a um meio ambiente saudavel e
ecologicamente equilibrado”, a paz e “a titularidade do patriménio
comum da humanidade” —, que “podem apenas ser implementados
pelos esforcos combinados de todos: individuos, estados e outros
corpos, assim como institui¢des publicas e privadas”.

Para fins de uma analise mais detida sobre as formas de configuracéo
e os meios de implementacio dos direitos, o discurso sobre geragcdes ou
dimensoes de direitos — cada geracio mudando o sentido de direitos
previamente garantidos os redefinindo segundo o novo espirito da
época — conta uma meia verdade e idealiza 2 moda de um progressismo
aspiracional experiéncias historicas muito contingentes, emaranhadas
e reversiveis. D4 uma visdo otimista de um consenso raso que se teria
atingido em plena Guerra Fria — raso o bastante para contar com en-
dossos retoricos e esvaziamento pratico das providéncias necessarias,
conforme o tom e o peso de cada governo nacional. Na sequéncia da
Guerra Fria, a Conferéncia de Viena de 1993 afirmou a indivisibilidade
entre as categorias de direitos; mas, na pratica do Direito Internacional
e dos constitucionalismos domésticos, persiste amplo dualismo entre
direitos autoexecutaveis e outros, “de segunda categoria”.

De fato, apenas trés décadas apos a Declaracio Universal é que seus
derivativos executaveis se tornaram realidade: em 1976 os Pactos
Internacionais sobre Direitos Civis e Politicos e sobre Direitos Sociais,
Economicos e Culturais — lancados dez anos antes e assim biparti-
dos — entraram em vigor. Apenas nos anos 1980 as peticoes individu-
ais ganharam uso massivo na Corte Europeia de Direitos Humanos,
orgao do Conselho da Europa. A Convencdo Americana de Direitos
Humanos, langada em 1969 pela Organizacao dos Estados Americanos
(OEA), entrou em vigor somente em 1978, quando muitos paises
latino-americanos estavam sob ditaduras militares e nao eram seus
signatarios. Assim, a semantica das “geracoes” de direitos busca motivar
progressos praticos, sendo pouco precisa em seu potencial descritivo,
seja em termos do funcionamento dos sistemas juridico e politico
(sempre ativados, mesmo por direitos pretensamente “negativos”),
seja em uma avaliacao historica.
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Na verdade, protecéo social, leis da pobreza e preocupagdes afins sao
copresentes, coetdneas ou mesmo mais antigas que as titularidades de
imunidades e liberdades — na larga paisagem das civilizacoes (MOYN,
2010, p. 17-8), nos diferentes “partidos” em disputas politicas e trans-
formacoes (MOYN, 2010, esp. p. 31-41, 63-81, 85-6) ou mesmo em
alguns momentos cruciais, como o advento da economia de mercado no
século XIX (MOYN, 2010, p. 35-6). O século XX é marcado pela ascensio
tanto do direito publico quanto do direito social, a se contraporem e
pressionarem as formas e ideais do direito privado. O fato de que cada
trajetoria regional ou nacional desordena essa sucessao intelectual,
apresentando também avancos e refluxos cadticos das diferentes cate-
gorias de direitos (politicos, civis e sociais) é complicacéo derradeira.

Deixa-se de esclarecer que “direitos” sdo apenas um meio, um
mecanismo, e que 0 acesso aos bens e servicos essenciais — fim
dessas pretensoes — dependera sempre de politicas publicas e da
acdo privada nos mais diversos setores, em quadro complexo nio
amoldavel a individualizacdo de qualquer problema como questdo
judicial de interpretacio e aplicacdo de direitos subjetivos. Isso néo
significa que os direitos, como institui¢des, ndo possam ser amol-
dados de diferentes formas e, assim, serem transformados em suas
funcionalidades. Pelo contrario, esse é o ponto de uma abordagem
de meios e fins em relacdo aos direitos.

Fora questoes de carater historico e ideoldgico, é no campo dos
procedimentos judiciais que a distin¢do entre tipos de direitos pode
fazer algum sentido. Um problema esta na possibilidade de se exigir
direitos sociais universais por meio de a¢oes individuais. Sao direitos
universais, ndo direitos trabalhistas ou a prestacdes de seguridade
social ou de um programa social; é o caso do direito a saude, a
educacio, a moradia, a comida, a agua, ao transporte, a cultura, ao
lazer, ao meio ambiente equilibrado. Pode um litigante individual
requerer “sua parcela” de educacéo, saude ou meio ambiente? Ou um
cidadao pode apenas contar com os servicos publicos ja oferecidos
e cobrar do judiciario apenas o controle das politicas publicas? A
diferenciacdo dos procedimentos precisa dar conta dos diferentes
modos de “representacdo” da esfera dos direitos no centro decisorio
das cortes.
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Por outro lado, direitos sempre dizem mais e podem gerar mais
respostas do que o repertorio atual de vias para cobra-los e aciona-los.
Construir uma visao de conjunto dos vinculos entre as pretensoes
sustentadas como direitos e seus possiveis desdobramentos em me-
didas que promovam a fruicio efetiva dos bens da vida almejados é
o desafio do modelo proposto.

1.11. DO MODELO DIPA DE DIREITOS FUNDAMENTAIS

Esta parte visa a providenciar incursdo em uma nova imagem
dos direitos constitucionais — ou, mais amplamente, dos direitos
publicos. Uso “direitos publicos” como referéncia que cobre direi-
tos sustentados tanto por ordens nacionais (especialmente direitos
com status constitucional), mas também pelo direito internacional
dos direitos humanos e eventualmente pelo direito supranacional
de blocos regionais (o paradigma da Unido Europeia) e pelo direito
transnacional, subnacional ou setorial, constituido por ordens autor-
reguladas por corporacdes (codigos de conduta, diretrizes, padroes),
ONGs ou povos autoctones. Esses direitos sao textualizados em mol-
duras normativas ndo apenas validas em distintas esferas espaciais,
temporais, materiais e pessoais, mas também com diferentes “graus”
de executoriedade, desde declaracoes nio vinculantes até normas
peremptorias de costume internacional (jus cogens), de clausulas
constitucionais “pétreas” a regulamentos administrativos facilmente
reversiveis, de clausulas quase contratuais até acordos de arbitragem.
Direitos publicos sao direitos politicos, por oposi¢do aos direitos
privados como sinénimo virtual de direitos organizadores da ordem
de mercado. Portanto, o caso central de direitos publicos consiste
em direitos dirigidos contra o centro do sistema politico, o estado.
Esses direitos podem ser reivindicados por individuos (ou grupos)
perante cortes nacionais, assim como perante tribunais internacio-
nais, como as cortes interamericana e europeia de direitos humanos.

No que diz respeito ao sistema universal de direitos humanos (nas
Nacdes Unidas), comités néo judiciais para cada tratado e o Conselho
de Direitos Humanos tém estabelecido, ao lado de suas atividades de
monitoramento da implementacio de direitos e de violacoes, por meio
de relatérios, procedimentos de reclamacéo acessiveis a individuos,
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grupos e ONGs. E mesmo se individuos atualmente nao tém acesso
a Corte Internacional de Justica ou ao Tribunal Penal Internacional,
violacoes graves e massivas de direitos humanos sio também abor-
daveis por disputas interestatais. Nao menos importante é notar que
a jurisprudéncia de uma jurisdicao constitucional pode ser argumen-
tativamente invocada por outras cortes constitucionais, assim como
o direito internacional dos direitos humanos “invade” a jurisdicao
constitucional, e vice-versa. Finalmente, ordens privadas ou para-
estatais, subnacionais ou transnacionais, apresentam autorregulacio
que mimetiza, modifica, reforca ou colide com as formas estatais de
organizacdo de poder e garantia de direitos basicos.

No que segue, proponho-me a mapear formas institucionais asso-
ciadas ao desenho constitucional de direitos e poderes, apontando
esquemas imaginados teoricamente e também projetados em experi-
éncias do direito constitucional comparado. Assim, mesmo que minha
preocupacao central permaneca sendo os direitos constitucionais, faco
comentarios colaterais sobre as possiveis implicacdes desse sistema de
direitos para outras ordens juridicas (como o Direito Internacional),
apontando alguns efeitos-demonstracéo que podem levar uma ordem
a aprender por observacdo das outras. Este modelo de direitos publi-
cos consiste de direitos de desestabilizacdo, imunidade, participacdo
e autonomia (autorregulacdo). Seguindo tais categorias, podemos
chamar a este modelo de DIPA.

O passo que este trabalho da é, depois de clarificar as confusoes e
anacronismos enraizados nas tentativas de classificar direitos huma-
nos e constitucionais segundo geracdes ou dimensdes (supra 1.10.),
cumprir a tarefa mais importante, ao lado da critica: a construgéo.
Assim, oferece uma classificacdo, um esquema alternativo. O modelo
DIPA de direitos ¢é informado por concepcdo que visa a lidar com a
ilusdo trigémea dos direitos publicos.

A primeira ilusdo é a da invulnerabilidade dos direitos publicos — di-
reitos humanos e constitucionais como um escudo suficiente contra
todo risco. Em vez disso, cada modelo, regime ou sistema de direi-
tos — o efeito combinado dos direitos endossados por leis, cortes,
tratados e constituicdes — estabelece uma combinacio de plasticida-
de-rigidez e seguranca-inseguranca. As ideias correlatas de um princi-
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pio da proibicéo do retrocesso, de normas programaticas vinculantes
ou mesmo de clausulas pétreas em uma constitui¢do tentam afirmar
pela hermenéutica uma expectativa tdo contrafatica que perdem a base
da realidade dos ciclos politicos e economicos — o ruido do ambiente
que o sistema juridico ndo pode deixar de ouvir.

O modelo de direitos aqui proposto entende que todos os direitos
individuais e coletivos em uma constituicéo sdo mais bem protegidos
se ndo apenas contam como uma protecdo de direito contra politica,
mas também com o proprio apoio politico. Assim, melhorar acesso ao
controle judicial de constitucionalidade e suas ferramentas de controle
do poder politico ¢ um lado da moeda. O outro é abrir mais canais de
participacdo, de modo que direitos politicos sejam uma garantia eles
mesmos para a mobilizacdo social dirigida a preservar e aperfeicoar
dotacdes basicas. Uma constituicdo ndo pode ser cristalizacdo trans-his-
torica de programas e valores. Isso significaria proteger interesses e
ideais que perderam sua legitimidade e fracassam em atender a novas
demandas (como ler os textos canonicos do constitucionalismo moder-
no sem envergonhar-se de muitos dos argumentos que fundamentaram
as instituicdes constitucionais classicas?). Se uma constituicdo tem
que combinar mudanca e estabilidade, ndo podemos apenas nos fiar
no centro do sistema juridico (especialmente em cortes supremas ou
constitucionais), que prové sua coeréncia e permanéncia, mas preci-
samos considerar também a periferia do sistema — reconhecer a muta-
bilidade enderecada primeiramente pela politica ao direito. O Direito
Constitucional ndo poderia ser um dispositivo “suprademocratico”. E
um mecanismo para o direito autocontrolar sua mudanca, de modo
que o que é provisoriamente colocado a parte da politica normal da
legislacdo ordinaria é uma imunizacdo que autoriza o direito a lidar
com mais riscos ao mudar suas outras partes.

A segunda ilusdo poderia ser chamada de “direitos sem direito”. E
manifestada quando declaracdes de direitos sdo infladas — a0 modo da
referéncia de Luhmann aos valores como “baldes a serem mantidos a
mao para serem inflados quando preciso, especialmente em ocasides
festivas” (LUHMANN, 2012 [1997], p. 204). Uma assembleia consti-
tuinte seria boa ocasido para tanto. Assim, com tal alibi simbdlico, a
tarefa crucial do legislador ordinario pode ser abandonada, como se
o texto constitucional irradiasse sua luz e seus poderes autoexecuto-
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rios. E 6bvio que, se lidamos com direitos juridicos, eles precisam ser
sustentados pelo direito, isto é, todas as prerrogativas, titularidades,
dotacdes precisam ser embasadas por materiais juridicos, formas ju-
ridicas, por procedimentos assim como por um ramo substantivo do
direito. Em suma, direitos sdo instituicdes, mas demandam também
outras bases institucionais, como organizacdes e procedimentos.

Tluséo analoga ¢ a de que o direito pode resolver tudo. Na verdade,
o direito apenas controla a mudanca juridica. Em grande medida,
desenvolvendo suas proprias estruturas, o direito pode melhor abor-
dar os problemas ambientais (do ambiente social e natural) que ele
traduz em problemas juridicos. E diferentes formas institucionais
tém diferentes consequéncias em providenciar uma tradugéo mais
eficiente. Apenas trabalhando dentro das estruturas internas de cada
sistema eles podem ser mais bem habilitados e controlados. Do con-
trario, uma visdo inflacionaria leva a desdiferenciacio expansiva das
dinamicas (sempre parciais) de determinados sistemas funcionais. E
essa pressdo incontrolada resulta entdo em mais integracdo sistémi-
ca — com efeitos em exclusdo social e falta de liberdade tanto para
sistemas sociais quanto para individuos. Os direitos sdo apenas uma
das ferramentas para consertar um contexto que avanca para além
dos limites do direito. Mudancas abrangentes na educacio, na saude,
na economia e na politica ndo podem ser dirigidas pelo direito e nao
sdo tornadas supérfluas uma vez que tenhamos direitos a educacio,
saude, moradia, agua ou desenvolvimento.

A terceira ilusdo ¢ de que por meio dos direitos puiblicos podemos
nos entrincheirar no Estado e estarmos protegidos dos riscos do
mercado. Na verdade, cada sistema funcional pressupoe os outros
sistemas, mas cada sistema funcional sofre de uma necessidade e
de uma ameaca permanentes. Essa necessidade é de ser sustentado
pelo sistema politico (pelo estado) e/ ou pelo sistema economico
(na forma de empresa) e a ameaca é ter sua funcao alienada pela
politica e/ ou pela economia. Por outro lado, ha interdependéncia
sistémica — a autonomia de um sistema repousa sobre a pressu-
posicdo do outro. A politica ndo pode desempenhar as tarefas
da economia, e nenhuma economia funciona sem os requisitos
institucionais providenciados pelo sistema politico.
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Temos direitos publicos como vinculo entre direito e politica, por
meio das normas constitucionais e de seus equivalentes funcionais
nas ordens juridicas internacionais, supranacionais e transnacionais.
Temos direitos privados como instituicdes ordenadoras do mercado.
E todos os outros sistemas funcionais? Educacio, saide, arte, espor-
te, religido, ciéncia dependem da organizacdo pelo direito privado
(emulando as formas economicas do direito contratual, societario e
proprietario) e/ ou pelo direito publico, na forma de servicos publicos,
regulacdo e apoio. Sem negar o realismo de partir desses corpos de
direito, precisamos reconhecer a necessidade de desenvolver desvios
das formas convencionais de direito publico e privado, de modo a
construir realmente nio apenas direitos educacionais, sanitarios, ar-
tisticos, mas também seu direito correspondente. No curso do século
XX essa tarefa teve apenas seus primeiros passos.

A ressurreicdo dos discursos sobre a “sociedade civil” é indicio desse
problema de imergir e desatrelar o direito do Estado e dos negdcios,
embora nido providencie uma imagem suficientemente complexa.
Unger mantém uma imagem da sociedade centrada no Estado, mas
aponta algumas linhas sobre a auto-organizaciao da sociedade civil
fora do estado (e do mercado). As visdes do direito social, do insti-
tucionalismo e do pluralismo juridicos sao notavel inspiracao aqui.

Seria ilusorio, de um lado, fantasiar a “sociedade civil” como um
tipo de comunidade antiga ou cidadania republicana, acima da par-
cialidade das disputas entre ideais e interesses. Movimentos sociais
sdo também grupos de interesse na politica. De outro lado, podemos
ver os direitos como demanda normativa voltada a contencao da
dinamica expansiva de alguns sistemas — nio apenas a politica, mas
especialmente a economia e a ciéncia — e da pressao que fazem para
impor seus imperativos (seus codigos, programas e férmulas de con-
tingéncia) sobre os outros sistemas (TEUBNER, 2012). Essa contencio
é também ilusoria se apenas afirmada como barreira normativa, sem
a trabalhosa reconstrucao das estruturas internas de cada sistema e
de sua institucionalizacéo pelo direito.

Como podemos entdo imaginar para além dessas ilusoes e da mi-
ragem de direitos onipotentes e justica imanente?
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Um primeiro conjunto de pontos lida com trés atributos dos direitos:
sua relacdo com organizagdes e procedimentos, o efeito combinado dos
diferentes tipos de direitos no modelo DIPA e a relacdo entre direitos,
individuo e sistemas sociais. O ultimo atributo é o que referi quando
justifiquei o paradoxo aparente de os direitos serem tanto “sociais”
quanto “civis” (supra 1.9.).

O segundo atributo diz respeito ao “efeito sistémico” ou aos “proble-
mas de coordenacio” dos diversos tipos de direitos aqui discernidos."
A configuracdo desses direitos é variavel, conforme sua “concretiza-
¢d0”: tanto a concretizaco legislativa (o detalhamento constitucional
ou infraconstitucional das condicdes de acesso aos bens, servicos e
titularidades que compde cada pacote de direito subjetivo) quanto a

15 Ao submeter o regime ou sistema de direitos de Unger a uma analise
logico-formal, discernindo as posicoes juridicas (Hohfeld) e as rela-
¢des deodnticas envolvidas, Eidenmuller (1991a; 1991b) diagnostica
concorréncia entre posicoes juridicas prima facie para cuja colisdo esse
sistema nédo pré-define as solucdes. Conclui entdo que é um sistema de
direitos “contraditério, opaco, impraticavel, custoso e nio totalmente
sustentado pelo que Unger oferece como justificacéo de fundo para ele”.
Essa critica é desfocada por varios motivos; entre eles: (1) a referéncia
aos tipos de direitos (direitos de desestabilizacao, direitos de imunidade
etc. — sempre no plural) é aberta, sendo que a defini¢do precisa das
posicdes juridicas envolvidas em cada tipo dependeria da concretizacio
legislativa e, depois, judicial. O intuito do sistema teoricamente esbogado
¢ “programatico”; por isso ele é em grande medida indeterminado, sem
“prazo de validade” e contexto de aplicacéo definidos. Nao se trata de
uma minuta de projeto de lei ou algo do tipo. Pretender resolver colisoes
concretas de direitos (como um logico-juiz hipotético) a partir desse
esboco teorico € algo fora de proposito; (2) a relacéo entre as definicoes
institucionais apresentadas e a visdo normativa defendida é relativamente
frouxa: as definicoes sao ilustrativas e relativamente imprecisas, os ideais
propostos nio sio todos incorporaveis em qualquer sistema de direitos
ou esquema constitucional, muito menos nos especificos tracos dos
direitos e da constitui¢io apresentados por Unger quase que a titulo de
exemplo; (3) o sistema de direitos apresentado apenas expande variacoes
discerniveis no direito constitucional comparado, ou nem tanto — usa
conceitos familiares a experiéncia juridica americana. De certo modo e
em certa medida, esse sistema ja existe na pratica. Se ele é logicamente
insustentavel, o problema deve estar... na logica.
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concretizacdo pela implementacao de reformas institucionais e politicas
publicas justificaveis enquanto medidas tomadas em vista da fruicao
efetiva de determinados direitos.

Entender os direitos como formas — a dualidade de fins substanti-
vos e meios instrumentais — é em verdade um habito cultivado sob o
“modelo global” de direitos constitucionais e controle de constitucio-
nalidade (sobre esse “modelo”, ver infra 9.1.). Ai, a identificacéo entre
direitos (a pretensao material) e principios (como um tipo de norma
com estrutura diferente das regras) procede “formatando” um tipo de
raciocinio juridico visto como legitimo e adequado aos juizes. Trata-se
de condicionalizar programas finalisticos (infra 3.6.).

Porém, em linha com a radiografia das estruturas internas do siste-
ma juridico, precisamos situar as cortes como parte de uma imagem
mais ampla. Esse desenho ampliado da execucao dos direitos mostra
0s meios e sustentagdes institucionais alternativos para a implemen-
tacdo. Dois pontos entdo precisam ser clarificados: como a relacéo
entre meios e fins pode ser acessada na implementacio e como essa
relacdo muda conforme as alternativas institucionais que sustentam
diferentes estilos de raciocinio. O pressuposto de fundo ¢ a supercom-
plexidade ou o “excedente” dos direitos em relacdo as organizacoes
e aos procedimentos para implementa-los. Cada pretensio pode ser
tratada por diferentes métodos de trabalho.

O calcanhar de Aquiles posto pelo fato do “efeito sistémico” é que, se
as mudangas progridem parte por parte (implementando cada tipo de
direito, mas também mudando as estruturas do contexto mais amplo
em que esses direitos funcionam) — como “reformas revolucionarias” —,
resultados parciais podem solapar os fins originais e bloquear sucessivas
mudancas que levariam a direcdo imaginada. Esse é um ponto vulne-
ravel de qualquer programa de mudanca institucional, nao apenas de
um sistema de direitos ou de uma reorganizacido constitucional. Nao
seria um desafio para uma proposta autoritaria de transformaczo (com
sua acdo voluntarista para compactar todo um conjunto de mudan-
cas dentro de um comando rigidamente organizado) nem para uma
teoria normativa que fixasse uma imagem mais ou menos abstrata da
sociedade e, com um proposital agnosticismo institucional, deixasse
o desenho institucional para exercicios de conjuntura de engenharia
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social, fora da propria teoria. Mas, entéo, o problema da transformacao
estrutural nunca é abordado em profundidade e detalhe, liberto dos
dogmas das ideologias do século XIX. Na verdade, como as transfor-
macdes aqui concebidas comecam das instituicoes atuais (aquelas
que fundamentam a “liberdade dos modernos”) e também estendem
imaginariamente variacdes existentes de determinados temas, podemos
esperar um progresso por desequilibrios e contradicoes, sempre com
riscos de refluxos, mas ndo um salto no escuro. Especialmente no
modelo de direitos, a calibracdo sera sempre contingente, mas muitas
matérias-primas estdo ja disponiveis e em funcionamento.

A critica das normas e raciocinios finalisticos ¢ que eles recairiam em
concepg¢ao puramente “instrumental”, que minaria o estado de direito.
Na verdade, nao se trata de desenhar um amplo e predefinido plano
para o futuro, sempre contingente e perigoso. Ndo planejar seria tdo
irracional quanto circunscrever o futuro a antevisao presente. Como
vimos (supra 1.7.), em uma perspectiva experimentalista, a definicao
dos meios e fins é sempre aproximacdo imperfeita, abrindo espaco
para correcdes de rota que os redefinam.

Dependente do método e progresso das reformas e das concretizacdes
legislativas e administrativas, na flutuagdo das forcas politicas, o efeito
combinatério dos diversos tipos de direito culmina na necessidade de de-
linearmos uma visao sobre a interpretacéo e a implementacio dos direitos.

Quando uma interpretacio racionalizadora ou “deontologica” do
direito parece requerer mais idealizacdo do que alguém pode acreditar,
a alternativa natural parece ser visdo instrumental e consequencialista
do direito. A interpretac@o e o raciocinio pelas autoridades judiciais
ou regulatorias nio é mais tutorada pela filosofia moral, mas pelas
ciéncias comportamentais. A saida desse dilema parece ser dupla:
relativa ao estilo argumentativo e ao desenho procedimental.

Quanto a argumentacio, deveriamos evitar a degradacio do racio-
cinio juridico em calculo pretensamente cientifico de incentivos e de-
sincentivos comportamentais, e insistir na nota peculiar dos discursos
juridicos — comum & invencdo e a interpretagéo do direito. Esse atributo
¢ o vinculo entre as regras, suas justificacoes e sua agregacao na forma
de instituicdes que informam praticas. A mentalidade judicial (ou, por
equivaléncia, também da doutrina e da administracdo) comporta uma
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abordagem particularista a propésitos, um formalismo mitigado, como
opc¢ao mais defensavel (supra 1.5.). Esse enfoque nao nega a protecao
igual e o devido processo e respeita mais os requisitos democraticos,
a supercomplexidade e o profundo dissenso na sociedade. Quanto
a procedimentos, a inclusividade na codeterminacdo de sancoes, na
governanga, regulacdo ou gestao, permite experimentar a coincidéncia
entre fatores cognitivos e normativos.

Estamos, portanto, remetidos ao primeiro ponto, da relagdo entre a
esfera publica dos direitos e sua configuracdo pela dinamica da esfera
organizada dos poderes. Comecamos com a evidéncia da relativa indeter-
minacéo dos direitos com respeito a que organizacdes e procedimentos
os atualizariam. Por esse atributo, os direitos tém um carater institucional
independente, e ndo podem ser confundidos com as instituicoes que
funcionam para lhes dar realidade. Eles sao sempre mais complexos — re-
velando um “excedente” de possibilidades inatingiveis — do que o centro
organizacional dos poderes politicos e do judiciario. A distancia entre
texto e “realidade”, porém, pode deixar de ser normatividade e comecar
a ser apenas simbolo — presenca de algo ausente.

Na onda do constitucionalismo de Weimar, constituicdes do século
XX se superaram em estender a enumeracao de direitos, mais ou me-
nos como promessas vazias. Observando essa tendéncia, poder-se-ia
propor uma “mudanca de enfoque — dos direitos substantivos para
as normas do poder [...]” (UNGER, 2001a [1985], p. 190). Mas nio
podemos simplesmente substituir uma conversa sobre direitos por um
discurso sobre a organizacdo do estado, embora um lado pressuponha
o outro. Os direitos funcionam como instituicoes imaginantes, ampli-
ficando a observacdo de segunda-ordem dentro do proprio sistema,
aumentando sua irritabilidade, a variacao que pressiona por reformas
nas instituicoes que sio vistas como aptas a implementa-los.

Reconhecendo esse atributo estrutural dos direitos, podemos entéo
esquadrinhar os diferentes poderes e procedimentos capazes de lidar
com diferentes tipos de titularidades. Entéo, diferentes mecanismos
de organizacgdo e balanceamento dos poderes envolvem efeitos na
fruicdo de direitos — formas de separacdo de poderes (legislativo/
executivo, administracio/ governo, governo/ cortes), descentraliza-
¢do territorial (autonomia regional, devolucéo, federalismo rigido ou
cooperativo) e procedimentos para interpretar e implementar direitos
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(como diferentes modos de controle de constitucionalidade dentro
do governo e do judicidrio, processo civil, remédios constitucionais,
legitimacdes processuais, organizacoes dentro e fora do estado para
proteger interesses publicos etc.). Assim como o mercado niao pode
ser abordado sem atencio a suas organizacdes, ao lado da oferta — dai
o papel do antitruste, por exemplo —, a via nédo ilusoria para abordar
os direitos ¢ analisa-los e enfocar suas estruturas organizacionais
correlatas pari passu.

A definicao dos quatro tipos de direitos obedece a logica talvez com-
plementar, mas néo coincidente, com a simples defini¢ao substantiva
dos direitos. Por seu “contetido” — educacéo, liberdade de expressio,
propriedade —, direitos costumam ser classificados ao longo das divi-
soes ideologicas de direitos civis e politicos (individuais) versus direitos
sociais, econdmicos e culturais (coletivos), incluindo em alguns casos
uma terceira, quarta ou quinta “geracéo” de direitos etéreos. Direitos
fundamentais, é certo, sio um agente duplo, trabalhando ao lado
da politica e do direito, da personalidade juridica (a ser traduzida,
em juizo, em termos de legitimacio para agir) e da opinido publica
(como retérica de irritacdo e cobranca em relacdo ao estado); ora sao
facilmente justiciaveis, caminhando ao centro do direito, ora sdo co-
braveis em protestos e reivindicacdes dirigidos ao centro da politica.

Diante da classificacdo aqui proposta, cada direito material (a vida,
a seguranca, a educacdo) pode viver varias vidas: como direito de
desestabilizacio, de imunidade ou de autonomia, por exemplo. Isto
¢, cada direito substantivo (a um meio ambiente sadio, a liberdade,
a saide etc.) pode funcionar como direito de desestabilizacdo ou
de imunidade, de participacdo ou de autorregulacio (autonomia).
Em suma, os quatro tipos de direitos publicos sdo definidos pelo
conteudo concreto e escopo da reivindicacdo, ndo pelo interesse
abstrato protegido (meio ambiente, saide ou liberdade cientifica)
ou pelo sistema funcional a que o direito “substantivo” esta rela-
cionado. Mesmo os direitos ao desenvolvimento, a democracia, ao
acesso 4 comunicagio, ao patrimonio comum da humanidade hao
de ser encarnados nesses perfis procedimentais. Desse modo evita-
mos controvérsias vazias e classificacoes sem sentido (por exemplo,
propriedade nao ser um “direito econémico”).
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Como as categorias sao definidas procedimental e funcionalmente,
como cada “direito material” se ajustara a uma “categoria procedimen-
tal” depende do remédio ativado e do resultado esperado. Trata-se
de uma abordagem funcional e tipolégica. Um direito funciona como
direito de desestabilizacio se serve para provocar uma reforma locali-
zada, porém estrutural, corrigindo praticas e instituicdes que afetam
pessoas potencialmente indeterminaveis. Se o direito é usado para
buscar a atribui¢do de um bem ou servico, compensacdo simbolica
ou material, indenizacdo pecuniaria ou nao a uma pessoa ou grupo,
entdo ¢ um direito de imunidade. Se o direito material ¢ invocado
para garantir o exercicio de um direito de voto ja reconhecido em
procedimentos decisorios, entdo estamos lidando com direitos de
participacio (ou, como direito de desestabilizacdo, é uma demanda
para abrir espacos de participacao em deliberacdes ainda nao abertas).
Finalmente, se a reivindicacéo é para estabelecer espaco para alguma
medida de autorregulacéo, entdo temos os direitos de autonomia. Uma
circunstancia largamente marginalizada na teoria, mas com evidente
centralidade na pratica, concerne ao fato de que direitos basicos sio
também titularizados por pessoas juridicas (e.g. a protecio constitu-
cional da propriedade). Direitos de desestabiliza¢do e autorregulacio,
especialmente, recolocam esse agente quase esquecido no palco de
um modelo crivel para descrever e imaginar a sociedade hoje.

A disjuncdao moderna entre direito material e direito processual —e
entre direitos materiais, de um lado, e direito de acdo e garantias
processuais, de outro — ¢ ilustracao exemplar das limitacdes de uma
concepcdo de sucessdo de geracoes de direitos e conta a favor da ideia
de que o imaginario e as formas institucionais definidos em cada
gera¢do sdo incorporados e redefinidos pelas “geracoes” posteriores,
como “dimensdes” de um modelo sincronico. Assim, se os direitos
de primeira geracio — as liberdades — pareciam ser suficientemente
garantidos pela acao judicial individual e depois por meio do controle
judicial de constitucionalidade das leis, os direitos sociais reclamarao
meios de concretizacdo como o controle judicial da omissdo incons-
titucional dos poderes politicos e o controle das politicas publicas.
Direitos a satde, a educacido, ao meio ambiente equilibrado, a cultura
e tantos outros reclamam vias processuais de acdo coletiva e legiti-
macdo judicial de 6rgdos que representam interesses de coletividades
determinadas ou mesmo indeterminaveis.
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No entanto, mesmo direitos tipicamente “de primeira geracdo” — como
a liberdade de informacio e de expressao — precisam dessas ferramentas
processuais surgidas apenas com o advento do estado social (controle da
omissdo inconstitucional, controle de politicas publicas, a¢éo coletiva)
para ganharem concretude em massa, em escala ampliada, para além do
nivel de um ou outro individuo. A conclusdo da histéria é de que néao
ha direitos ptblicos subjetivos prontos para uso, dados pela graca da
natureza: todos dependem de politicas publicas do executivo, de vias
diversas de controle judicial, de providéncias legislativas, de mobilizacio
individual e coletiva das pessoas publicas e privadas. Todos os direitos
sdo instituicoes sociais e sua modelizagdo é sempre aberta a revisio e a
usos planejados e imprevistos.

Portanto, a defini¢do dessas categorias procedimentais e funcionais
de direitos, por oposic¢do a classificacdo ideoldgica substantiva, nao
¢ a mesma coisa que uma confusdo entre o direito material e seu
remédio processual. Um direito de desestabilizacdo pode funcionar
por meio de remédio judicial especifico (um tipo de habeas corpus
“corretivo”), ou por meio de uma reclamacdo perante a agéncia re-
construtora apropriada (ou outro ¢rgao administrativo). Um direito
de imunidade funciona principalmente por meio dos procedimentos
judiciais tradicionais, individuais ou coletivos — isto é, ndo vinculado
a um remédio especifico. Conforme a demanda, o mesmo pode ser
dito de direitos politicos ou de autonomia. E, claro, além do processo
judicial, cada direito ha que ser executado, concretizado por legislacéo
e regulacdo, implementado por politicas publicas e sustentado pela
pressao de movimentos sociais, por aliancas e negociacoes e pela
performance de protestos publicos.

Se ndo aceitarmos a expectativa candida de que a realizacdo de fins
programados como direitos possa ser isolada de uma vez por toda
do direito e mantida no “canto” da politica, temos que lidar com a
divisao de trabalho dentro do direito e da politica e entre ambos, e
entdo apreender os requisitos cognitivos e normativos diversifica-
dos de cada tipo de procedimento e organizacéo. Parte do trabalho
de detalhar em que consiste cada espécie de direito proposta neste
modelo ¢ avaliar como cada uma se traduz nos termos dos sistemas
juridico, politico, econdmico.
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Quanto a procedimentos e organizacdes, a diretriz geral é que cada
tipo de direito é definido tanto por sua func¢do quanto por seu grau
comparativo de determinacio. Assim, direitos de imunidade e par-
ticipagdo sdo presumivelmente mais determinados que direitos de
desestabilizacao e autorregulacdo. Em principio, os direitos mais
definidos sdo os de imunidade e participacdo — hao de ser suficiente-
mente definidos por legislacao e regulamento e facilmente executaveis
pelas cortes. Em principio, direitos de desestabilizacio tém definicao
juridica mais fluida e flexivel. Podem também funcionar para ir além
de direitos de participacdo (especialmente de voto) ja assegurados,
pressionando por intervengdes que expandam as oportunidades de
participacdo em decisdes do Estado e eventualmente de organizacdes
privadas. Finalmente, direitos de autonomia podem ser tao indefinidos
quanto direitos de desestabilizacdo; como consistem em direito im-
plementado precisamente pela unidade politica auténoma ou ordem
privada, o judiciario ou a administracdo estariam extravasando os
limites de sua competéncia se firmassem definicdo concreta precisa
desses direitos — e ndo simplesmente zelassem por alguns parametros
basicos. A indefinicdo é atributo natural do direito de autonomia, e
se presume que é o titular institucional ou coletivo deste direito que
ira definir em maior extensao seu contetdo.

Assim, friso o postulado de que quanto menor o grau de determina-
¢do de um direito, maior a necessidade de incluir mais e mais agentes
no procedimento de defini¢do das medidas especificas a executarem a
pretensdo. Essa necessidade ndo é apenas forma de melhor generalizar
congruentemente expectativas normativas e um requisito de legitima-
cdo (a medida que se passa de um estilo formalista de julgamento para
a producdo criativa e gerencial do direito) de modo a evitar planos
tecnocraticos de cima para baixo, mas também um requisito técnico
ou gerencial ele mesmo: um Estado comandante nao pode acessar o
conhecimento local interno a cada sistema funcional; entéo, agentes
ou observadores de cada sistema a ser corrigido hio de ser engajados
para reduzir as deficiéncias informacionais das autoridades.

O tomador de decisdao administrativo ou judicial estd na posicdo
de observador de observadores, ndo de guia onisciente ou herctleo.
A complexidade, diferenciacio e contingéncia da sociedade e de seus
sistemas apenas se ajusta a abordagem pragmatica e experimentalista
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do processo decisorio, com abertura para revisar solucoes a luz das
experiéncias, das possibilidades e dos constrangimentos testados em
tempo real durante a implementacio. Entdo o curso pode ser mudado
ao longo do proprio percurso. Um procedimento inclusivo e experi-
mental é certamente iconoclasmo tanto para tecnocratas quanto para
juizes ritualistas. Mas a falibilidade e o experimentalismo — a capacida-
de de aprender fazendo e de corrigir os erros durante o processo — séo
pontos focais tanto da ciéncia quanto da democracia e deveriam ser
também habilitadas por procedimentos e praticas de implementacido
judiciais e administrativas. Uma consequéncia dessa diretriz de aber-
tura e participacdo é que podera haver 6rgaos, programas e processos
mais aptos a cumprirem tais requisitos.

Além do detalhamento das especificidades de determinada categoria
de direitos aqui apresentada, ha uma série de preocupacdes transver-
sais, comuns a analise de todos eles.

1) questdes relativas ao que ha pouco foi descrito como as trés ilu-
soes dos direitos publicos. Essas questdes dizem respeito a relacao
entre os direitos e

a. a plasticidade, seguranca e invulnerabilidade das estrutu-
Tas sociais,

b. sua sustentacio pelo direito e
c. sua relacdo com a politica e a economia;

2) questdes relativas ao que acabo de destacar como trés atributos
dos direitos publicos: sua dependéncia de um enquadramento
procedimental e organizacional, o “efeito sistémico” provocado
pela sinergia entre os quatro tipos de direitos (e o problema
de coordenacao decorrente), e a dupla funcéo dos direitos (do
ponto de vista dos individuos e do ponto de vista da sociedade
e de seus subsistemas). Assim, tentarei deslindar a relacio entre

a. o direito subjetivo, os procedimentos e a organizacio do
direito e da politica,

b. entre uma categoria de direitos e as demais e

c. entre determinado direito e as diferencas entre individuo e
sociedade e entre sistemas sociais;
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3) padroes de justificacdo de determinado direito, em relacdo
a. aos valores gerais de liberdade, igualdade e solidariedade,

b. aavaliacido desses valores sob uma visao “superliberal” ou
“experimentalista democratica” (supra 1.7.) e

c. as “autoconsciéncias” da sociedade mundial (supra 1.8.),
isto é, as semanticas do desenvolvimento, da cultura, da
democracia e dos direitos humanos;

4) possiveis extensoes dessa imagem constitucional a trés tipos
de ordens:

a. direito internacional;
b. direito supranacional;
c. ordens privadas ou quase publicas.

E o0 que se poderia chamar de uma “andlise 4x3”, envolvendo quatro
conjuntos de trés questdes. Ao longo da investigacdo circundante de
cada tipo de direito, esses conjuntos de preocupacdes estardo presentes.

1.12. DAS FORMAS ORGANIZACIONAIS E
PROCEDIMENTAIS DA CONSTITUIGAO

Uma das causas mais proximas da frustracéo da realizacao dos direitos
¢ ndo promover uma alteracdo correlata e coerente na organizagéo do
estado. O Estado de bem-estar vai além das funcoes de assisténcia social
e consagra interesses como pretensoes. Essas pretensoes dependem, po-
rém, de uma infraestrutura institucional que as processe, tanto na criagao
e reordenacio de orgaos e procedimentos do direito e da politica quanto
na restruturacdo ampla dos demais sistemas sociais — satide, educacio,
ciéncia, arte, esporte, familia — ndo controlaveis pelo sistema politico e
apenas (ainda assim, em certa medida) “irritaveis” pela estruturacao de
programas e implementacio de politicas publicas. A atividade adminis-
trativa e pragmatica de solu¢éo de problemas e disposicdo dos meios
conforme finalidades politicamente orientadas tem limites definidos
para reorientar rotinas e praticas. Transformacdes estruturais dependem
de reformas institucionais: afinal, organizacdes e procedimentos sdo os
sistemas juridicamente estruturados e que permitem a politica estabe-
lecer vinculos intersistémicos, construindo pontes com as finangas e a
producio, a pesquisa e o ensino, cuidados de satide e criacdo cultural.
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Apenas para anunciar o espirito geral de algumas das propostas aqui
apresentadas quanto a reconfiguracio dos poderes e de sua interde-
pendéncia, ressalto trés linhas orientadoras. A primeira diz respeito a
criacdo de novos poderes, ndo apenas com capacidade técnica diferen-
ciada (como agéncias administrativas), mas também com legitimacéo
politica adensada, capaz de sustentar suas atividades. Ainda que isso
multiplique conflitos, ampliara também as oportunidades que os di-
versos grupos da sociedade tém para apresentar e reapresentar seus
pontos de vista; sio também novas oportunidades para reconsiderar
alternativas dispensadas e corrigir decisdes. Os membros podem ser
definidos de diversos modos: composicdo cruzada dos poderes (por
indicacoes de outros ramos do governo), combinacéo de técnicos com
carreiras de Estado, especialistas para assessorar projetos especiais e
representantes diretamente eleitos, ou definidos por comissdes ou,
ainda, apontados por entidades setoriais representativas.

Uma segunda diretriz alude a qualificacio da forma de provisdo dos
bens e servicos publicos e de desenho e implementacio das politicas
publicas. A provisdo de qualidade inferior aos servicos privados, ob-
tidos no mercado, retroalimenta o proprio decaimento da estrutura
de fornecimento, afastando quem pode fugir da dependéncia dos
servigos e politicas publicos — o circulo vicioso entra em operacio:
menor qualidade, menor apoio, menos recursos para a operacionali-
zacdo e reforma da gestéo...

A parceria com organizacdes sociais permite ao estado dispor dos
saberes técnicos e gerenciais de ponta, a partir da selecao competitiva,
do monitoramento e da avaliacio continuada das entidades provedoras
dos servicos. Da mesma forma, no desenho de politicas (industriais,
educacionais etc.), a imposicao de cima para baixo de planejamento
publico ou mesmo da regulacdo dos agentes privados gera ineficiéncias,
déficits de institucionalizacdo das politicas e falta de conhecimento
das demandas efetivas. Agéncias de coordenacio experimental com
esses diversos sistemas sociais — economia, educacdo, saude, artes,
esportes — precisam cocriar as politicas e métodos, por procedimentos
definidos, transparentes e controlaveis, capazes de romper o isolamento
dos poderes do Estado sem aumentar sua vulnerabilidade a corrupc¢ao
e favorecimentos. Em vez de poderes encastelados, estruturam-se
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poderes em rede — articulados aberta e publicamente a outros poderes
e instancias internas e externas ao estado.

Ambas as diretrizes respondem ao problema da hipercomplexidade
social, que impele ao Estado adentrar a regulacido de subsistemas
sociais cada vez mais diversificados, cujas funcoes e informacoes
ndo sdo de todos transparentes a acio estatal centralizada ou por ela
substituiveis. A solucdo padrio é o agigantamento do executivo e da
burocracia a ele vinculada. Progredir na diferenciagdo da organizacio
estatal, pela definicio de novos poderes, e ampliar as interfaces de
cooperacdo com provedores privados, de fins lucrativos ou nao, sio
respostas complementares alternativas aquela tendéncia.

Outra tendéncia é a judicializacdo da politica, que leva juizes e
sobretudo cortes constitucionais e tribunais superiores a tentativa
de compensar a incompeténcia dos poderes politicos e a posicio de
prolongar, por vias tortas, meios improprios e nas arenas inadequadas,
as disputas e os dissensos politicos. A solu¢do caminha por proce-
dimentalizar a solucdo de conflitos entre poderes, para retira-la da
arbitrariedade improvisada das conversacdes das cupulas politicas e
judiciais. O esquema embutido de um poder contendo o outro poder,
como na ideia classica e um tanto quanto “demofobica” de freios e
contrapesos, pode ser complementado pelo apelo a um arbitro externo.
Em uma democracia, o principal legitimado para o papel é o povo. As
valvulas de escape para plebiscitos, referendos e elei¢des antecipadas
tém que ser dosadas para ndo favorecer a exacerbacdo da lideranca
do executivo e a desconstituicao do controle parlamentar. Por outro
lado, o adensamento dos procedimentos para a cobranca e o controle
junto a propria administracio publica encaminha-se para alocar ao
judiciario a funcao subsidiaria de supervisdo de politicas ptblicas.

*

Este livro procura ser, a seguir, um mapa, um mosaico de solugdes
imaginadas, experimentadas, emergentes da observacdo do constitu-
cionalismo contemporaneo. E apenas um ponto de partida a espera
da coautoria do leitor para aprofundar certos topicos, detalhar in-
formacoes, observar mais de perto determinadas experiéncias e seus
arcaboucos juridicos. E tentativa precdria de listar e discutir uma
colecdo de exemplos de formas constitucionais capazes de inovar
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um repertorio institucional conhecido, com crescente incapacidade
de qualificar a acdo estatal e habilitar tanto a reproducio consistente
da politica e do direito quanto a estruturacio e o funcionamento dos
diversos ambitos sociais recalcitrantes que nio podem ser substituidos
pelo Estado, mas tampouco funcionam sem politicas publicas bem
afinadas com suas demandas — da educacdo, da economia, da satude,
da cultura, do esporte, da familia e assim por diante.

Um construtivismo constitucional requer especialmente a rejeicéo
de duas vias que se tém complementado na reflexdo constitucional: a
idealizacdo de matriz kantiana e os exercicios tecnocraticos de dese-
nho institucional. O contratualismo hipotético dos filésofos para no
plano da formulacdo dos principios, e o circunda por uma série de
pressupostos contrafaticos, facilitando a discussao tedrica e afastando
a responsabilidade da teoria de compreender a complexidade das
estruturas sociais contemporaneas e formular respostas institucionais
a seus problemas. Serve para fomentar o diletantismo filosofico e a
sofistica juridica.

O espaco abre-se entdo para os estudos empiricos dos “engenhei-
ros institucionais”, fundados em igualmente restritivas e estilizadas
formulacdes sobre economia comportamental, custos e incentivos,
modelizacdes psicologicas, ou em estudos comparativos de ciéncia
politica. Estes, por vezes sem profundidade histérica ou capacidade
construtiva e propositiva, movem-se no estreito repertorio das formas
e formulas recomendadas pela autoconcepcdo de universalidade de
algumas tradicoes politicas e juridicas, ndo menos provincianas pelo
fato de serem influentes e dominantes.

O direito, democraticamente ancorado na politica e reproduzido nas
controvérsias e conflitos judicializados, foge de vista. Ressuscita-se,
na captura do direito por filésofos, economistas, cientistas politicos
e sociais, a caricatura de um velho formalismo. No discurso das po-
liticas publicas, invoca interesses e objetivos como o direito privado
da jurisprudéncia dos conceitos invocava a vontade: uma vontade
homogénea e antecedente a qualquer condicionamento social, atores
com conhecimento pleno de seu ambientem, com preferéncias esta-
veis. Ao se traduzir interesses e objetivos — “direito a saude”, “livre
comércio”, “meio ambiente sadio” — em politicas e regras, considera-se
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que elas sdo objetivas, ndo apenas semanticamente determinaveis, mas
também diretamente decodificaveis em certa solucdo institucional de
um cardapio conhecido e consensual. E as preferéncias dos ausentes,
serdo consideradas?

Aparta-se de todo esse raciocinio um problema de “conformidade”
ou “eficacia”, quando é justamente de expectativas comportamentais
que esta se tratando todo o tempo — os regimes juridicos sio do modo
como funcionam. Nao ha idealidade, de um lado, e empiria, de outro.

Contra essa caricatura da acéo e da escolha racional em que se
degrada o estudo do direito e do estado, valeria a pena lembrar Kant
(ver KOSKENNIEMI, 2007) — a comecar por sua critica do raciona-
lismo juridico do inicio da modernidade, quando este pretendia que
o direito fosse um sistema para explicar comportamentos, avangar
preferéncias, calcular a felicidade e seus limites, dosar prazeres, incen-
tivos e sancodes, um instrumento e uma técnica para formatar a ordem
social em vista de uma natureza humana estereotipada. Um direito
assim pensado em modelizacdes de autointeresse e maximizacio de
utilidade serviria mais para explicar o comportamento animal. Em
busca da forma racional, o procedimento para a critica do direito co-
mecaria por aborda-lo reconhecendo a extensao da liberdade a partir
da juridicidade concebida universalmente — tateando-a no limite de
suas possibilidades, e ndo no culto dogmatico das restritas escolhas
de um direito (ja) posto.

Uma antidogmatica juridica, voltada para a prospeccdo de futuros
alternativos e a argumentacao sobre essas alternativas, faria mais jus a
pretensao de autonomia e autoesclarecimento, a liberdade como luta
do espirito para se encarnar em instituicdes mais semelhantes a ele,
em sua infinitude e indeterminacéo. Se as instituicdes sob as quais
vivemos moldam nosso horizonte de sentido, é certo que também
indicam possibilidades que elas encarnam apenas de modo marginal,
circunscrito ou embrionario. Ao estruturarem a complexidade, dei-
xam muitas alternativas de fora. Hao de ser abordadas com atencdo
ao poder resiliente dos excedentes normativos para critica-las — as
instituicdes existentes, inclusive as instituicoes constitucionais — e
para imaginar outras possiveis, talvez melhores, partindo dos meios
e materiais precarios a disposicao.
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Quanto a alternativa epistemolégica — ao individualismo metodo-
logico das ciéncias sociais positivas e a filosofia da consciéncia kan-
tiana —, aqui se tentou encaminhar uma visao da constituicdo como
instituicdo. Partiu-se do centramento no sujeito para a constru¢do do
conhecimento descentrada em sistemas produtores de sentido — so-
ciais e psiquicos. E entdo a constituicdo foi localizada em um enten-
dimento segundo o qual as estruturas — as formas cristalizadas de
pensamento, comunicag¢do, acio e vivéncia — desdobram-se nos niveis
das expectativas, de sua agregacdo em institui¢des e da composicio
destas em determinado contexto ou macroestrutura. As estruturas
sao construidas por sistemas sociais e se diferenciam nesses sistemas.
A constituicdo é uma instituicdo que estrutura internamente direito
e politica, vinculando-os e diferenciando-os.

Quanto ao progresso das propostas apresentadas, e de suas corregdes
e revisoes, caminhando na direcdo da inovacdo das instituicdes cons-
titucionais, nao se deve cultivar ilusoes. O culto a constituicio — como
se suas formas contingentes fossem eternas, como se as instituicoes
ja tradicionais fossem as melhores — cria aversdes a riscos e a demo-
cratizacao da politica e do direito coevoluem com a democratizacdo
econdmica, educacional, cultural. Havera resisténcias e bloqueios. Mas
néo se trata aqui de utopias, da imaginacéo de republicas perfeitas. Sao
apenas primeiros passos voltados a ampliar a imaginacao constitucional,
libertando-a de sua restricdo a reproducio ritualista de um repertorio
muito restrito de argumentos e modelos, também imperfeitos, subme-
tidos a dominagdes civilizatorias e corroidos pelo tempo. Vale, para
este campo como para os demais, a observagdo de Ariano Suassuna:
“O otimista é um tolo. O pessimista, um chato. Bom mesmo é ser um
realista esperancoso.”
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PARTE 1-
DIREITOS: MODELO DIPA







CAPITULO 2.
DIREITOS DE DESESTABILIZAGAO

Assim como o mercado ndo é uma feira medieval ou o lugar de
individuos livres e iguais em competicdo, mas sim a esfera de reflexdo
(por meio dos precos) de um campo de for¢a configurado principal-
mente por organizacoes, os direitos constitucionais nao dizem respeito
simplesmente a cidadaos iguais vivendo em um mundo cujo unico
Leviata é o Estado. As grandes corporacdes empresariais — um feno-
meno dos séculos XIX e XX — ndo estavam a vista das constituicoes e
declaracoes de direitos do século XVIII (e os precursores rudimentares
dessas organizacdes ja eram vistos como ameagcas 4 democracia pe-
los observadores liberais da republica americana, por exemplo). Do
mesmo modo, a burocratizacdo dos Estados — mesmo dos Estados
autoprofessados liberais — nos empreendimentos econémicos e mi-
litares e na provisdo de servicos publicos é muito mal representada
pelo contraste tipico do constitucionalismo e das revolucdes liberais
entre um Estado muito limitado em face de uma sociedade livre e o
antigo regime de “absolutismo” estatal.

Saindo do antiquario, hoje o funcionamento determinante das organi-
zacoes publicas e privadas em processar decisdes com impactos a perder
de vista na vida de todos ndo pode ser desconsiderado. Que pessoas
juridicas também tém direitos constitucionais de imunidade — como a
protecao da propriedade e da liberdade de expressao — é um pressuposto
frequentemente negligenciado. Assim, é necessario contrabalancar esse
lado organizado com prerrogativas especiais para as pessoas — individuos
e coletividades — que as habilitem a desafiar juridicamente estruturas e
praticas opressivas estabelecidas por organizacdes.

Assim como antes da democracia politica pensadores como os te-
6ricos do contrato social viam no direito de resisténcia ou direito de
revolucio (defendido por Locke, ndo aceito por Kant) um instrumento
para a salvaguarda da liberdade individual contra um governo tiranico,
um regime politico democratico teria hoje que garantir a prerrogativa
da “apostasia” (UNGER, 2014, p. 297, 303-5): da dissidéncia radical
de seus proprios pressupostos, ndo apenas pela discordancia publica
(liberdade de expressdo), mas também com meios para constituir um
regime a parte, desde que esse regime nao fosse opressivo a seus mem-
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bros e os individuos fossem livres para dele escapar. Uma forma mais
delimitada dessa prerrogativa consiste nos direitos de desestabilizacéo:
eles sdo uma garantia da liberdade individual em uma sociedade em
que todas as organizacoes (publicas ou privadas, econdmicas, religiosas,
educacionais) representam riscos ao individuo (SCIULLI, 2001), ndo
apenas o Estado (como observa unilateralmente a filosofia politica).

Esses direitos podem ser compreendidos em analogia aos mecanis-
mos de recuperacio judicial de empresas (o chapter 11 do codigo de
falencias dos Estados Unidos) ou mesmo a defesa da concorréncia.
“Imagine a expansao da legislacdo antitruste para abarcar toda forma
possivel de colusido e monopolizacdo do poder; é isso que Unger pro-
cura criar com direitos de desestabilizacdo.” (YACK, 1988, p. 1966).
Eles consistem na expressdao mais ilustrativa da ideia ungeriana de
“estruturas revisoras de estruturas” (e.g. UNGER, 2015b, p. 72; 2001b
[1987], p. 65, 532-4); de certa forma estendem a concepcéo liberal
de “constrangimentos habilitantes” (enabling constraints). Na narrativa
hobbesiana, por exemplo, a estruturacdo da “sociedade civil” (i.e. do
Estado) limita a liberdade natural, identificada a extensdo da forca
corporal de cada individuo no estado de natureza; mas essa liberdade
limitada, civil(izada), expande a esfera de plasticidade e poder possivel,
organizando um esquema de cooperacio social. Expande, paradoxal-
mente, a liberdade. Tal concepcio, que na visdo de um observador
(YACK, 1988, p. 1967-70) Unger levaria ao paroxismo, teria como
desenvolvimento mais sistematico na teoria social a obra de ninguém
mais ninguém menos que Luhmann (pensemos, por exemplo, em sua
visdo do problema das estruturas sociais como reducio e manutencdo
de alta complexidade).

A categoria de direitos de desestabilizacio emerge mais diretamente
da analise e critica de uma experiéncia caracteristica do constituciona-
lismo americano: as “injuncdes estruturais” de “execuc¢do complexa”
por meio das quais as cortes federais reorganizam estabelecimentos
como escolas, presidios e hospitais e redefinem estratégias e politicas
de moradia, policiamento, eleices e tratamento mental. O marco dessa
experiéncia ¢ o caso Brown v. Board of Education of Topeka (1954),
em que a Suprema Corte dos EUA decidiu pela inconstitucionalidade
da segregacao racial e determinou amplo processo de reestruturacio
da organizacao escolar conduzido sob supervisao judicial.
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Assim, no que diz respeito aos alvos a serem demandados na recla-
macdo de direitos de desestabilizacdo, a lista é meramente ilustrativa
e envolve organizacdes como as ja citadas, a policia, empresas e sin-
dicatos — para ndo mencionar o Estado e sua burocracia — e praticas
como a ma divisdo de distritos eleitorais, a discrimina¢do no emprego
e o confinamento insalubre. O tipo de ilicito sistematico nao é dife-
rente daquele tratado pelos érgios antitruste. Megacasos de destruicao
ambiental ou corrupcio politica ndo estdo fora do escopo dos direitos
de desestabilizacdo. Normas e direitos relativos ao tratamento igual
ganhariam um efeito radical se desdobrados em um procedimento
desenhado para a intervencio e correcio estrutural.

No modelo DIPA, os assim chamados “direitos sociais” podem ser uma
pretensdo definida para cidaddos ou para um grupo particular, algum
beneficio fruivel individualmente. Se é atualmente fundamentado por
uma rede de definicdes normativas gerais e abstratas até aquelas espe-
cificas e concretas (constituicdo ou tratado, legislacio ou precedentes,
regulamentos administrativos), esse “direito social” funciona como direito
de imunidade, similarmente aos “direitos civis”. Ambas as categorias
sdo funcionalmente equivalentes. Em contraste, o foco de um direito de
desestabilizacéo sao aqueles objetivos sociais mais ou menos definidos
pelas constitui¢des (como direitos universais a educacéo, moradia ou
transporte) e presumivelmente atingiveis por politicas ptblicas con-
tinuadas, mas que atualmente contradizem uma situacdo persistente,
embora de algum modo situada, identificavel, de privacdo. Sendo tal
objetivo uma expectativa normativa, se ela contradiz a realidade, é a
realidade que precisa se ajustar a norma, nao o oposto.

Construindo uma caracterizagio tipica, no que diz respeito a sua
determinabilidade, um direito de desestabilizacdo é relativamente in-
determinado, assim como o titular do direito é tendencialmente difuso.
No que diz respeito a sua funcéo, um direito de desestabilizacao é um
direito que protege um ou mais individuos (como corpos e mentes)
da extrema exclusdo ou privacdo. Esse estado de coisas persistente
ajusta-se a ideia de um déficit estrutural em uma area particular da
sociedade. Logo, aquele privado do gozo do direito provavelmente
ndo sera uma pessoa singular nem um grupo bem organizado e bem
definido, mas em vez disso um ntumero dificilmente determinavel de
pessoas que tendem a se enquadrar nas categorias de subcidadaos e
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maiorias desorganizadas, impotentes para acessar tanto o poder poli-
tico quanto a assisténcia juridica para resolver sua situacéo — para nao
mencionar a possibilidade escassa de acessar o mercado para satisfazer
suas necessidades. Aqui reside o atributo “difuso” ou “institucional”
desses direitos e a necessidade de organizacdes e procedimentos que
ajam em lugar daquelas pessoas desempoderadas e desconsideradas.

2.1. EFICACIA PRIVADA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS?

Uma influente corrente do pensamento constitucional desde fins do
século XX pretende superar a recalcitrancia da ordem social em relacao
a fruicio efetiva dos direitos pela invocagdo de uma “eficacia privada”,
“horizontal” ou diante de “terceiros” (Drittwirkung) de direitos funda-
mentais, concebidos como direitos dos cidadaos vinculados a deveres de
Estados e, portanto, como vinculantes apenas dos orgéos e autoridades
publicos. Nao ¢é dificil que essas doutrinas se prestem a uma série de
diluicoes e condicionantes que a fazem servir como mais um estrata-
gema da idealizacdo do direito — que promete tratar da “eficacia” ou da
“concretizacdo” dos direitos, embora seja vazia e diversionista quanto
aos condicionantes estruturais da fruicdo efetiva das titularidades.

Por outro lado, na dogmatica constitucional contemporanea ha
trés posicoes basicas quanto ao tema da eficacia privada dos direitos
fundamentais (GRABER; TEUBNER, 1998, p. 69-70). A primeira é sua
negacdo. Concebe tais direitos como direitos subjetivos do cidadao
contra o Estado e concede apenas que as formulas desses mesmos
direitos possam funcionar como uma “ordem objetiva” de “valores
inerentes”, capazes de direcionar a interpretacio de clausulas gerais no
direito privado, complementando por exemplo pardmetros de boa-fé.

A segunda atitude é a da tradi¢do americana guardia da doutrina
da “acdo estatal”. Aqui, direitos basicos apenas podem gerar efeitos
entre privados se e quando houver algum orgéo estatal ou funcao
publica a “contaminar”, em alguma medida relevante, por algum ato
ou em algum elo, as transacoes e relacdes entre os cidaddos (ver a
critica dessa doutrina e de seus pressupostos logo mais, infra 2.2.1.).

Finalmente, emergem as posicoes que interpretam as salvaguardas
constitucionais como protecdes do individuo contra quaisquer centros
de poder politico ou econdmico. Esses centros, evidentemente, ndo se
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restringem ao aparato estatal. Mas entao ha o problema de dosagem
das obrigacoes reflexas dos direitos publicos — em que medida podem
ser impostas aos privados e em que medida podem ser decompostas
em obrigacdes cobraveis dos diversos agentes sociais.

As duas primeiras posi¢des costumam representar-se também na
forma da distincao entre eficacia direta e a eficacia indireta dos direi-
tos fundamentais nas relacdes privadas (e.g. ALEXY, 2008, p. 523-42).
A eficacia direta so6 se configuraria contra o Estado, responsabilizavel
pela falha em regular ou proteger o particular do comportamento
de outro cidaddo. Quanto a eficacia indireta, entende-se que a le-
gislacdo e a regulamentacao administrativa desdobram o contetido
da constituicdo, projetando para baixo no ordenamento juridico
as disposicoes relativas a direitos fundamentais. Por outro lado,
essa projecdo pode ser suprida por uma “interpretacdo conforme a
constituicdo” do direito infraconstitucional.

Nessa medida, no direito aplicavel as relacoes privadas, ha o vulto
dos direitos fundamentais. Enquanto “principios objetivos”, esses
direitos podem ser abstraidos de seu contetdo subjetivo (defini¢éo
de seu titular, destinatario e especificidades da conduta protegida) e
informarem finalisticamente o “espirito” de uma relacéo entre privados.
Af os direitos fundamentais funcionariam para vedar, por exemplo,
abusos no exercicio da autonomia privada, como em situacdes bem
marcadas de discriminacéo ou de disparidade de poder e informacao
entre as partes, ou ainda de restri¢éo fatica da autonomia e dos direi-
tos fundamentais de alguma das partes envolvidas. Constatadas essas
situacdes, estaria superada a precedéncia prima facie da autonomia
privada diante dos direitos fundamentais.

Por vezes, é mais util a resposta dada pela classica doutrina oitocen-
tista do abuso de direito, desenvolvida no ambito do direito privado
(JOSSERAND, 1939 [1927]). Contra o carater absoluto dos direitos
privados (notadamente, da propriedade), dos quais se poderia usar e
abusar, tal teoria invocava a relatividade dos direitos, do que decorria
a punibilidade nao apenas do ato ilicito, mas também do exercicio
dos direitos incompativel com suas finalidades sociais. A atribuicéo
de direito subjetivo é vista como construcao social e, logo, como
condicional. Terceiros estdo protegidos se o titular do direito o exercer
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apenas para gerar prejuizos aos outros ou se, nesse exercicio, gerar
custos e dnus com os quais os outros nao estdao obrigados.

Resta a terceira posicéo, preocupada com a dispersao do controle,
do poder (inclusive do poder econdmico) ou, mais geralmente, com a
concentragdo e o abuso de meios de reproducio social — poder, pro-
priedade, saber, informacéo.'® Diante dela, ha autores que propde uma
categoria de “direitos institucionais” (GRABER; TEUBNER, 1998, p.65-6),
voltados a proteger a integridade das comunicacdes em determinado
sistema social (como arte, religido ou familia) contra movimentos tota-
litarios e alienantes de outros sistemas (o controle politico, a exploracio
mididtica, comercial ou cientifica). Parte-se do entendimento de que os
direitos constitucionais se voltam a protecio ndo apenas de interesses
individuais, mas também a tutela de “bens coletivos”, como a liberdade
de imprensa e de discurso. Essas “instituicdes sociais” seriam também
destinatarias da protecao albergada pelos direitos constitucionais, embora
nio se trate de uma posi¢ao “coletivista”, que subordine as titularidades
individuais aos corpos e entidades sociais. Direitos pessoais e institu-
cionais conviveriam e se contrabalancariam.

Essa teorizacdo carece de um vicio principal dentro da visdo aqui
avancada — a parte da ideia de “direitos institucionais” colidir com
o entendimento defendido neste livro, de que todos os direitos séo
instituicoes e, assim, dependem de uma configuracio variada de suas
condicdes de exercicio e cobranca e, quanto ao nucleo de seu conteudo,
podem abarcar a pretensao a diversos instrumentos e politicas voltadas
a fruicéo efetiva do bem prometido. O vicio esta justamente em nao
aclarar quais os contornos institucionais que haveriam de ter tais “direi-
tos institucionais”; eles recairiam na judicializacéo e, entdo, o controle
judicial estaria encarregado de discernir e velar pelas condicoes gerais
para o funcionamento efetivo de institui¢oes sociais como a imprensa
livre, o governo democratico, o mercado competitivo, em um grau
de universalidade e abstracio que contrasta com o particularismo e a

16 Unger (2001b [1987], p. 450) conjecturava que “[o] compromisso de
evitar o monopoélio sobre os recursos de criacdo da sociedade pode
justificar o estabelecimento de um poder ou agéncia de governo espe-
cialmente encarregado de alargar o acesso aos meios de comunicacio,
informacio e conhecimento, em todo o caminho desde as alturas do
poder governamental até os arranjos internos do lugar de trabalho”.
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concretude da solucao de disputas propicia a arena judicial e que ame-
aca tornar os juizes os guardides e censores ultimos da boa sociedade.

Ha uma série de conceitos semelhantes a esse de “direitos ins-
titucionais”; por exemplo, a proposta de “direitos republicanos”
(BRESSER-PEREIRA, 2002). Eles fazem referéncia a proteciao do meio
ambiente, do patrimonio histérico e cultural e da ordem econdmica.
A respeito do ultimo item, a funcéo seria proteger o patrimoénio, o
orcamento e as receitas publicas da acio predatoria de politicos, bu-
rocratas, empresarios e demais grupos de interesse.

Em parte, essa proposta traz os mesmos riscos e indefinicoes que
acabo de notar; por outro lado, é altamente relevante ao identificar
na construcio de um novo tipo de direito um dispositivo de protecdo
suplementar, a ser ativado na falta de protecdes especificas a condutas
com grande potencial lesivo a coletividades indeterminadas. Nesse sen-
tido, tais direitos sdo equivalentes ao tratamento dos “direitos difusos”
no direito brasileiro, ja com suas organizacoes de defesa preventiva
e judicial (ver discussao infra 2.3.). Aqui, o ministério publico pode
elaborar “termos de ajustamento de conduta” com infratores desses
direitos ou interesses, e é legitimado para os reclamar judicialmente,
provendo um agente para zelar pelo interesse ptblico — de que todos
se beneficiam, mas cuja defesa impode custos que desmotivam que
um dos beneficiarios (um cidadao qualquer, legitimado para propor
uma acdo publica ou coletiva) gaste seus recursos para proteger a si,
mas também a todos os demais (para os quais gera externalidades
positivas). De modo geral, ainda, a ideia de direitos republicanos é
suprida pelos contornos (e acompanhada pelos dilemas e caréncias)
aqui dados ao tratamento dos “direitos de desestabiliza¢do”.

2.2. A IMAGINAGAO DE TOGA

A experiéncia pioneira das injuncoes estruturais na justica americana
revelou o método de trabalho e algumas das vicissitudes decorrentes
da atribuicdo de uma reforma sistémica as cortes. Essa mesma experi-
éncia mais recentemente explorou também meios de implementacio
que corrigem alguns desses defeitos e potencializam a viabilidade e o
sucesso das reformas. Vale registrar, ainda, que tal paradigma veio a ser
reapropriado por diversas ordens constitucionais, como demonstram
jurisdicoes constitucionais latino-americanas e outras.
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2.2.1. ESTADOS UNIDOS: ASCENSAO E DECLINIO
DAS INJUNGOES ESTRUTURAIS

Observemos um exemplo: o excepcionalismo americano em néo
reconhecer direitos sociais na constituicio (para ndo dizer em tratados
vinculantes de direitos humanos) seria de algum modo contrabalancado
pelo desenvolvimento do talvez mais rico conjunto de mecanismos
processuais relativos a direitos civis, direito publico e litigancia de
interesse publico. O centro dessa pratica sdo as injuncdes estruturais
sentenciadas por juizes federais. Por meio delas, o judiciario atua
dentro da estrutura interna de organiza¢des como escolas, hospitais,
asilos e prisoes, reorganizando-as.

Na historia americana, ha uma concepcao naturalista das titularida-
des providenciada pela common law e que visa a protecdo de zonas de
escolha e integridade individual, assim como uma visdo idealista de
eficiencia de mercado, em que os direitos so justificados na medida em
que produzam uma alocagio mais eficiente de recursos. Ambas tentam
proteger um sistema de livre coordenacéo — mercado, propriedade e
contrato —, imunizando-o contra a intervencéo governamental. Essa
sacralizagdo das formas existentes de organizacéo da economia e do
direito privado leva a correcdes comutativas pontuais.

No entanto, em mercados dominados por grandes empresas, com
profundas disparidades de informacao e poder de barganha, danos
sistematicos ou difusos sio feitos por organizacdes monopolistas. Para
enfrentar as praticas de organizagdes ptblicas e privadas, tanto injungoes
estruturais por meio de tribunais quanto a criacéo de agéncias regulato-
rias independentes foram inovagdes institucionais avan¢adas. Podem ser
vistas como organizacoes e procedimentos inventados para responder
aos desafios de fazer o direito funcional em uma sociedade “de massa”.
Enquanto agéncias independentes (com capacidade de iniciativa e es-
trutura especializada nao partidaria) vieram a trabalhar principalmente
por incentivos e desincentivos a agentes economicos, o judiciario federal
coordenou reformas estruturais em outros tipos de organizacoes — tarefa
que lhe colocou desafios gerenciais sem precedentes. Esses diferentes
focos podem ser explicados apenas como questdo de poder politico e
interesses, ndo como uma correspondéncia necessaria de cada tipo de
iniciativa a determinada espécie de organizacéo e procedimento.
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Foquemos as raizes das reformas estruturais coordenadas pelo ju-
diciario. Desde o século XIX, diferentes correntes de argumentacéo e
decisdo constitucional foram avistadas nos Estados Unidos (TRIBE,
1977 [1976]). Um primeiro modelo, de poderes divididos e separados,
em linha com Montesquieu e os arquitetos da constituicio americana,
considera que os direitos sio mais bem protegidos pela inacéo, por
travas em centros fragmentados de poderes — o efeito de contraba-
lanceamento entre distintos poderes de Estado e iniciativas estaduais.
De Marshall (“inventor” do controle judicial de constitucionalidade
no caso Marbury v. Madison, em 1803) até a Guerra Civil (década de
1860) esse foi 0 modelo hegemonico.

Depois, e até o primeiro quartel do século XX, o medo da “tirania”
nacional levou a uma doutrina de limitacoes implicitas do governo,
que distinguia firmemente entre as esferas dos poderes privado, es-
tadual e nacional. A diretriz era prevenir o governo de interferir em
uma assim acreditada e invisivel “ordem natural das coisas” mantida
pelos direitos da common law de contrato e propriedade.

Na onda da crise econdmica e do New Deal, essas crencas foram
desacreditadas e a liberdade foi entdo considerada como funcdo da
acdo positiva do estado. Em vez de policiar o comportamento gover-
namental invocando limitacdes inerentes, o judiciario voltou-se entdo
a proteger “expectativas enraizadas” e a assegurar a “regularidade do
governo” — presumivelmente parametros nao substantivos, neutros e
objetivos, que provaram ser vazios e circulares.

Depois disso, um modelo de “direitos de preferéncia” entrou em
cena. Sua ambicao era definir algumas ilhas de liberdade imunizadas
contra a intervencao do Estado. Alguns direitos — como liberdade de
expressao e de associacio, direitos de participacao politica, de autono-
mia religiosa e de privacidade e personalidade — eram “preferenciais”.
Em contraste com crencas anteriores, sendo esses direitos parte de
uma esfera além do Estado, as transacdes econdmicas e a ordem de
contrato e propriedade viriam a ser vistas como produto de um sis-
tema econdmico e suas instituicdes, nio como ordem natural além
do alcance da aco politica.
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No mesmo periodo o modelo da “protecio igual” ganha influéncia.
Seu foco ¢ a discriminacio na acio estatal. A tarefa é apontar zonas
cruciais das estruturas sociais que deveriam ser abertas a todos, nao
admitindo formas “ndo racionais” de distincdo. Desde os anos de 1970,
todavia, a invocag¢do do judiciario federal para a reforma sistematica
sofreu criticas dados seus elevados cursos. Antes desse ceticismo, a
grande esperanca veio dos casos Brown como modelo de justica estru-
tural. Na verdade, no caso Brown I (1954) a corte apenas constatou a
violacdo do preceito da igualdade pela dinamica segregacionista do
sistema educacional (justificada pela doutrina do “separados, mas
iguais”). Desautorizada a pratica, restava em aberto como corrigi-la.
No sucessivo caso Brown II (1955), a corte enfatizou sua ilegitimidade
para capturar o processo democratico, determinando de uma vez por
todas a solucdo correta; pelo contrario, deixou que a questao fosse
respondida ulteriormente com por uma miriade de cortes distritais
federais, com a determinacio de que o estado procede a reestrutura-
¢do do sistema com a rapidez devida. Apenas as sucessivas leis dos
direitos civis ao longo da década de 1960 cravaram juridicamente a
igualdade racial. Ndo apenas como questdo de principio, mas com
defini¢do regras e sancdes, como a suspensdo de verbas federais para
escolas que persistissem em esquemas discriminatorios.

As dificuldades do direito em institucionalizar transformacao es-
trutural advém menos de uma simples mudanca de valores, uma
reforma cultural, do que da “unilateralidade da especificacio de va-
lores” requerida (LUHMANN, 2014 [1972], p. 235, comentando o
estudo de MAYHEW, 1968). A falta de executoriedade (enforcement)
do novo direito, a oposi¢do frontal a ele e outras resisténcias vém nao
da novidade em si mesma, mas sobretudo das “razdes justificadas e
representaveis pelas quais ele existe: sua propria funcionalidade”. Assim
como a abolicdo da escravatura desestabiliza a propriedade privada,
o combate a discriminacéo racial para além de proibicoes individuais
de expressdo (racismo e injaria racial) toca em feridas: a discrimina-
¢do pode ser amiga do mercado, funcional a dindmica de producéio
e troca e, para reverté-la, “justificados interesses em esferas pessoais
protegidas, como questdes de residéncia e vizinhanca”, precisam ser
rompidos. O recurso a uma revolucao, que colocaria um mundo onde
tudo sera diferente, pode ser impraticavel e autodestrutivo. Ganhos
geracionais na educacdo — e em sua traducdo em melhora economica
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e mobilidade social — sio um atalho, mas também tém seus requisitos,
demandam tempo e podem reproduzir distor¢des. Ao final, direitos e
liberdades serdo afetados se uma mudanca estrutural efetiva ocorre.

Ainda se deve sublinhar que a histéria do movimento dos direitos
civis mostra que a segregacdo racial ndo mudou significativamente
na década depois de Brown, mas a ampliacdo dos conflitos e a con-
quista de liberdades publicas foi lastreada na soma de acéo judicial
progressista com movimentos de base e suas liderancas — o mesmo
ocorrendo com o movimento feminista e os direitos das mulheres. De
fato, toda grande e duradoura transformacao politica combina movi-
mentos “de cima” e “de baixo”, “politica orientada ao estado no topo
e politica enraizada na sociedade na base”, suporte por autoridades de
estado e por mobilizacdo de massa (UNGER, 1996, p. 94-5). A histo-
ria americana da luta por direitos civis e contra discriminacao racial
confirma isso — em seus simbolos, as decisdes da suprema corte nos
casos Brown e a marcha sobre Washington de Luther King. De fato,
apenas a alianga entre alguns juizes e movimentos sociais foi capaz
de gerar transformacio sustentada, mudanca radical nas expectativas
generalizadas durante os anos de 1950 e 1960; cortes e protestos se
retroalimentaram, produzindo uma sinalizacio para a opinido ptblica
que forcou a pressao sobre o parlamento, constituindo uma maioria a
favor da minoria discriminada (KLARMAN, 1994). Como todo estado
de coisas ¢ contingente, reversdes e incongruéncias dessas expectativas,
especialmente durante a década de 1970, vieram quando as aliancas
entre cortes e movimentos, organiza¢ao e protesto, transformaram-se
em retroalimentacdo negativa, desempoderando cada parte.

Os limites da funcao jurisdicional no tratamento da clausula cons-
titucional da igualdade perante a lei sio reveladores (UNGER, 1996,
p. 78-106; 2015a [1982], p. 127-43)."” De um lado, emergem as
arbitrariedades da doutrina. Em primeiro lugar, a doutrina da acdo

17 Ver também Unger (2009 [2005], p. 113-8; 1998, p. 123-32; 2004;
UNGER; WEST, 1998, cap. 3 a 5), sobre acdes afirmativas, com especial
referéncia aos Estados Unidos e ao Brasil. Em alternativa ao foco estrito
em critérios raciais para a selecdo universitaria e profissional, o autor
propde um conjunto de politicas, que incluem a criminalizacdo de atos
discriminatérios, mas se expandem pelo tratamento combinado da es-
tigmatizagdo por raca e classe. E preocupacio associar a abordagem das
diversas formas de excluszo (de classe, raca, género) e mobiliza-las para
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estatal, pela qual se entende que as disposi¢des constitucionais nao
sdo aplicaveis as relacdes entre privados, a nao ser que seja discernivel
algum elemento de “acdo estatal”. O problema é que nio ha esfera
social ndo moldada de algum modo pelo direito estatalmente produ-
zido. De outro lado, ha a circunscri¢éo do foco do juizo de inconsti-
tucionalidade em uma lista de “classificacdes suspeitas”: o escrutinio
mais rigoroso é devido a incorporacdo no direito de diferenciagdes
por critérios raciais; distingdes de sexo e idade suscitam uma suspeita
“intermedidria”, a qual se podem anexar aquelas relativas a deficién-
cia fisica e orientacdo sexual. A justificativa é a medida em que esses
atributos “marcados” sdo inatos, corporeos, ndo opcionais. Por isso
é que distincoes de classe deveriam permanecer fora do alcance da
acdo afirmativa. O resultado é produzir uma série de incongruéncias
que beneficiam os representantes economicamente mais bem posi-
cionados daquelas “minorias” e, em seguida, aqueles trabalhadores
incluidos em estruturas sindicais fortes o bastante para apoiar, defen-
der e supervisionar medidas antidiscriminatérias. Uma grande massa
de pessoas economicamente vulneraveis, mas nao marcadas pelas
identidades a serem compensatoriamente “afirmadas”, é prejudicada
e desamparada. Com as limitacoes da formalidade processual e da
rotina judicial para considerar a fundo questoes empiricas e tratar
da eficacia (elegendo meios alternativos), as cortes prendem-se as
contingéncias da argumentacéo doutrindria e da mobilizacéo politica
(da qual depende, afinal, o consenso social e a sustentacdo judicial
das medidas progressistas tomadas contra os poderes politicos — e as
praticas sociais cristalizadas).

Observa-se ainda (UNGER, 1996, p. 30-3) que a propria instabili-
dade da tarefa de reforma estrutural vis-a-vis o papel judicial levou
as cortes a atenuarem mais e mais sua atividade: no jogo mutuo
entre investigacdo empirica e justificacdo normativa que funciona
na identificacéo e no ataque das causas de subjugacdo e negacido da
fruicéo efetiva de direitos, o agente reformador pode avancar mais
e mais na reforma. Apenas precaugoes com respeito a sua forca em
relacdo aos interesses poderosos que ele esta contrastando podem
determinar onde parar a reforma. Esse problema no nivel micro de

reformas mais amplas de democratizacdo produtiva e governamental,
em vez de segmenta-las em agendas identitarias fragmentadas.
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cada intervencao reproduz a si mesmo no nivel da questao geral: em
que setores da sociedade essa intervencdo pode ser levada adiante?
Quando nio afetam muito os interesses e grupos entrincheirados
e organizados, os juizes sdo na pratica “autorizados” a trabalharem
em organizacoes relativamente “marginais”, como escolas, prisoes,
hospitais. Mas, para prosseguir, a intervencao reestruturante deman-
daria mais recursos pessoais e financeiros e mais poderes. As cortes
nao seriam entio autorizadas a tocar em governos locais, empresas,
bancos, familias — antes disso, os poderosos teriam “colocado no
seu lugar” esse corpo de reformadores sociais.

De fato, a propria Suprema Corte progressivamente restringiu o im-
pacto transformador das class actions em areas cruciais da sociedade,
como finangas e consumo, contrapondo-se a pretensdes reestruturantes.
O refluxo politico associado a notavel queda das injungdes estruturais
desde os anos 1970 e 1980 nos Estados Unidos (e.g. TUSHNET, 2003;
WEAVER, 2004) prova que o roteiro relatado é mais que uma hipotese.
As licoes dessa experiéncia, porém, ndo se perderam.

2.2.2. METODOS E ESCOPOS DA REFORMA ESTRUTURAL

Podemos distinguir duas visdes gerais do processo civil
(SARGENTICH, 1981). Uma visdo pode viver em compromisso com
a outra apenas em relacdo de subordinacdo. A visio da solucdo de
disputas é afinada com o formalismo do século dezenove e toma conta
principalmente de controvérsias de direito privado entre particulares.
Uma controvérsia juridica é considerada evento excepcional e pontual
na vida da sociedade, que se reproduziria cotidianamente segundo os
ideais juridicos. Por contraste, a concepcdo da execucio (enforcement)
surge com o direito publico do século XX, a afluéncia de leis e as
complexidades do processo administrativo no estado social e regula-
dor. Ela estende as cortes tarefas primeiramente contidas no aparato
burocratico. Ideais juridicos sdo tomados como sendo sistematica e
profundamente abalados, sobretudo por atores organizacionais. Esses
ilicitos contumazes — mais pratica continuada que comportamento
episddico — causam danos difusos e hdo de ser enfrentados por pro-
cedimentos e remédios desenhados para funcionar principalmente
pelo julgamento de demandas coletivas.
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Tais concepcoes se diferenciam no entendimento sobre as partes
da acdo e os remédios as infracdes. De um lado, a visdo da solucdo
de controvérsias empodera certas pessoas juridicas individuais para
provocarem o juizo, da o controle do escopo da matéria em causa
as proprias partes e funciona por julgamentos individualizados. De
outro lado, a visdo da execucdo — dirigida a abordagem da ilegalidade
em massa — toma como certo que a reclamacéo pode ser apresentada
apenas por alguma(s) das pessoas afetadas, mas a solucio precisa con-
siderar todos, inclusive os ausentes (é um julgamento representativo,
para grande ntmero de pequenos requerentes); assim, o escopo da
controvérsia pode apenas ser impessoalmente delimitado pela refe-
réncia aos interesses substantivos envolvidos.

No que diz respeito aos remédios processuais, a solucao de disputas
usa remédios simples e pessoais, talhados para conceder beneficios
individuais (compensacdes, indenizacdes) para aliviar certo episodio
de dano; considera o prejuizo passado da vitima em vez do cumpri-
mento futuro do agressor. A decretacio da sentenca deve ser simples
de modo a ndo consumir a corte em tarefas gerenciais complexas. Ja a
visdo da execucéo pretende reordenar uma pratica social e deve bene-
ficiar todos os afetados por ilicitos ptblicos. Em vez de indenizagoes
compensatorias, foca na internalizacdo de custos pelas organizacoes
infratoras. O decreto judicial traz ordens diretivas que definem a
obediéncia sistematica com normas abertas (compliance).

Um cendrio é aquele da realidade social largamente “licita”, com o
direito sendo normalmente seguido e malfeitos pontuais quebrando a
paz e a tranquilidade — algumas condutas apenas violam as expectativas
razoaveis em transacgdes privadas (responsabilidade civil), enquanto
outras constituem em si mesmas agressoes a toda a comunidade,
representada pelo estado (responsabilidade penal). Aqui a tarefa é
restabelecer expectativas feridas.

Outro cenario é o da realidade social profundamente em desacor-
do com o direito, com grandes organizacdes e aparatos burocraticos
ndo apenas ajudando a implementar o direito, mas sistematicamente
o solapando. Essa parece ser a realidade contemporanea. Aqui en-
contramos rotinas sociais sob o controle de organizacoes que violam
sistematicamente normas de direito publico. Essas normas sdo uma
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potente razdo para a critica e também uma ferramenta construtiva,
apontando para um ideal de vida social. Assim, tal situacdo urge uma
reestruturacio coercitiva das praticas, por meio de remédio judicial
de larga escala e complexidade. Expectativas estruturadas e institucio-
nalizadas por organizacdes colidem com expectativas legitimamente
sustentadas pelo direito.

Durante a segunda metade do século XX, esse segundo cendrio
tornou-se nos Estados Unidos uma matéria em juizo e foi conside-
rado pela ferramenta judicial das injuncoes estruturais. O tipo de
trabalho feito pelo judiciario por meio das injuncoes estruturais pode
ser chamado de “execucio complexa” (para a caracterizacdo seguinte,
ver SARGENTICH, 1978). Diferentemente de acdes individuais de
atribuicéo comutativa de direitos, a execu¢éo complexa funciona, em
termos de processo civil, por meio de acoes coletivas — aquelas que
visam a beneficiar coletividades, mesmo que estejam representadas
por litigantes individuais (inclusive organizacionais). Trés elementos
caracterizam a execucio complexa: ilicito sistematico, solucio e pre-
tensdo coletivas e remédio complexo.

Quanto ao ilicito, trata-se ndo de ma conduta pontual, isolada, mas
de pratica continua, estruturada, sistematica, recorrente, imersa em
rotinas organizacionais. Enfrenta-se nao uma conduta descoordenada,
mas uma totalidade de comportamentos relacionados continuamente
atualizados ao longo do tempo, sujeitos a planejamento, com um
padrio distintivo e uma estrutura unificadora. Sdo praticas institucio-
nalizadas. Uma analise dupla da transgressao ¢ necessaria: a pratica
deve ser considerada em seu aspecto instrumental ou estratégico, em
sua conexdo causal com os objetivos e politicas que o réu persegue;
e também deve ser considerada no aspecto normativo, em referéncia
aos principios, regras e papéis pelos quais a pratica é institucionalizada
dentro da organizacéo.

Quanto ao carater coletivo da reivindicacéo e de sua solucio, o réu
é pessoa juridica (ou um grupo organizacional, uma cadeia produtiva
ou rede de empresas) e o demandante é representante ou advogado
de um amplo interesse, que transcende sua propria “parcela”. Um
amplo espectro de grupos de interesse é usualmente ouvido. O ini-
ciador da acio nio tem o monopolio do lado do autor, sobre todo
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grupo de beneficiarios potenciais. Por causa da complexidade das
partes afetadas e interessadas, nem todas podem ser ouvidas, mas
uma multiplicidade representativa dos pontos de vista deve ter chance
de expressdo. A estrutura de antagonismo é organizada ao redor das
praticas contestadas, que estéo no centro da investigacio. Sustentando
o réu, ha o grupo de beneficiarios das praticas contestadas, do status
quo. Ao redor do autor — uma pessoa natural, uma associacao ou mes-
mo uma organizacgéo publica de apoio ao acesso 2 justica e defesa do
interesse difuso — ha extensa variedade de terceiros cujos interesses
e direitos sdo afetados pela pratica e por sua reordenacdo. A “classe”
afetada pode ser interna a organizacido — seus empregados, alunos,
pacientes — ou uma coletividade externa: clientes, candidatos a vagas
de trabalho rejeitados por motivo discriminatério, cidadaos vulneraveis
ao abuso policial ou a desastre ambiental. Essa multidao de pessoas
pode levar reclamacdes individuais ao judiciario, mas esse tratamento
“no varejo” traria distor¢oes profundas em eficiéncia e equidade, ou
seja, desperdicio de recursos, com distor¢oes distributivas e apenas
um “remendo” na pratica ilicita, tocando apenas a ponta do iceberg.
Nesse sentido, acdes individuais deveriam apenas ser aceitas se a
pessoa pudesse provar que sofreu um impacto especial, distintivo,
do ilicito. Técnicas de julgamento unificado de demandas similares,
em que cada pessoa busca sua “parte” na reparacao, podem prevenir
algumas das ineficiéncias e iniquidades, mas precisam almejar um
remédio duradouro para a pratica sistematica nas raizes do problema.

Nesse tipo de caso, a assim chamada “justica juridica” (tratar igual-
mente casos iguais) ndo pode ser desemaranhada da “justica subs-
tantiva”, “social”, porque questdes “distributivas” reentram o proprio
processo. O objetivo é consertar um sistema. Uma injuria racial per-
petrada contra uma pessoa ou um grupo nao é a mesma coisa que um
sistema educacional discriminatério. Dos atributos do ilicito (como
o animus de uma conduta ilicita isolada, “artesanal”, que nao pode
ser requerida em ilicitos que se reproduzem nas proprias “linhas de
producio” de rotinas burocraticas) até os remédios, as situagdes cons-
tituem diferentes doencas, pedindo tratamentos diferentes. No caso
sistematico, a causalidade frouxa — isto ¢, a complexidade — requer
que toda a pratica seja considerada e reordenada antes que cone-
x0es empiricas individuais possam ser discernidas e particularizadas.
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A tarefa de reestruturar é para a personalidade juridica — o ambiente
interno do direito — o que a regulacio e o antitruste sio para o mercado.

Quanto ao remédio, como ele aborda uma pratica estruturada, seu
fito é corrigi-la prospectivamente, e nao apenas afirmar a proibicao
e providenciar reparacio dos danos consumados. Em contraste com
acodes civis individuais, privadas, mais do que dinheiro é demandado.
Em contraste com o controle judicial de constitucionalidade, mais
do que a validade da norma esta em jogo. O dispositivo da injuncio
estrutural tem uma funcdo de garantia de conformidade (compliance),
ao lado de suas fungoes corretivas e preventivas. A correcio lida com
a compensacao, com as perdas e ganhos materializados enquanto a
pratica ilicita estava produzindo seus efeitos. A prevencao lida com
medidas especiais e restri¢oes profilaticas a serem tomadas para assegu-
rar que a reestruturacdo da pratica é eficaz. A funcéo de conformidade
urge que a injuncao dirija e guie a transicao do condenado de uma
situacdo de violacdo sistematica para uma rotina duradouramente
licita. Em vez de simplesmente reafirmar a norma substantiva violada,
determinando um periodo de graca e ameacando com alguma punicéo
se o condenado deixar novamente de seguir as regras, a corte esboca
um plano, um sistema de prescricoes para a reforma institucional.

Para determinar a responsabilidade, as normas devem haver sido
interpretadas, elaboradas e particularizadas em referéncia as praticas
do condenado. Agora a tarefa da execucdo é uma aplicacio afirmati-
va das normas, especificando concretamente a pratica reconstrutiva
conforme o direito, os passos de transicdo a tal situagéo e os mecanis-
mos de relatorio, monitoramento e correcdo. O plano pode também
ser desenvolvido comec¢ando por medidas corretivas propostas pelo
proprio condenado e que podem vir a demandar assisténcia especia-
lizada. O plano forma nao uma sucessao de comandos, mas um guia
sistemdtico. Providencia nao um tratado, mas uma visio concreta do
que fazer, considerado determinado estado de coisas, a experiéncia
historica em evolucdo do condenado, as oportunidades e os cons-
trangimentos contextuais. Essa especificacdo do tipo “manual do
usuario” envolve escolhas e detalhes que nao podem ser deduzidos
do direito formal. Na verdade, em “tipos construidos”, um decreto
judicial complexo pode ser:
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(a) um esquema, um quadro geral para uma pratica em con-
formidade, deixando ao condenado as escolhas sobre como
seguir as diretrizes;

(b) um plano, que especifique um modelo para a pratica re-
ordenada, além do qual a corte deve definir mais detalhes
(aqueles que ndo puder determinar de antemao) quando
supervisionar a implementacao;

(©) ou uma tomada de controle, quando a organizacao é assumida
temporariamente por um corpo de especialistas de modo a
reparar suas praticas e devolvé-la consertada.

De fato, nesse caso de violacio sistematica, a corte ndo cumpre
sua obrigacdo de dar execucdo as normas se simplesmente deixar a
medida a ser tomada a discricionariedade da organizacio condenada.
Mas o desenho e a implementacdo de reformas estruturais requerem
mais que uma interpretacao formalista ou idealista do direito e uma
justificacao da condenacao ou absolvicao. E uma pratica de construcao
e reconstrugdo institucional. As regras — manifestadas em palavras em
leis, jurisprudéncia e codigos de conduta — sdo agregadas no nivel
das instituicdes; entdo, as expectativas circundantes precisam ser ar-
ticuladas e consideradas. As solucdes apresentadas por um plano de
reforma néo podem ser arbitrarias; requerem justificacéo, a listagem
de motivos, mas sdo irremediavelmente contingentes e oponiveis a
opcoes funcionalmente equivalentes. Consideracdes empiricas sobre
recursos disponiveis, informacéo técnica e juizos probabilisticos pre-
cisam estar casados a requisitos normativos, a apresentacio de uma
visdo ideal sustentada pelo direito.

Como se observou desde os anos 1970 na experiéncia americana,
hé limitacoes da funcio judicial que reduzem o grau de incerteza com
que o juizo pode lidar, inclusive limitacoes constitucionais e principios
institucionais como a separacdo de poderes e a inércia jurisdicional.
Em um caso comum, reduz-se a complexidade do conflito real, cons-
truindo-o segundo esses esteios como uma controvérsia de direito. Em
um caso de reforma estrutural, tal reducéo de complexidade é muito
mais dificil, e hda muito maior proximidade entre o juizo e as praticas
concretas em evolugdo que devem ser por ele avaliadas.
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O modo de trabalho do judiciario, que consiste em interpretar as
informacoes trazidas pelas partes e, quanto as normas, ater-se ao
corpo de direito e a doutrina também parece insuficiente quando o
caso envolve amplas consideracdes de politica publica. O formalismo
pede passagem: a decisio judicial ndo pode ser simplesmente dedu-
zida das fontes autoritativas, ou baseada no senso comum inconteste.
Havera decisdes polémicas, entre meios alternativos de execucio e
implementacao, e as escolhas podem ter que ser revertidas, conforme a
evolucdo das situacoes de fato. Havera ciclos de decisdo, implementa-
¢do, monitoramento e solucdo de disputas emergentes no curso dessas
proprias fases. O acesso ao orcamento necessario para levar adiante
as reformas pode ser um obstaculo, e dependera de vias politicas e
disputas entre poderes.

Nessa avaliacio (HARVARD LAW REVIEW, 1977), caracterizava-se o
processo de implementacéo tradicional por: decretos judiciais muito
detalhados, lastreados em objetivos de politicas consensuais; me-
canismos de monitoramento com pouca dependéncia das partes;
mecanismos de execucdo erraticos, deixando a iniciativa aos atores
sancionados, mas com pouco controle e com baixa sensibilidade
tanto as informagoes geradas no curso da conformidade quanto aos
obstaculos burocraticos 2 mudanga; planos de implementacéo sem
clareza de seu contetido e funcéo. O judiciario entra em um compro-
misso de afrouxar a eficacia da intervencio para ndo gastar todo seu
estoque de autoridade.

Em contrapartida, propunha-se que a formulacao do decreto consi-
derasse néo apenas diretrizes substantivas, mas também fatores criticos
como custos, capacidade burocratica e viabilidade politica; o juizo
teria que se familiarizar com a drea sancionada, provavelmente com
necessidade de assessoria técnica. A implementacio, ainda, depende
do engajamento de varios grupos, internos e externos, em vez de ser
deixada apenas a um administrador nomeado.

Quanto ao monitoramento, ¢ importante o acesso irrestrito a registros
e pessoas da organizac¢do sancionada e a definicdo de parametros e
metas de desempenho, inclusive quantitativo, que possam ser men-
surados no curso da execuc¢do. Um painel de especialistas em tempo
integral seria o corpo de monitoramento mais adequado, entre outras
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opgdes, como comités de leigos, defensores do sancionado ou ombuds-
men. A delegacio da execucio ao corpo de especialistas é a solucio
mais realista em vista dos tempos e custos do tribunal. Mas a eficacia
dependera de que sejam atribuidos ao corpo de monitoramento e
execucdo autoridade e recursos substanciais. Pode-se também apontar
autoridade propria, com pessoal de apoio definido, para desempenhar
as funcoes de monitoramento e execucdo, ou dividi-las com outro
corpo separado de monitoramento, como um painel de especialistas.

No que diz respeito a solucio de disputas, depende de que a corte
devote tempo substancial a tarefa, ou do funcionamento eficaz dos
corpos de monitoramento como primeira instancia para processar
reclamacoes e controvérsias. Mais dificil serd arbitrar conflitos de com-
peténcia e responsabilidade entre agéncias e instancias burocraticas.
A autocomposic¢ido, a mediacdo ou a arbitragem podem funcionar sob
supervisio de uma autoridade designada pela corte.

Finalmente, ou antes de tudo, o plano de implementacdo deve
informar sobre as condicoes e recursos realmente disponiveis para
a reforma, determinando os remédios aplicaveis e definindo o papel
de cada ator, como sindicatos, parlamento e organizacdes civis. O
plano deve ser flexivel o bastante para alterar estratégias ao longo da
implementacdo, quando ha de ser periodicamente atualizado e ajus-
tado. O desenho do plano tera de contar com pessoal dedicado em
tempo integral, especialistas e autoridades. Ndo é improviso judicial.

Ao lado desse diagnostico e dessas prescri¢des, observemos que,
além de sua complexidade gerencial, a execucao complexa toca subs-
tancialmente ideais juridicos em um grau de abstracéo que tenden-
cialmente ultrapassa o nivel dos programas decisorios e mesmo dos
valores, lidando com a avaliagdo de valores, vértice em que o raciocinio
juridico toca a ideologia politica. Aqui, dado que uma moralidade de
valores os torna disponiveis a consideracio pelas crencas de cada um,
o desacordo moral precisa lidar com valores comuns. Que os juizes
possam ser legitimados a monopolizar algumas escolhas morais — para
além da interpretacéo analogica e finalistica do direito — ¢ uma du-
vida paralisante (supra 1.5.). Algumas rotas estio a mao. A primeira
é: considerando que as condicdes ideais do discurso moral — todos
estdo incluidos na participacao, seguros e igualmente considerados
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em suas opinides — nunca estao disponiveis, os juizes estariam legi-
timados a decidir como se essas condicdes estivessem presentes, isto
é, tomando em consideracio o resultado razoavelmente esperado de
uma deliberacdo que seguisse esses requisitos discursivos. Um tipo
de vanguardismo judicial é o esperado.

Outra via, alternativa a revisdo do método de trabalho do judi-
ciario em injuncdes estruturais, seria a autocontencao dos juizes,
nao apenas uma atitude psicoldgica ou deferéncia pessoal, mas um
intento implementado por desenho institucional e padroes de uma
cultura constitucional. Tirar certas decisoes “de Estado” das cortes e
submeté-las ao parlamento seria a soluc¢do. A omissio renitente dos
legisladores, a vulnerabilidade acrescida a interesses poderosos ou a
preconceitos majoritarios seriam os riscos.

Uma terceira opcao seria adensar a periferia juridica (sobre centro
e periferia, ver supra 1.4.). Nessa direcéo, basicamente dois tipos de
inovacdes organizacionais poderiam ser projetadas para lidar com
direitos de desestabilizacdo: uma é incrementar as organizacoes de
suporte que pavimentam o caminho a avaliacdo judicial da situacio
de entrincheiramento profundo e localizado de praticas opressivas; a
outra é instituir uma agéncia ou poder para lidar em primeira mao com
esse tipo de demanda, afastando as cortes para uma posicio residual de
intervencao apenas em situagdes em que o poder ou agéncia proprios
fracassem em tomar medidas que nao violem direitos de imunidade
e o devido processo. Quando essas linhas de inovacao falhassem, e
os fatos se rebelassem contra o direito, as cortes poderiam entdo ser
pressionadas a agirem de maneira incongruente diante das expectativas
que circundam seu papel, e entdo assumiriam tarefas a priori pensadas
como excepcionais, que distendem seus métodos usuais de trabalho.

Assim se reafirma a diretriz de que quanto menor o grau de determina-
cdo de um direito, maior deve ser a inclusividade na tomada de decisdo e na
implementacao das medidas correlatas. Uma consequéncia é a periferiza-
¢do da tomada de decisdes — ou o adensamento de periferia juridica.
Por exemplo, em vez de serem primariamente um problema para o
judiciario, alguns tipos de direitos podem ser mais bem abordados
pela periferia do sistema juridico: mediacéo ou conciliacdo publica ou
privada em vez de solugéo autoritativa de disputas; procedimentos e
acordos administrativos em vez de sentencas; organizagcdes com mais
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legitimidade politica e/ ou eficiéncia administrativa que as cortes. De
outro modo, mesmo para melhorar ou defletir o acesso ao judiciario,
diferentes tipos de programas decisorios, procedimentos e organiza-
¢des — uma complexa infraestrutura juridica além dos tribunais — sdo
necessarios. Essa infraestrutura pode ser providenciada pelo Estado
ou em parcerias com organizacdes privadas, advogados ou associacoes
que trabalhem com litigancia de interesse publico ou assisténcia ju-
ridica popular. O tipo de producio juridica aqui, na periferia, é mais
“administrativo” e “gerencial” que a imposi¢do autoritativa de decisoes
pelos juizes — com seus altos requisitos de justificacao e mentalidade
altamente formalista. Forcando os limites de seu capital cognitivo
e normativo, de seu know-how e legitimidade, os tribunais podem
também usar modelos hibridos de producao do direito, combinando
mecanismos judiciais, negociais e gerenciais.

E justamente a luz do experimentalismo democratico que se tem
observado novos métodos de execucido das injuncdes estruturais e das
reformas gerencialmente complexas que integram seu escopo (SABEL;
SIMON, 2004; LIEBMAN; SABEL, 2003). O modelo da reforma cen-
trada na corte e por ela comandada hierarquicamente, subordinando
os sancionados que a devem implementar ao planejamento diretivo
de juizes, suscita as deficiéncias técnicas, administrativas e legitima-
torias que esse tipo de atuacdo judicial congregou contra si. Por outro
lado, deixar as instituicdes reformandas a pura escolha de mercado
dos seus usuarios é simplesmente nio resolver o problema — pois a
desestabiliza¢do é um dispositivo de correcdo onde a escolha foi pra-
ticamente obstada. Como é a propria organizagéo processada que tém
o conhecimento técnico e o saber local, é melhor que a corte deixe
a escolha dos meios relativamente indeterminada. Mas, a0 mesmo
tempo, padroes comparativos de desempenho (benchmarking) devem
assegurar a qualidade das decisdes administrativas.

A corte devem ser reservados o escrutinio constitucional da situacio
a ser desestabilizada e do processo corretivo sob monitoramento, bem
como a definicdo dos objetivos e metas e a supervisdo continuada do
desempenho. Os meios e processos corretivos empregados diretamente
estdo no escopo da organizacdo sancionada. Ao estigmatiza-la, a corte
deve abrir espaco para que mais partes interessadas tenham voz na
reordenacio das praticas coletivas.
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2.2.3.  PARA ALEM DA EXPERIENCIA AMERICANA

As injuncdes estruturais ndo permaneceram, porém, uma espe-
cificidade do direito americano. Ganharam formas equivalentes na
América Latina, na Asia, na Africa. Na India, por exemplo (SEN,
2013), a litigancia de interesse publico foi estimulada, sobretudo a
partir dos anos de 1980 e pela suprema corte, que ampliou os remé-
dios constitucionais, desenvolvendo-os na fronteira entre jurisdicéo
e administracdo. Assim, redefiniu o locus standi, criando um conceito
proprio e amplo de “publico”, permitiu a representacdo de boa-fé de
terceiros em posicao de privacdo que os impedisse de reclamarem
protecio judicial, e aceitou a ativacdo da jurisdicao por meios pouco
formalizados, como cartas (“jurisdicdo epistolar”). A Suprema Corte,
portanto, expandiu seu papel na guarda dos direitos fundamentais, na
promocio do acesso a justica de grupos vulneraveis e em decisoes de
politica social, governanca e combate a corrupc¢ao. Em que medida a
participacdo popular pode ser estimulada por essa dinamica, e até que
ponto a corte deve ser o oraculo garantidor de uma justica constitu-
cional substantiva, sdo duvidas que emergiram nessa historia recente.

Jana Colombia, desenvolveu-se especial doutrina e jurisprudéncia
acerca do “estado de coisas inconstitucional”. Problemas de imple-
mentacio e impacto da atividade judicial surgiram, por exemplo,
no tratamento dos direitos feridos pelo deslocamento forcado, que
historicamente vitimou populacdes camponesas, indigenas e negras.
A corte constitucional colombiana realizou intervencao corretiva nesta
area durante seis anos. Ao estudar tal caso, observadores (RODRIGUEZ
GARAVITO; RODRIGUEZ FRANCO, 2010) pontuaram que, no quadro
constitucional das democracias ora existentes, o ativismo judicial re-
velou-se resposta adequada para desbloquear politicas publicas que
realizam direitos constitucionais. E registraram ainda que as solucoes
estruturais tém potencial para incluir deliberacéo e participacdo dos
envolvidos e vitimados. Além dos efeitos instrumentais, na solucdo
direta ou indireta dos problemas, a jurisdi¢éo obteve eficacia simbo-
lica, ao despertar governo e opinido publica para o tema, tornando-se
porta de entrada para a mobilizacao de organizacoes da sociedade
civil e a estruturagdo de mecanismos de controle no setor julgado. A
articulac¢do intergovernamental, no plano das agéncias de diferentes
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niveis de governo, permaneceu problematica, assim como a imple-
mentacdo de politicas publicas continuou regionalmente desigual
na sequéncia imediata do caso. Garantir sustentacdo da atividade
reformadora e reconstrutiva para além do curto prazo remanesceu,
portanto, um desafio para a coordenacio interinstitucional diante da
estrutura sociopolitica resistente.

Um estudo comparativo das experiéncias constitucionais de
Colombia, India e Africa do Sul (RODRIGUEZ GARAVITO; RODRIGUEZ
FRANCO, 2015) destaca trés fatores criticos de sucesso da desestabili-
zacdo e reconstrucdo. Primeiro: importa o contetido dos direitos que
dao razdo a determinada sentenca expedida pela corte. Direitos “fortes”
sao aqueles cujo conteudo vem a ser determinado como a provisao de
meios essenciais de bem-estar basicos. Em segundo lugar, importa o
tipo do remédio judicial. Remédios “moderados” sdo aquelas ordens
judiciais relativamente abertas, que deixam para o governo os detalhes
da definicdo das politicas ptiblicas, mas determinam prazos e procedi-
mentos para a acao governamental. O terceiro elemento que colabora
para a eficacia desse tipo de atuacdo judicial é o monitoramento forte,
abrangendo: decisoes continuadas de acompanhamento, para verifi-
cacdo do progresso das medidas; incentivos para a observancia pelas
autoridades publicas; e o envolvimento de diversas “partes interessa-
das” (stakeholders) em processo de deliberacdo publica e solucao de
problemas ao redor das violacoes dos direitos (0 que colmata falhas
de legitimidade e conhecimento técnico da autoridade judicial).

Tudo isso, é certo, haveria de ser considerado na definicao dos
métodos e processos de atuacdo de um “poder reconstrutor” especia-
lizado nesse tipo de tarefa corretiva, com doutrinas, atribui¢des de
competéncia e recursos técnicos e financeiros mais bem definidos para
essa tarefa tdo distinta da execucéo judicial convencional.

2.3. ADENSANDO A PERIFERIA DO DIREITO

O caminho mais radical seria ver a descri¢do da execugdo complexa
como ndo cabivel a qualquer poder existente, e entdo propor sua atri-
buic¢do a uma nova agéncia especializada ou poder. O tipo de analise
e a complexidade procedimental e gerencial da tarefa a colocariam
a parte da organizacio estabelecida do Estado, a comecar pelo judiciario.
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Por vezes, um caso dificil é aquele que colide com a moldura institu-
cional dentro da qual o 6rgao decisorio é definido e segundo a qual
ele interpreta fatos e normas. A saida correta pode ser reformar tal
quadro, desparadoxizando a situacao.

Inovagdes em 6rgaos e procedimentos significam uma reordenacao
do contexto institucional para o raciocinio juridico. Como a descricéo
da execucdo complexa aclarou, ela crava uma visao de interpretacao,
argumentacao e justificacdo que nao cessa no plano das regras formais.
Em contraste com a crenga oitocentista do direito liberal, seu espirito
afina-se com o direito social do século XX, com seu foco caracteristico
nas condicoes empiricas para a fruicdo e o exercicio dos direitos. Assim,
a execucdo complexa avanca a visdo finalistica do direito primeiramente
advogada pelos criticos do formalismo doutrinario do século XIX, isto
é, pela “jurisprudéncia” dos interesses. No espirito dos realistas ameri-
canos — arquitetos do Estado regulador —, essa pratica procedimental
parece ver as regras juridicas como expressio de politicas publicas e
de escolhas éticas. Espaco significativo para a discricionariedade e a
criagdo — para além da interpretacdo formal — é dado e demandado
do 6rgéo desenhado para a tarefa da execucéo complexa.

Enquanto os formalistas do século XX desconsideraram ideais como
juridicamente vinculantes, abrindo espaco para alguma medida de
discricionariedade, alguns idealistas lutaram para conter a contin-
géncia dessas escolhas, apelando a um nivel de principios, politicas
e propositos para restringir o significado das regras. Essa moralidade,
largamente latente no direito, seria entdo completavel por alguma
teoria do justo politico, da eficiéncia econdmica ou dos papéis com-
partilhados no processo juridico (a divisdo juridica do trabalho em
correspondéncia com a separacdo de poderes e a autonomia privada).
A coeréncia na interpretacdo é assumida como ideal regulativo em
teorias que racionalizam a Unica resposta correta dada uma moldura
ideal para cada drea do direito e da sociedade, e para a sociedade e
seu direito como um todo.

Esse viés abstratizante é dificilmente distinguivel de uma viséo nor-
mativa da sociedade — e a sociedade complexa e o governo democratico
pressupdem que ndo ha uma so visao correta. Cai-se na aporia de de-
fender como correta a “metavisao” que habilita o surgimento das outras

Lucas Fucci Amato 159



visdes. E correto buscar uma infraestrutura institucional garantidora do
dissenso, mas esse pré-requisito ndo pode ser uma moralidade densa-
mente compartilhada — se demasiado larga, essa moldura sera a injusti-
ficavel apologia e fixacdo de uma forma de vida especifica, a concorrer
deslealmente com outros ideais e interesses; se indefinida, sera eldstica
demais para direcionar decisoes de casos especificos.

Note que ha um paralelo entre essa questio — os horizontes contrafa-
ticos projetaveis a partir do direito — e a questdo do entrincheiramento
constitucional: o que fixar com maior rigidez diante da mudanca
legislativa ordinaria (ver infra capitulo 6). Ha um continuo entre uma
moldura fina de formas institucionais blindadas — conducente a um
pluralismo axiolégico e a um minimalismo constitucional — e um
maximalismo refor¢cado no plano da moralidade politica e da criacao
e interpretacdo constitucional.

Ja vimos que, de um lado, para prevenir a dissolucao do raciocinio
juridico orientado aos tribunais em debate ideolégico, a alternativa é
uma autorrestricdo da aplicacdo do direito em operagdes analogicas
e consideracoes finalisticas mais concretas e situadas. De outro, para
prevenir a identificacdo mitica das formas institucionais com os dog-
mas e abstracdes avancados pelas ideologias politicas estabelecidas,
a propria analise juridica haveria de dominar a analise empirica e a
argumentagdo normativa, revelando trajetdrias contrastantes e tateando
possibilidades inexploradas para a organizacao juridica de diferentes
areas da sociedade (UNGER, 1996).

A execucdo complexa parece funcionar mais nesse ultimo espirito de
“imaginacéo no poder” do que do modo forense, da pratica prudencial
de “fidelidade ao direito”. Essa tarefa parte do espirito da observacgdo
de Fuller (1971 [1968], p. 70, 82-99) de que, mais do que interpretar
palavras, os tomadores de decisao no direito interpretam instituicoes:
em parte reveladas pela normatividade juridica textualizada, em parte
sustentadas por expectativas difundidas, a normatividade tacita, o
“direito implicito” — que consiste em larga medida em expectativas
normativas generalizadas, uma teia de costumes sobre os quais o direito
estatal opera intervengdes pontuais, remodelando as crencgas. Fuller
foi um idealista juridico, mas nio advogava que ideais e propdsitos
haveriam de ser derivados “de cima”, de alguma concepcéo abstrata

160 Inovagdes Constitucionais: Direitos e Poderes



do justo consonante com a moralidade de certa comunidade; pelo
contrario, ideais juridicos deveriam ser tomados de dentro do direito
e ancorados “por baixo”, nas pecas de legislacdo, regulacio, acordos,
precedentes e expectativas sociais correlatas. O que é “ajustado e
adequado” apenas pode ser compreendido por esse raciocinio, porque
“valores gerais ndo decidem problemas concretos”.

Entretanto, tarefas gerenciais, como aquelas colocadas pela execucao
complexa, precisam ir além de (uma parte das) expectativas preva-
lentes, remodelando-as. Niao se trata apenas de reafirmar a norma
em face de uma conduta ilicita, mas de reformatar um ilicito difuso,
sisttmico, mudando estruturas e rotinas organizacionais.

Embora as injuncdes estruturais sejam localizadas, ha dificuldade de
limitacdo de seu escopo e entram em jogo mudancas sistémicas — em
séries de métricas, procedimentos, critérios, hierarquias. O desafio da
execucdo complexa é fazer as pazes entre os ideais suportados pelo
direito (especialmente as grandes expectativas geradas por direitos
constitucionais, pode-se dizer) e as rotinas também socialmente gene-
ralizadas e instituidas, sobretudo dentro e por meio de organizacdes,
mas que desacreditam aquelas crencas (e esse contraste, no que se
refere a expectativas normativas, apenas pode ser resolvido pela rea-
firmacao da expectativa contrafatica e mudanca dos fatos).

De modo a evitar as falhas do hibridismo — e reconhecendo que a
execucdo complexa nao é legislacio, por ser concreta e localizada, nem
jurisdicao, por intervir em amplo leque de estruturas, embora parte
por parte —, Unger (2001b [1987], p. 530-5; 1996, p. 30-3; 2015a
[1982], p. 137-41) propos a categoria de direitos de desestabilizacao
e um respectivo poder de Estado para trata-los em primeira mao: o
poder reconstrutor. Essa proposta claramente se alinha a posicao de
desviar o curso da concretizacdo dos direitos de um protagonismo
judicial. Avanca uma alternativa a sobrecarga do judiciario e das cortes
constitucionais por meio da construcio de novo ramo do governo,
com capacidade funcional diferenciada, especializacéo técnica, com-
peténcia juridica definida e legitimacao democratica.

Além da via processual tipica para a defesa de direitos individuais, o
século XX assistiu a imaginacao institucional de diversos orgaos e pro-
cedimentos de solucdo de disputas sobre direitos: a organizacio sindical

Lucas Fucci Amato 161



e as vias de negociacdo coletiva no direito do trabalho, conselhos de
negociacdo e autorregulacio, o incremento das vias processuais e dos
legitimados a provocar o controle judicial de constitucionalidade da
acdo e omissdo do legislativo e do executivo, remédios constitucionais,
audiéncias publicas e outros meios de participacido em procedimentos e
poderes diversos. Destacam-se os remédios constitucionais, que visam
a provocar uma atuacao judicial concretizadora — no caso concreto — de
direitos normativamente previstos, mas negados na pratica. De modo
ilustrativo, na Constituicao brasileira de 1988 considera-se que essa
negacao pratica de direitos pode ter a forma de uma ilegalidade ou
abuso de poder por parte do Estado (para a qual o remédio é o ha-
beas corpus), de uma conduta lesiva ao Estado ou a interesses difusos
(hipotese da acao popular), de uma negacdo de informacoes que
instituicoes publicas tenham sobre o cidadao (habeas data) ou de uma
omissao legislativa ou executiva em desdobrar direitos constitucionais
em um aparato normativo, organizacional e procedimental que lhes
confira meios de concretizacdo e de reparacio a violacoes (mandado
de injuncéo). Interessa particularmente o exemplo do mandado de
injuncao, individual ou coletivo, que tem como inspiracdo proxima
a experiéncia estadunidense.

Nos Estados Unidos, as injung¢des sdo um remédio jurisdicional,
tratando da execucio de um direito ou imposicdo de uma penalidade,
da imposicao judicial de uma obrigacdo. Outros remédios sao, por
exemplo: julgamentos declaratorios, que resolvem certa controvérsia
interpretativa sobre uma norma; no campo contratual, a execucdo
especifica ou a rescisdo; em relacdes fiduciarias, a indenizagdo advinda
de quebra de confianca ou enriquecimento ilicito. Injuncoes estru-
turais tratam da imposicdo de uma série de obrigacdes que acabam
por configurar um plano ou programa de intervencdo em uma area
organizada da sociedade.

Distante dessa pratica ¢ o mandado de injuncao brasileiro, exemplo
de uma tradicéo de jurisdicdo constitucional que se contém na ana-
lise da acdo ou omissdao normativa, repreendendo o executivo ou o
legislativo por fazerem uma norma inconstitucional ou deixarem de
fazer normas exigidas pela constituicdo. Enquanto uma acédo direta
de inconstitucionalidade por omissdo permite ao Supremo Tribunal
Federal brasileiro julgar em abstrato a necessidade de uma norma legal
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que regulamente uma norma constitucional, o mandado de injuncéo
permite que, nessa situacio de uma expectativa constitucionalmente
mas nio desdobrada legislativamente, uma corte, em face de um caso
concreto, solicite ao legislativo a edicao de uma norma que preencha
tal lacuna — na interpretacdo mais radical, a propria corte poderia, no
caso concreto, colmatar tal lacuna, viabilizando o exercicio especifico do
direito constitucional pelo postulante. Nao hd, em qualquer caso, inter-
vencao direta do judicidrio no modus operandi de qualquer organizacao
estatal ou privada. E uma visao vinculada a normas, fechada no jogo de
controlar os ramos do governo na cadeia produtiva de normas. Uma
contraparte a essa cultura autorreferente de jurisdicao constitucional,
que se limita a analise da acdo ou omissdo normativa do governo, vem
de inovacdes em organizacdes de apoio ao Judiciario e no processo civil.

No contexto da redemocratizacdo do pais, a mesma época em que
Unger desenvolvia suas propostas de direitos de desestabilizacio e de
um respectivo poder do estado, a imaginac¢do processual brasileira con-
solidava importante inovacao na forma do reconhecimento e defesa de
interesses “transindividuais”. Antes, durante e depois da Constituicao
de 1988, sob o influxo dos estudos internacionais comparados do
Projeto Florenca sobre acesso a justica (CAPPELLETTI; GARTH, 1978),
os processualistas brasileiros lograram inovar em organizagoes e pro-
cedimentos. As inovacoes organizacionais consolidaram-se em dois
orgaos de Estado autonomos em relacdo aos trés poderes: a defensoria
publica (voltada a facilitacao do acesso a justica) e o ministério publico
com novas fungdes, para além da autoria da a¢do penal e da defesa
de direitos individuais indisponiveis.

Em termos processuais, destacaram-se as inovacdes nos meios de
defesa de direitos ou interesses ditos “transindividuais” (especialmente
as leis 7347, de 1985, e 8078, de 1990), classificados em trés cate-
gorias: (1) os direitos coletivos (de pessoas ligadas por uma “relacio
juridica de base”, como membros de um sindicato ou consumidores
lesados por um mesmo contrato de adesio); (2) os direitos indivi-
duais homogéneos (cuja lesdo tem uma origem comum: e.g. vitimas
de um acidente aéreo ou consumidores que compraram produtos de
um mesmo lote defeituoso); (3) os direitos difusos, cujos lesados sio
indeterminaveis (e.g. danos por poluicdo ou desastres ambientais ou
por propaganda enganosa).
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Esses direitos “transindividuais” — que incluem direitos ambientais,
consumeristas, culturais, urbanisticos, econdmicos, étnicos e religio—
sos — tém, além da via classica da reparacao do ilicito civil pela acdo
individual, a via da agé@o coletiva, isto é, podem ser defendidos em
juizo por orgaos de Estado, especialmente pelo ministério publico,
assim como por associacdes privadas, inclusive partidos politicos
e sindicatos (qualquer cidaddo também pode defender interesses
semelhantes da coletividade, pela via da acao popular). De qualquer
modo, busca-se a reparacdo de danos ou indenizagio por acgéo civil
ou solucio extrajudicial da disputa.

Ainda, o ministério publico e a defensoria publica previnem a so-
brecarga judicial pelo exercicio dessa atividade extrajudicial de assis-
téncia juridica, celebrando “termos de ajustamento de conduta” para a
correcdo e a conformidade de praticas, e apoiando a autocomposicio,
a conciliacdo, a mediacio e arbitragem. O vinculo entre a esfera pu-
blica do direito e o centro judicial é enriquecido por anteparos, por
mecanismos alternativos de solucao dos conflitos.

Assim como na configuracéo dos direitos de desestabilizacio e do
poder reconstrutor, o ideario dos direitos difusos, coletivos e indi-
viduais homogeéneos e a institucionalidade da acio coletiva ou acdo
civil publica, no direito brasileiro, consagram o entendimento de
que (1) as violacdes de direitos podem advir tanto do estado quanto
de organizacoes privadas (prevenindo, em tese, a socializacio dos
danos efetivada pela doutrina americana da “acio estatal”); e (2), na
busca da reparacao a essas violacdes, deve haver meios para a atu-
acdo processual do proprio estado e de organizacdes privadas. Essa
legitimacado processual ampla e, sobretudo, a criacdo de instituicoes
estatais vocacionadas a defesa do patrimonio e do interesse publico
e dos direitos e interesses coletivos e difusos (isto ¢, a propositura de
“acdo civil publica”) ¢é indispensavel, em vista de um problema de
agéncia — da relacio custo-beneficio que envolve a atuac¢do do cidadao
individual na defesa de direitos nio individuais (essa possibilidade,
de “acio popular” para defesa do patrimonio publico, fora instituida
duas décadas antes, pela lei 4717, de 1965).
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A diferenca principal entre as propostas — o poder reconstrutor
comparado as funcoes essenciais a justica instituidas no direito brasi-
leiro — diz respeito ao foco na via judicial. No ordenamento nacional
vigente, entende-se que os direitos fundamentais sdo promovidos
por politicas ptblicas e o direito de acdo serve para ativar o judici-
ario pela via da acéo civil (individual ou coletiva), na reparacgdo de
violacdes concretas de direitos, ou pela via do controle de constitucio-
nalidade, na invalidacdo da normatividade juridica que nao obedeca
aos parametros minimos de protecdo de direitos estabelecidos pela
constituicdo (ou no controle da omissdo legislativa em regrar norma
constitucional). O ministério publico e a defensoria publica adensam
a periferia do sistema juridico e pavimentam o caminho de acesso as
cortes, agregando interesses dispersos e representando aqueles que néo
conseguiriam por seus proprios meios atingir o centro decisorio do
direito. Ja o poder reconstrutor faria um desvio (bypass) em relacio a
judicializacao e defletiria as causas mais “estruturais”, consistindo em
um anteparo a reduzir a chegada dessas causas ao centro do direito.

2.4. UMA TAREFA A PROCURA DE UM AGENTE:
0 PODER RECONSTRUTOR

A semantica dos direitos nutre a expectativa de evitar concepcoes
e medidas politicas contestaveis. Tudo parece ja ter sido decidido, e
cada qual reclama “a parte que lhe cabe” nos recursos produzidos
pela cooperacio de todos — a riqueza social vinda da divisdo social de
trabalho. O que parece um imperativo moral de inclusio e considera-
¢do dos interesses de todos os potencialmente afetados — igualmente
titulares de direitos — representa também uma hiperirritacao sistémica:
a sociedade hiperdemandada pelos corpos e mentes humanos no seu
ambiente, o direito hiperdemandado a resolver questdes que teriam
que ser processadas como decisoes politicas (ja que invocar “direitos”
facilita o canal para a passagem do protesto aos grupos de interesse, e
da periferia politica ao seu centro, da politica para o ambiente interno
do direito, e entdo até as cortes). A abordagem judicial caso a caso
reproduzira as assimetrias de informacao e disparidades no poder
de barganha juridico (acesso a cortes, assisténcia juridica, litigantes
habituais, profissionais ou corporativos) e aprofunda assimetrias em
favor de minorias organizadas e sobrecidadéos.
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Uma solucdo abrangente — reforma estrutural, ainda que localizada
e tempordria — parece além do alcance de uma sentenca, de compen-
sacAo monetaria ou execucdo criminal. Apesar de ndo evitar escolhas
politicas contestaveis, uma solu¢do apontaria na direcao de constituir
um ramo do governo, agéncia ou rede reconstrutiva capaz de lidar com
os especificos requisitos técnicos, gerenciais e politicos dessa tarefa.

A diferenca entre centro e periferia do direito pode ser relacionada
a especificidade dos métodos de producio do direito e a divisio do
trabalho juridico:'® enquanto contratos respondem a necessidades de
coordenacio por reciprocidade e produzem-se pelo método da nego-
ciaco, eleicoes sio o método de trabalho de organizacoes (inclusive o
Estado) e promovem a agregacio de objetivos por meio do voto. Motivos
individuais — ainda que apresentados, ainda que falseados, ainda que
inconfessaveis ou irracionais — néo esvaziam a autoridade do voto e o
placar final. Ja a justificacdo das decisoes judiciais forca a que nesse
subsistema do direito uma acusacao dé inicio a um ciclo néo apenas
de interpretacdo (como ocorre também na periferia), mas sobretudo de
argumentacdo (a observacio de observagdes, a intepretacdo de interpre-
tacoes) — como também ocorre no procedimento legislativo — e, em um
terceiro nivel, de argumentaczo sobre argumentacdes (justificacdo). Deve
haver oportunidades para as partes argumentarem (com as formalidades
e garantias processuais), inclusive apresentando provas, e deve haver
a justificacio da sentenca — o que exige que o juiz argumente sobre as
argumentacoes apresentadas, apresentando razdes generalizaveis para
além da intersecdo entre os interesses das partes em disputa.

Em um contrato, hd interpretacdo, mas duvidas sobre as regras acor-
dadas e a violacdo destas conduzem a necessidade de argumentacao.
Ou os argumentos contrapostos levam ao convencimento ou consenso
entre as partes — por acordo, mediacdo, negociacdo — ou exigem uma
observacao superior, final sobre os argumentos: o exercicio da jurisdi-
¢do ou arbitragem. Em uma eleicdo também ha argumentacéo, mas o
resultado final nao esta subordinado a uma justificacio. Em contraste
com a negocia¢do ou o contrato, a organizagdo nao se reproduz apenas
por procedimentos eleitorais, mas também pelo exercicio da direcéo,

18 Quanto a diferenca entre as formas de producado do direito, estou re-
descrevendo Fuller, 1978 [1957]; 2001 [1972].
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da geréncia, da administra¢do: hierarquias, defini¢des discricionarias
de comando e obediéncia.

Todos esses métodos de producio do direito sio tipos ideais — afinal,
ha sincretismos: votos em tribunais, argumentacdes e justificacdes em
eleicoes, negociacdo em disputas judiciais. Tanto no ambito da auto-
nomia privada e quanto na producio estatal do direito, as respectivas
diferencas (contrato/organizacao, eleicio/gestao, legislacao/execucio,
legislacao/jurisdi¢do) mostram que direitos e poderes, controles in-
traorganicos e interorganicos permitem que se passe de um modo
de producao do direito a outro, cristalizando em programas (leis,
sentencas, contratos) resultados de um ciclo produtivo que podem
ser tomados como ponto de partida para um novo ciclo do processo
juridico. Diante dos tipos ideais, puros, o que os direitos de desesta-
bilizacao parecem exigir sdo formas hibridas concretas.

A questdo que interessa é saber se 0 modo jurisdicional de producao
do direito é adequado como porta de entrada do exercicio de um direito
de desestabilizacdo — ou se o tipo de resultado pretendido por uma re-
clamacdo fundada em direitos de desestabilizacio reclama um método
de producio do direito que foge aquele tipico da jurisdicdo. Entdo o
tratamento desses direitos se encaminharia primariamente a periferia do
direito. Mas abandona-los a conveniéncia e oportunidade politica ou a
autorregulacdo espontanea da economia seria retira-los da esfera ptblica
do direito e coloca-los apenas como reinvindicagdes da opinido publica
ou demandas no mercado. Embora exija “a montante” um procedimen-
to analogo a jurisdicdo — a argumentacao, a apresentacéo de provas e a
justificacdo de decisdes — a cadeia produtiva da reforma estrutural acio-
nada por um direito de desestabilizacdo demanda “a jusante” medidas
administrativas que vao além dos procedimentos usuais de execucio de
sentenca e exigem um estilo regulatorio, administrativo — quando no
negocial — de implementacdo de medidas, monitoramento e correcéo.

Em verdade, esse proprio estilo pode acabar redefinindo o tipo de
argumentacdo apresentado e de justificacdo exigida na reclamacéo
baseada em um direito de desestabilizacio. Uma desformalizacdo
do pedido — na linha de garantias constitucionais como o habeas
corpus — pode estar aqui combinada a necessidade de uma investiga-
¢do mais complexa do contexto fatico do caso. Exigir da parte nessa
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situacgdo a producio das provas suficientes para avaliar sua reclamacao
e —mais do que isso — para desenhar as medidas corretivas necessarias
seria contra-produtivo. Ao contrario, a atividade probatoria exigiria
a cooperacdo entre orgdos de investigacdo e as partes envolvidas.
Por outro lado, uma especializacdo do judiciario — a semelhanca dos
juizados de pequenas causas — poderia avancar, combinada com o
apoio de assessorias juridicas e outros servicos sociais.

Aqui o que se exige ndo é (apenas) uma reparacdo ou indenizacao,
uma correcdo retrospectiva de condutas facilmente delimitadas; em
vez de eventos, sdo avaliadas praticas continuadas e a o servico a ser
prestado é uma correcdo das estruturas que apoiam essas praticas
ilicitas — uma reestruturacao prospectiva. A participacéo limitada dos
interessados e operacionalizada pela apresentacio estrita de argumentos
e provas pode fazer da jurisdicao um método de trabalho inadequado
para esse tipo de problema. A necessidade de conhecimento técnico
ndo juridico parece mais proxima da arbitragem do que do judiciario.
Especialistas em educacio, saude, seguranca ou arte precisariam ser
consultados. Mas, em se tratando de uma atividade custosa, conti-
nuada e ampla (embora cada intervencao seja temporaria e pontual),
esse servico precisaria ser uma infraestrutura provida pelo Estado.

O corpo burocratico da administracao publica parece entio o cen-
tro de gravidade da questdo. Mas essa burocracia, qualificada para
o desenho e a implementacido universal de politicas publicas, ndo
tem em sua rotina propriamente a avaliacdo de casos concretos e o
planejamento e implementacao de consertos e reparos ad hoc. Orgaos
fiscalizatorios, por sua vez, podem bem mapear as violacoes prati-
cadas, mas o desenho das medidas reestruturantes exigiria um grau
de discricionariedade que as expectativas generalizadas dificilmente
sustentariam, de modo a frear a eficiéncia pelo déficit de legitimidade.
O circuito das instituicoes, organizacdes e procedimentos estabelecidos
parece se fechar, em uma delegacdo infinita dessa tarefa fundamen-
tal de reforma estrutural localizada. Um planejamento central, que
comandasse todas as reformas estruturais em sua totalidade — e nao
em sua localizacdo e especificidade — seria ele mesmo o problema
maior: provavelmente, a organizacdo que mais praticaria violacdes
sistematicas, estruturais de direitos.
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De um lado, a periferizacio ou descentralizacdo da implementacao
de direitos de desestabiliza¢do vincula-se a exigéncia de uma “execu-
cdo complexa” de medidas de reforma estrutural localizada, as quais
precisam ser decididas sem estarem suficientemente pré-programadas.
Nao sdo mera execucdo de leis ou regulamentos. Sdo decisdes que néo
estdo suficientemente circunscritas pelo direito posto e cujas medi-
das escolhidas ndo podem ser coerentemente justificadas a partir de
qualquer sabedoria interpretativa. De outro lado, essa caracteristica
pode ser relacionada aquela modalidade de conflito que Fuller (1978
[1957], p.393-409) chamou de “policéntrico” e cuja solucio ele reme-
teu aos métodos da direcéo gerencial e do contrato — embora se trate
de uma distin¢éo de grau, e muitos dos problemas justiciaveis tenham
elementos de “policentricidade”. Trata-se de situacoes que lidam com
estados de coisas fluidos, que reclamam a intervencéo por medidas
cuja velocidade e complexidade nao se coadunam com as formalidades
de um procedimento que assegure inumeraveis oportunidades para
as partes produzirem provas e argumentos.

As medidas corretivas de um conflito “policéntrico” podem de-
sencadear um efeito domino, repercussoes em rede, um desarranjo
sistémico da darea em que se realizou a intervencio. Nao é uma questao
que dependa do numero de partes a priori interessadas no julgamento,
mas — acima disso — a propria expansdo imprevisivel das partes que
podem vir a ser afetadas. Esse diagnostico parece remeter a questio
a competéncia do centro politico, a funcdo de tomada de decisoes
coletivamente vinculantes. Mas o carater localizado da intervencao e
a necessidade de analise caso a caso tornam o problema estranho as
rotinas governamentais, do legislativo ou do executivo. E, mais uma
vez, batendo de porta em porta a procura de uma autoridade com-
petente, os direitos de desestabilizacio ndo encontram hospedagem
em quaisquer dos o6rgaos decisorios tradicionais.

Problemas de legitimidade, competéncia e eficacia circundam a critica
da pratica de intervencao judicial estrutural. A questao ndo é negar
o problema nem sugerir como solucéo simplesmente o retorno a um
judiciario deferente e circunscrito a solugdes de afirmacdo de sancdes
de facil execucdo; nem mesmo é desconsiderar a indisponibilidade
conjuntural de outra medida que nao o uso incongruente do judiciario
para a execucdo de reformas de alta complexidade administrativa. O
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certo é que, como demonstrou o esmaecimento das injuncoes estrutu-
rais nos Estados Unidos desde os anos 1970 e 1980, a sobrecarga das
cortes com essa tarefa é insustentavel a longo prazo e vulneravel a uma
série de contra-ataques por parte dos poderes politicos. Ao judiciario
falta a legitimidade dos poderes eleitos, o arsenal técnico, a blindagem
e a transparéncia procedimental esperados da administracéo publica.
Associados a pressao de interesses poderosos diante dos quais os juizes
nao podem se defender apelando para uma politizacdo do conflito,
esses déficits organizacionais tornam o judiciario, na pratica, um ator
distante do ideal para o desempenho desse papel.

Nenhum direito se reduz a um departamento ou poder especifico,
mas cada tipo de direito engendra certa dinamica de provocacio e
interacdo entre poderes, sob o pano de fundo de dada reparticao de
competéncias. Nas condicoes contemporaneas de centros de poder
largamente imunes ao direito estatal, haveria um vacuo na lista ca-
nonica de poderes do estado. Essa lacuna poderia ser preenchida por
um “poder reconstrutor™?, que seria o primeiro responsavel por dar
realidade ao exercicio de direitos de desestabilizacdo; é um anteparo
ajudicializacdo, fazendo as questdes chegarem as cortes apenas subsi-
diariamente. Em vez de simplesmente pressupor uma eficacia privada
dos direitos fundamentais, a ser executada pelo judicidrio tradicional,
Unger propde a criacdo de um novo poder de Estado, cuja competéncia
ndo se confunde com a aplicacio da lei em conflitos interindividuais
localizados (fun¢ao judicial) nem com a geracio de regras gerais e
abstratas (funcao legislativa) nem com a proposicio, a implementacio
e 0 monitoramento de politicas ptblicas (fun¢éo administrativa). Seu
escopo € a intervencdo sistematica, porém localizada e de curto ou
médio alcance, em organizacdes publicas ou privadas cuja pratica
rotineira contradiga normas constitucionais basicas: um ataque re-
corrente aos parametros e valores constitucionais que macicamente
coloque pessoas e grupos sob situacao de opressao da qual nao tém
meios para se livrar autonomamente. Um estilo de argumentacao e
doutrina proprio, diferente da comunicacéo forense, haveria de ser
desenvolvido para dar conta dessa institucionalidade juridica.

19  Ver sobretudo Unger, 2001b [1987], p. 450-3; 1996, p. 30-3. A no-
menclatura “poder reconstrutor” é adotada por Unger, 1998, p. 269.
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E certo que praticas judiciais inovadoras podem, de um lado, con-
tornar os problemas de legitimidade e conhecimento associados a com-
plexidade gerencial da tarefa de intervencéo estrutural mas localizada;
de outro, essas experiéncias servem como demonstracio para a propria
atividade que um “poder reconstrutor” teria como sua competéncia.

O poder reconstrutor, que também néo fugiria ao controle judi-
cial, teria por escopo uma acéo corretiva localizada, uma espécie de
intervencio assemelhada a dos ¢6rgaos fiscalizatérios, mas com uma
funcio menos punitiva do que promocional, reparadora ou de garantia
da conformidade. A intervencdo pontual reparadora de situacoes de
renitente violacdo de direitos pode ser levada a cabo pelo judiciario:
por um planejamento e monitoramento de reformas, com planos de
acdo, avaliacdo dos resultados e reavaliacdo continuada dos meios
de solucéo indicados. Em sentido contrario a tal atribuicdo, pesa a
sobrecarga do judiciario com uma atividade que poderia prejudica-lo
no exercicio de sua funcio precipua, a solucdo de controvérsias. No
caso da desestabilizacio, haveria uma aproximacio entre o conflito
real e o conflito processual, bem como uma vinculacdo maior entre
proferimento da sentenca, sua execucio e possivel revisio a luz das
medidas de reparacio sugeridas. Seria necessario ao judiciario revisar
seus procedimentos decisorios para, em vez de decidir de uma vez
por todas, incluir a possibilidade de rever suas decisées por iniciativa
propria, a luz do que monitorar a respeito da implementacdo das me-
didas sugeridas. O processo decisorio seria imensamente ampliado,
pois decisoes seriam desdobradas em mais decisdes e haveria maior
grau de reversibilidade destas — isto é, mais decisdes. Ainda seria
preciso incrementar a participacio das diversas “partes interessadas”
(stakeholders) nos processos decisorios.

A despeito de todas essas reformas, ainda haveria duvidas se o
judiciario, dado seu carater ndo eletivo, ndo representativo, teria le-
gitimidade para realizar tal servico. De outro lado, a imparcialidade
judicial seria uma vantagem comparativa na propria justificacio de sua
competéncia para a implementacao da reforma pontual e episodica.
De qualquer modo, por fim, isso exigiria um incremento de pessoal
especializado e uma burocratizacdo mais tipicas da administracio
publica organizada no poder executivo.
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No plano da administracido publica e do executivo, algumas politicas
publicas podem ter funcio semelhante a de desestabilizacio (e mesmo
no setor privado, nos meios de comunicagio de massa, na educacio,
na ciéncia, havera atividades de efeito desestabilizador analogo). A
dispersao dessas politicas em orgaos funcionalmente diferenciados
pode gerar as vantagens da especializacdo, assim como as desvantagens
da descoordenacido (superposicdes, lacunas e rivalidades) no plane-
jamento e execucdo dos programas. Se acrescentarmos a hipotese de
que exclusoes tendem muito fortemente a gerar mais e mais exclusoes,
teremos que admitir que uma exclusdo pontual e localizada tende a
ultrapassar fronteiras de um s¢ sistema funcional. Orgaos especia-
lizados, portanto, teriam dificuldade de intervir, embora pudessem
facilitar a descentralizacio e participagdo — a representacio “funcional”
dos setores envolvidos e a legitimidade que ela acrescentaria (com o
risco da “captura” corporativista).

Para agregar atividades que permanecem dispersas em diversos 6rgaos
(como secretarias e ministérios), seria possivel atribuir a atividade de
intervencao episodica e localizada a um 6rgéo especifico da adminis-
tracéo, como uma secretaria de direitos humanos. Ha davidas, porém;
seria necessario contar com a legitimidade necessaria para desenvolver
uma atividade interventiva assemelhada a dos o6rgéos fiscalizatorios,
adentrando a organizacio interna de atividades privadas. Um orgao
politico como uma secretaria ou ministério poderia sofrer pressoes
incompativeis com a funcdo e desenvolver uma seletividade perniciosa.
Todavia, o exemplo da descentralizacdo da administracéo publica pela
via das agéncias reguladoras e 6rgios antitruste — em regra entranha-
dos no executivo, mas com autonomia administrativa e financeira,
garantias de independeéncia e mandato fixo e funcoes quase judiciais
de solucdo de disputas — pode ser o paradigma empiricamente mais
proximo e mais valioso para a configuracéo do poder desestabilizador.
Nao obstante, é preciso ter em mente de que, na concepcio de Unger,
tal 6rgdo demandaria uma autonomia maior para a realizacao de suas
funcaes, o que recomendaria sua configuracio como um novo poder.

Mas atribuir a fun¢éo de reforma estrutural episodica e pontual a uma
nova agéncia ou a um novo poder de Estado traz também problemas de
desenho institucional. Embora se possa apostar que a propria disputa
politica para a criacdo desse poder é que pode resolver, na pratica, seu
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modo de organizacio, cabe teoricamente apontar algumas duvidas. Essas
duavidas surgem quando se insere a proposta do poder reconstrutor no
contexto de uma visao constitucional mais ampla, que propugna pela
multiplicacdo de poderes e superposicio de funcoes.

Para evitar o arbitrio ao qual se pretende fugir com o deslocamento
do judiciario, o poder reconstrutor também precisaria obedecer a pa-
rametros constitucionais e legais, assim como ser supervisionado pelo
judiciario. Evidentemente, faz diferenca se é o proprio judiciario o poder
competente para realizar as reformas estruturais localizadas ou se ele é
apenas um poder de controle que pode ser acionado pelos envolvidos
em determinada intervencéo. Certamente o aparato burocratico de que
o poder reconstrutor precisa dispor pode sofrer bloqueios politicos e
pressdes corporativistas como os outros setores do Estado, mas pode
haver mecanismos de imunizacio contra essa corrupgao.

Um problema maior é: serd que a logica dos “freios e contrapesos”
néo ird se impor, paralisando a acdo do poder desestabilizador pela
intervencdo judicial? Uma organizacdo das precedéncias, zonas de
discricionariedade e meios bem definidos de bloqueio de um poder
a outro seria necessaria. Ademais, o figurino institucional dos poderes
classicos poderia ser atualizado pela organizacao de um “poder em
rede” — com vinculos organizacionais e procedimentais com uma pe-
riferia adensada do direito (como o ministério publico e a defensoria
publica), arenas de negociacio aberta e transparente com os poderes
politicos, mecanismos de apoio técnico da burocracia especializada
(ministérios e secretarias) do executivo e, ainda, aliancas com a peri-
feria da politica e os meios de comunicacao de massa.

2.5. ANALISE 4X3

Diante do que chamei de iluséo trigémea dos direitos publicos (su-
pra 1.11.), direitos de desestabilizacio sdo um contrapeso ao carater
absoluto de uma esfera de invulnerabilidade garantida pelos direitos
de imunidades e pelos direitos privados. A blindagem dessas imu-
nidades precisa ser relativizada pelo desenvolvimento de parametros
que ajudem a identificar e a intervir sobre situa¢des localizadas, mas
persistentes, de restricdo extrema da liberdade ou distor¢io da iso-
nomia. Nessa medida, as estruturas organizacionais e procedimentais
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estardo protegidas, até que tal presuncao seja superada pela demons-
tracdo de cenarios que demandem reestruturacdo das praticas. De
um lado, um corpo de direito e doutrina precisa ainda concretizar e
detalhar as hipoteses e os meios da aplicacdo desse tipo de direito.
De outro, uma estrutura estatal suficientemente autonoma frente ao
poder economico precisa ser construida para que possa realizar tais
intervengoes reconstrutivas.

Quanto ao que destaquei como trés atributos dos direitos publicos, é
interessante posicionar a proposta de estruturacio deste novo tipo de
direitos — de desestabiliza¢do — diante de um pano de fundo histérico
em que listas de direitos substantivos crescem nas constituicdes como
se eles estivessem, por evidéncia, suficientemente garantidos pela de-
fesa judicial ou pela dinamica de algum sistema de governo candnico.

Vejamos uma ilustracdo. O chamado novo constitucionalismo lati-
no-americano, capitaneado por mudancas na ordem constitucional de
paises como Bolivia, Venezuela e Equador entre na ultima década do
século XX e nas primeiras décadas do seguinte, é particularmente elucida-
tivo para demonstrar ndo apenas a tendéncia de estender as declaracoes
de direitos sem providenciar as mudancas na “casa de maquinas” dos
poderes de estado que permitiriam encaminhar as politicas a darem
efetividade a esses direitos, mas também as vicissitudes na “acumula-
¢do de direitos” de diferente perfil (GARGARELLA, 2013). As ondas de
liberdades formatadas no molde dos direitos privados do século XIX
sdo agregadas a direitos politicos de democracias elitistas, depois vém
os direitos sociais com um perfil ora coletivo, ora individual, e ainda
se adicionam as titularidades universais, de bens e servicos publicos,
e finalmente direitos a paz, ao desenvolvimento e tantos outros.

Por exemplo, as constitui¢coes de Peru e Bolivia escritas no periodo
mencionado incorporam pioneiramente preocupacdes com o grande
contingente de ascendéncia indigena historicamente estigmatizado
e excluido. Ha entdo o desenho de um “estado plurinacional comu-
nitario” e direitos coletivos, de reconhecimento da normatividade
consuetudinaria e autonomia das comunidades nativas (ver mais sobre
direitos de autonomia no capitulo 5 infra). Ha casos em que esses
direitos sdo complementados por direitos de participacio, garantidos
inclusive por novas estruturas no estado, como um poder participati-
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vo. Por outro lado, esse poder é vulneravel a captura simbdélica pelo
executivo forte, sendo as potencialidades participativas sufocadas pela
prerrogativa de veto, 2 mio de presidentes que podem reproduzir
tracos centralizadores e autoritarios.

Direitos de participacdo em geral permitem ao executivo sobrepor-se
ao parlamento, desconstituindo-o pelo apelo unilateral a assembleias
constituintes e plebiscitos. E certo que a mudanca estrutural, sem a
qual as declaracoes de direito assemelham-se a folhas de papel com
referentes vazios, depende de fatores como a aceleracio do processo
decisorio e a elevacdo da mobilizacio democratica. Mas, entdo, ha
precaucoes para o desenho das interfaces entre o governo represen-
tativo e a democracia semidireta (infra 4.4.).

No que interessa mais de perto a este capitulo, um problema diz
respeito ao conflito entre as salvaguardas liberais classicas, como as
protecdes e garantias ao redor do direito de propriedade, e as pretensdes
simbolizadas por direitos sociais. O resultado previsivel é que os direitos
civis individuais bloqueiem direitos sociais coletivos. O impasse s6 pode
ser quebrado pela solucio autoritaria, de suspensao das liberdades pu-
blicas e privadas, com a mobilizacdo do governo para a redistribuicao.

A saida desse impasse pode ser dada, porém, pelo redesenho dos
direitos e poderes, como tentado neste livro. Assim, o tratamento
unificado dos direitos civis e sociais enquanto direitos de imunidade
(infra capitulo 3) revela sua equivaléncia funcional, mas também dis-
cerne a divisdo de trabalho dos diversos poderes e ¢rgaos de estado na
garantia, execucdo e concretizacdo desses direitos. Por outro lado, os
direitos de desestabilizacéo é que fornecem a ferramenta apropriada
para o destravamento de situacoes localizadas, mas renitentes e or-
ganizadas, de opressio e privacdo. Entdo, um orgao proprio ou uma
rede de orgidos adequados para a funcdo deve ser ativada — em vez de
se contar com o voluntarismo do executivo.

Consideremos, agora, a sinergia entre diferentes tipos de direitos.
Direitos de imunidade sdo condi¢do para enfrentar grau aumentado de
risco, contingéncia e complexidade posto por um conflito politico mais
aberto, sob uma democracia “de alta energia”, “empoderada”, “experi-
mentalista” ou “mobilizacional”, na qual direitos politicos sio definidos

para usos mais frequentes e amplos que apenas eleicdes periodicas.
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Direitos de autonomia também elevam o experimentalismo e a com-
plexidade social, providenciando mais espacos para uma cria¢do mais
ou menos livre de ordens juridicas. Mas essa autonomia ampliada
para corpos publicos e privados pode gerar novas formas de opressdo
comunitaria. Entdo, direitos de desestabilizacdo devem ser ativados
para desarmar esquemas que minem a liberdade pessoal. Mas também
direitos de imunidade — especialmente na forma de acesso universal
a servicos publicos — podem significar pouco se a infraestrutura cor-
relata é inadequada. Direitos de desestabilizacdo também funcionam
para corrigir pontualmente falhas nessa infraestrutura. E direitos de
participacdo (combinados com direitos de desestabilizacdo) devem
prover mais chances para o dissenso aberto, o monitoramento e a
correcdo dos orgaos gestores relacionados a provisao desses servicos,
assim como para o aperfeicoamento do molde legislativo, da progra-
macdo normativa das politicas publicas, antes mesmo de chegarem a
administracdo. Enfim, ha ciclos juridicos que pde em acao direitos e
prestacoes, reformas e politicas.

Direitos de desestabilizacdo, portanto, corrigem disfun¢oes na dina-
mica de sistemas organizacionais, quando suas rotinas e procedimentos
deixam de fornecer as prestacdes e protecdes devidas as pessoas, abor-
dando-as tdo s6 como corpos e mentes vulnerabilizados a privacoes e
violéncias. Sdo anticorpos de defesa da liberdade e da igualdade em
rotinas institucionalizadas que neguem as condicoes de fruicdo efetiva
da capacidade de autodeterminacio e escolha. Sdo também valvulas
de escape de solidariedades opressivas, de formas coletivas que sufo-
quem tais liberdades iguais (inclusive de solidariedades engendradas
por ordens juridicas paraestatais, subnacionais ou privadas). Esses
direitos ddo balizas para que o individuo tenha condicoes de auto-
nomia fortalecida ao mesmo tempo em que se ampliam as formas de
experimentacdo das organizacdes politicas, economicas, educacionais,
médicas. Sustentam-se, enfim, dentro de uma concepcao ampliada
de democracia, como efetiva autonomia frente a grandes blocos de
poder organizado — e ndo apenas como liberdade diante do Estado.
Dao uma ferramenta para que a defesa da cultura e da tradi¢do nao
possa encobrir situagdes de opressdo. Corroboram o entendimento
de que tanto vanguardas quanto retaguardas econdmicas podem, em
variadas formas e escalas, solapar as condicoes da autonomia individual
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e coletiva — dai oferecerem um mecanismo analogo ao da reorganizacao
empresarial, mas voltado para a reestruturacdo em conformidade com
os padroes de direito publico e diretrizes constitucionais.

Finalmente, quanto a extensdo da ordem constitucional para outros
tipos de ordem juridica, ha que se remarcar que o préprio pluralis-
mo juridico heterarquico — as ordens domésticas sendo observadas
pelo direito internacional ou supranacional e vice-versa, as ordens
paraestatais mimetizando o direito estatal ou interestatal, mas tam-
bém experimentando outras formas de regulacio — tem um efeito
de desestabilizacdo, por analogia a separacdo de poderes no estado
constitucional. Ha diversas vias para se defender um direito violado, da
cobranca dos poderes politicos ao acionamento judicial, da invocacio
do direito nacional ao apelo a instancias internacionais. Essa multipli-
cidade de ordens juridicas ajuda a ultrapassar o bloqueio eventual de
certas vias, 0 que se ha que esperar em situacées de entrincheiramento
de poderes opressivos e institucionalizados.

No caso do direito supranacional europeu, tem-se identificado algo
semelhante aos direitos de desestabilizacido, em campo que extrapola
a litigancia de interesse publico. Na verdade, a propria nota distintiva
deste direito supranacional, em relacdo ao Direito Internacional, acaba
por facilitar seus efeitos desestabilizadores com relacao aos Estados e
direitos nacionais (tal atributo é o principio da aplicabilidade direta do
direito comunitario, isto é, a imediata vinculatoriedade da normatividade
da Unido Europeia em relacio aos cidaddos de seus estados membros,
sem a necessidade de internalizacéo legislativa por tais estados).

Assim, por exemplo (GREER; RAUSCHER, 2011), a regulacao dos
servicos de satide na Unido Europeia, ao instituir a mobilidade de pa-
cientes entre paises, “irritou” o direito, a administracéo e as financas dos
sistemas de saude ao longo dos estados membros. Na verdade, a criacio
de normas gerais diretamente aplicaveis desestabiliza os mercados e
servicos, em sua regulacdo e em suas praticas nacionais. O direito de
vender tratamento de satide para além de determinada fronteira nacional,
sem pré-autorizacdo, ou de fazer tratamentos de saude no exterior, com
cobertura dos seguros de satide domésticos, provocou essa pressiao que
aponta para a reorganizacdo supranacional desses servicos essenciais.
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Mais do que pela especificidade do exemplo, ele vale para pontuar as
duas respostas possiveis a desestabilizacdo: a conformidade, a reforma
dos procedimentos e rotinas (no caso, o alinhamento as diretrizes eu-
ropeias), ou a contrarreforma, a restabilizacdo, o equipamento de um
lobby para assegurar que as mudancas nao sejam cobradas ou mesmo
que as politicas sejam alteradas (no caso, para alterar as politicas no
nivel da Unido Europeia, ou para conter o alcance da implementacédo
nacional). A segura resposta, conservadora, pode ser mais barata e
estratégica. Apenas a pressdo adicional pode pesar em favor da con-
formidade e evitar que o direito comum, nesses aspectos de politica
social e redistributiva, tenha eficacia minima na ponta do acesso aos
servicos e esquemas de solidariedade.
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CAPITULO 3.
DIREITOS DE IMUNIDADE

No mundo dito pré-moderno, uma variedade de formas de estratifi-
cacdo social assegurava posicoes inatas, com solidariedades e subordi-
nagdes bem definidas, compondo formas de vida bem tracadas como
destino de cada um. A quebra dessa ordem, pela organizacio de classes
com possibilidades de mobilidade social e com a especializacdo de
papéis e sistemas sociais gera um novo modo de inclusio e excluszo.
Os sistemas sociais — economia, politica, educacio, ciéncia — atuam
sob a ficcdo da inclusdo universal, abordando apenas tangencial e
focadamente a exclusdo. Ocorre que, nessa nova ordem social, os in-
cluidos em um sistema (familia, educacao, economia) podem buscar
inclusao em outro, mas principalmente os excluidos de um sistema é
que tendem a ser excluidos cumulativamente de outros — sem familia,
sem escola, sem emprego, sem saude... (Ver a discusséo supra 1.7.)

Lembremo-nos do vinculo republicano e liberal entre propriedade,
como condicdo da autonomia privada, e voto, como exercicio da auto-
nomia publica; a seguranca que a propriedade fornece livra o homem da
dependéncia economica e permite seu cultivo espiritual, sua autonomia
deliberativa — a liberdade negativa que ele defende contra o Estado
(e que o Estado tem a funcéo de defender contra todos os outros) é
condic¢do para aquela liberdade positiva. Na falta de democratizacéo
do acesso a propriedade, os direitos sociais — na forma de protecoes
trabalhistas, seguridade social e servicos ptblicos — vieram a compor
a rede de protecdo amenizadora dos riscos de exclusao.

“Os direitos de imunidade de uma democracia empoderada tém
a mesma relacdo com a propriedade consolidada que a propriedade
tem com a casta” (UNGER, 2001b, [1987], p.526). O eixo articula-
dor dos direitos fundamentais, segundo este modelo superliberal de
constitucionalismo, estd nas imunidades individuais, entendidas com
uma dupla funcdo: enquanto dotacdes que habilitem a capacitagéo
individual e salvaguardas de interesses vitais que abram espaco ao
experimentalismo (a aceleracio e a ampliacdo do espectro da trans-
formacao politica, as prerrogativas de autonomia e descentralizacdo
dos entes estatais e a construcdo de ordens juridicas para além do
Estado). Essa é a funcdo de “fundamentalizar”, de constitucionalizar
direitos, entrincheirando-os em constituicoes rigidas e isolando-os
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mesmo contra o poder de reforma (limites substantivos a reforma
constitucional, “clausulas pétreas”). Trata-se de retira-los da agenda
politica de curto prazo, isto é, do alcance de decisdes da politica ro-
tineira, tomadas por maiorias simples.

Embora nunca definitiva, essa estabilizacdo reforcada envolve con-
ferir ao individuo um conjunto de imunidades que abrange tanto os
ditos “direitos civis” quanto “direitos sociais”. Vistos unitariamente,
esses conjuntos de titularidades e dotacdes tém a mesma funcéo de
imunizacdo pessoal contra o abuso de poder (estatal e mesmo pri-
vado, por caréncias conducentes a um estado de necessidade). Mais
amplamente, marcam a intangibilidade dos sistemas biologicos e
psiquicos (individuos) pela simbiose dos sistemas sociais (violéncia
como corrosdo da politica, necessidade como incompeténcia da eco-
nomia) e, a0 mesmo tempo, a dependéncia das pessoas em relacio
as prestacoes e meios produzidos pelos sistemas sociais — dinheiro,
poder, direito, saber, beleza, tratamento médico.

Nao ha qualquer sentido defensavel em sustentar que as liberda-
des civis se diferenciem dos direitos sociais por ndo imporem custos
ao Estado ou ndo demandarem acoes positivas. Todo direito, como
entendem crescentemente as cortes constitucionais e as cortes inter-
nacionais de direitos humanos, é um misto de pretensdes de bloqueio
e defesa com pretensdes de apoio positivo e proativo por parte do
Estado (e.g. ABRAMOVICH, 2005). Mais especificamente, é possivel
discernir como contraparte dos direitos fundamentais e dos direitos
humanos obrigacoes de respeitar, de proteger e de realizar (fulfil). Ha,
tipicamente em relacéo ao Estado (mas potencialmente podendo haver
uma divisdo dessas obrigacdes com partes privadas), os deveres de
evitar a privacdo de um direito (e.g. ndo atentar contra a seguranca de
uma pessoa), protegetr a pessoa da privacéo de seu direito por outras e
ajudar aquele que foi privado de seu direito e que nio tem condi¢oes
de autonomamente realiza-lo (em outros termos, obrigacao de reali-
zar, promover o direito proclamado) (SHUE, 1996 [1980], p. 52-3).

Esse entendimento justifica a inclusao, na mesma categoria de imu-
nidade, tanto dos direitos civis quanto dos direitos sociais. Servem
ao mesmo propdsito: proteger o individuo desde o principio contra
a opressdo publica e privada, indistintamente, como escudo a repelir
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os riscos da violéncia, da necessidade, da ignorancia e da doenca.
(Enquanto a viola¢do pontual dessas pretensdes pode provocar o
apoio judicial a sancdes, a submissio efetiva e renitente a esses males
demanda a ativacio da protecdo dada pelos direitos de desestabili-
zac¢do.) Direitos de imunidade hio de ser, pois, determinados, como
demandas facilmente acionaveis perante a administracéo publica e
remediaveis individual ou coletivamente pelo judiciario.

3.1. DIREITOS SOCIAIS OU ARRANJOS POLITICO-ECONOMICOS?

E importante notar que a concretizacdo dos direitos, entendida na
linha da igualdade e liberdade “materiais” da semantica do “social”,
depende de arranjos institucionais e politicas ptblicas que vao muito
além da declaracdo constitucional de direitos sociais e de sua serventia
imediata — a fiscaliza¢do, garantia ou cobranca judicial desses direitos.
Dentre os poderes do Estado, é do governo, do executivo que depende
em primeiro lugar a realidade de um estado social.

Em grande medida, o estado social apoia-se em arranjos econdmicos
corporativistas (UNGER, 1996, p. 97-104, 140-1), em que a politica
compensa a incompeténcia da economia, as assimetrias geradas a favor
da eficiéncia, dada a falta de uma economia de mercado democratizada
e inclusiva. O governo media acordos entre os setores bem represen-
tados (sindicalizados) dos trabalhadores e os grandes negocios. Os
custos sdo a exclusdo da parcela crescente de trabalhadores que fica
de fora desses acordos e a cristalizacdo de um arranjo de “rentismos”
ou “caca a renda” (rent-seeking) que arriscam distorcer a democracia
e o mercado, socializando os dnus dos “contratos sociais” firmados
entre minorias organizadas do trabalho e do capital.

Mais amplamente, a social-democracia que perdurou do final da
Segunda Guerra Mundial até a década de 1970, particularmente na
Europa ocidental e especialmente nos paises escandinavos, baseou-se
fundamentalmente em meia dtzia de arranjos institucionais.*® Os pri-
meiros dizem respeito a contrabalancar a concentracéo econémica por
protecoes e beneficios a atividades econdmicas de pequena escala, por

20  Ver Unger, 2007a, cap. 11; 2001b [1987], p. 389-91. Comparar Unger,
1984b [1975], cap. 4.
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vezes tecnolégica e organizacionalmente rudimentares, assim como
a negocios familiares, grandes ou pequenos. Ndo ha uma verdadeira
democratizacdo do mercado pelo surgimento de uma variedade de
agentes economicos capazes de competir via inovacdo; ha um com-
promisso com a transmissao hereditaria de vantagens educacionais,
relacionais e econdmicas que reproduzem as diferencas de classe.
Portanto, o igualitarismo fica comprometido. Ele é reafirmado, em
contrapeso, pelos “contratos sociais”, pelas negocia¢des corporativistas
entre governos locais e nacionais, grandes corporacoes e organizacoes
sindicais, acerca de decisdes distributivas de impacto macroeconomico.

Outro mecanismo ¢ a redistribuicdo retrospectiva. Embora larga-
mente haurida de tributacdo regressiva sobre o consumo, a receita
publica elevada permite uma ampla redistribuicdo no lado do gasto
publico. Beneficios sociais ddo seguranca individual e um alto grau
de investimento em pessoas (por servicos publicos universais e de
qualidade) as capacita para a inclusdo produtiva de alto rendimento.
Essas grandes vantagens estratégicas da social-democracia, entretanto,
estiveram pressionadas pela competicdo econdmica global, caindo
constantemente sob ameaca desde as ultimas décadas do século XX.

Além do universalismo e do elevado investimento na infraestrutura
dita social, um duplo conjunto de disposicoes visa a amortecer os im-
pactos da economia de mercado sobre a seguranca individual. Do lado
dos proprietarios empreendedores, isso é possivel pela sustentacdo de
uma estrutura conglomerada de negocios reciprocamente relacionados,
apoiados por relacoes privilegiadas com o investimento publico. De outro
lado, naquilo que mais diretamente toca o foco deste estudo, a imunidade
individual estava assegurada nao apenas por esquemas universalistas
de acesso a servicos publicos, mas também por uma especial garantia
trabalhista: algo como um direito adquirido a estabilidade no emprego.
A rigidez desse dispositivo, desenhado para proteger o trabalhador das
instabilidades do mercado, acaba por beneficiar apenas certos segmentos
relativamente privilegiados da forca de trabalho, enquanto aumenta seu
isolamento em relacdo a uma vasta parcela de excluidos — trabalhadores
temporarios, terceirizados, precarizados. Os interesses das elites nacionais
em ampliar a competitividade via reducéo das redes de protecao social e
acertos corporativistas, assim como a pressao dos trabalhadores excluidos
das zonas de protecéo do mercado de trabalho, conspiram para colocar sob
instabilidade o marco social-democrata. Sua forma residual tende a ser a
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busca de arranjos que preservem as vantagens da protecio social com as
demandas da flexibilidade economica. O dualismo entre setores avanca-
dos e atrasados, trabalhadores protegidos e desprotegidos, demandaria,
porém, reorganizacio das estruturas politicas, economicas e educacionais,
com mudangas na forma dos direitos privados e dos beneficios sociais.

Apenas quando beneficios assistenciais e servicos publicos foram
reconhecidos como direitos sociais, a questao da implementacao dos
direitos veio a tona. Expectativas redistributivistas foram entao imu-
nizadas pela rigidez e pelo entrincheiramento constitucional, contra
as mudancas circunstanciais do direito na onda de ciclos politicos ou
econdmicos. Mas o reconhecimento de programas finalisticos como
programas juridicos nem de longe se restringiu aos direitos sociais. Foi
uma caracteristica marcante do direito do século XX, particularmente
na segunda metade — uma “substancializacio”, nos termos weberianos,
paralela e contrastante a tendéncia de progressiva formalizacdo que
Weber diagnosticava a seu tempo. Tal substancializacio — a inclusio
no direito menos de regras com clara hipotese e consequente definidos
e mais de principios, diretrizes axioldgicas e standards abertos — é
visivel nas clausulas contratuais abertas, nos tratados “guarda-chuva”,
nas “convencoes-quadro” no Direito Internacional, na proliferacdo de
soft law e na propria atividade regulatéria do Estado.

Uma narrativa quase unissona da segunda metade do século XX foi
de que o estado liberal se cingia a programas condicionais no direito,
enquanto o estado social incrementou as formas de programacao
finalistica no sistema juridico (aquelas que definem fins amplos, sem
definir os meios especificos com que se proceder). Essa “instrumen-
talizacdo” e “substancializacao” do direito foi vista como uma corrup-
¢do da racionalidade juridica liberal (UNGER, 1976, pp. 192-223;
1984b [1975], p. 88-100) e como atentado autoritario da burocracia
estatal em sua vontade de administrar a vida cotidiana da sociedade
e asfixiar os espacos de liberdade individual e ceifar a complexidade
social (LUHMANN, 1966). O planejamento econdmico centraliza-
do dos Estados comunistas (HAYEK, 2007 [1944], cap. 5 e 6; 2011
[1960], esp. p. 319-28), a “legalidade de excecdo” e arbitrio do nazismo
(NEUMANN, 2009 [1942], p. 440-58) e a “juridificacdo” da sociedade
pela politica no Welfare State europeu (TEUBNER, 1987) foram todos
comparados como que demonstrando afinidades perigosas. Assim se
construiram as assombracdes invocadas pelos mais diferentes espectros
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ideologicos para lamentar o fim do estado de direito. Reduzido a seu
nucleo sensato, o problema diz respeito a capacidade de estruturacdo
da complexidade — apresentada amorfamente por regulacoes de escopo
demasiado amplo, restringida violentamente por um controle buro-
cratico estrito. A questdo do sufocamento da liberdade surge entre as
variedades de arbitrio e conflagracio ideologica que ai se apresentam.

Em popular balanco sobre esse debate (HABERMAS, 1998 [1995],
p. 259-64; 1996 [1992], cap. 9), diz-se que o liberalismo classico
defendeu a busca da “justica social” pela delimitacdo de esferas de
liberdade individuais e pelas transacdes espontaneas dos sujeitos pri-
vados, o que o direito privado sustentava pelos institutos do contrato
e da propriedade. No paradigma do bem-estar social, entendeu-se
que a capacidade de transacionar na esfera privada e de participar da
esfera publica dependia da materializacao da igual liberdade pela via
de direitos sociais como meios de operacionalizacdo de (re)distribui-
¢do econdmica e protecdo diante dos riscos da vida em sociedade.
No diagnoéstico de Habermas e tantos outros, as medidas do estado
de bem-estar produziam paternalismo e concessdes a minorias orga-
nizadas — politicas de promocio da igualdade culminavam em mais
desigualdade e discriminacgéo. A ordem juridica tornava-se opaca; a
sociedade, juridificada pela burocracia regulatoria; enquanto normas
de organizacio e procedimento impeliam o legislador a regular ambitos
funcionais recalcitrantes, os programas finalisticos geravam inseguran-
¢a, indefini¢do e confusio de poderes ao tratar de matérias complexas.

Assim, nenhum dos dois paradigmas (nem o liberal, nem o social)
teria compreendido a relacdo interna entre autonomia publica e pri-
vada, que so seria garantida pela superacido dos modelos anteriores
por uma “concepgdo procedimental de direito”. Aqui a legitimidade
depende de que os potenciais afetados pelo direito possam consentir
(ainda que apenas hipoteticamente) como participantes de processos
discursivos racionais de criaciao do direito. Assim, a institucionalizaciao
da soberania popular pressupoe os direitos humanos como garantia
do uso publico da liberdade comunicativa. De outro lado, ha o direito
ao maior grau de igual liberdade individual capaz de habilitar cada
qual a buscar realizar sua propria concepg¢do de bem. Esses dois lados
expressam a mutua pressuposicdo de rule of law e democracia, vinculo
que, nos termos desse popular balanco, teria sido ocultado pelos dois
paradigmas politicos do “capitalismo industrial”.
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Portanto, o resultado de tantas preocupacoes foi, afinal, ou um
apelo ao enxugamento das estruturas regulatorias e protetivas do
estado social em favor de uma liberalizacdo, ou uma constatacdo de
que o formalismo juridico garantidor de liberdades “naturais” nio era
suficiente para as tarefas do direito social-democrata. Tendéncias de
“elaboracio racional” do direito, culminando com as versdes principio-
logicas de analise juridica, combinaram-se com tentativas de fortalecer
nao apenas a eficiéncia, mas também o autocontrole e a transparéncia
da burocracia. Teve-se que enfrentar o paradoxo de que, por mais
riscos que colocasse as liberdades, o aparato administrativo era, afinal,
necessario para conserva-las, amplia-las, desdobra-las. Néo se pode
viver fora das estruturas e instituicoes e a margem das organizacoes.

Onde se desenvolveu e na medida em que conseguiu se estruturar,
o estado social, é certo, estabeleceu servicos publicos universalistas
e uma infraestrutura de previdéncia e assisténcia social que nao
poderiam, dado seu apoio e sua importancia, simplesmente ser
desfeitos. Por mais ameacadas, essas conquistas permaneceram ins-
titucionalizadas em alguma medida onde foram de fato realizadas, e
permanecem como demanda ainda largamente por realizar na maior
parte das regides do planeta.

Entretanto, o estado social também continuou por certas vias o
liberalismo protodemocratico (UNGER, 1984c [1980], p. 298): jus-
tapos ao direito privado tradicional um novo corpo de direito publico
voltado a remoldar, regular e contrabalancar as disparidades geradas
pelas formas juridicas herdadas; permaneceu retirando a maior parte
da sociedade do campo de acdo da reforma politica, profissionali-
zando o sistema politico, controlando a largueza dos conflitos por
ele produzidos e tratados, mantendo um baixo nivel de engajamento
popular e alta apatia politica, colocando as reformas institucionais
como assuntos regulatorios de especialistas em politicas ptblicas, em
vez de submeté-las a deliberacdo da esfera publica.
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3.2.  IMUNIDADE PESSOAL E CONTEXTOS DE INCLUSAO/ EXCLUSAQ

Invocagoes do “real” ou “material” em oposicdo ao “meramente
formal” sdo no melhor dos casos uma confissao da dificuldade de
imaginar e construir as formas pelas quais mudar o contetudo do que
interessa: a distribuicéo de vantagens e oportunidades. O espirito
comum do direito social é na verdade traduzido em tipos profunda-
mente diferentes de direitos sociais, ndo necessariamente de estatura
constitucional. Em seu desenho institucional, esses direitos fiam-se
largamente na provisdo de alguns bens e servicos publicos pela ad-
ministracdo publica, e o judiciario pode apenas ter papel subsidiario,
revisando politicas publicas ou resolvendo disputas. Do acesso a ser-
vicos publicos e assisténcia social a direitos trabalhistas, da cobertura
pela seguridade social a programas de transferéncia de renda e alivio
da pobreza, ha uma combinacdo de mecanismos dependentes da
inclusao produtiva, valoracéo pelo mercado de trabalho e hierarquia
corporativa e mecanismos que contornem o “processamento de dados”
mercadologico, assegurando bens e servicos independentemente da
posicao relativa do cidadao como agente economico.

E verdade que, quando a maioria da populacio podia ser incluida
em empregos na industria de producdo em massa e/ ou quando a
maioria podia se beneficiar de um direito do trabalho criado para ge-
renciar conflitos entre capital e trabalho, era mais facil ver os direitos
trabalhistas como titularidades universais — ainda mais se se acre-
ditasse que tal classe particular seria a classe universal. No entanto,
a transicdo da “economia” a “cultura” nos movimentos sociais e em
suas sociologias produziu a imagem de uma fragmentada sociedade
de individuos, cada qual frouxamente agregado em “minorias” por
identidades de “raca”, género, orientacdo sexual, crencas religiosas
ou origens regionais ou nacionais. A mudanca tecnolégica e insti-
tucional no paradigma produtivo encolheu a quantidade daqueles
que desfrutam de salvaguardas sociais pelo fato de ocuparem uma
posicdo na divisdo de trabalho.

As mudancas nesse contexto formador apresentam-se elas mesmas
em relacdo a equidade e ao universalismo. O tratamento igual e a nio
discriminacio sao um problema exemplar. Outro ¢ assegurar protecao
individual universal a despeito das volatilidades na inclusao/ exclu-
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sdo no mercado e das posicdes relativas dentro dele. As mudancas
na estrutura produtiva que reduziram o “proletariado” (industrial,
assalariado, sindicalizado) a um grupo de trabalhadores entre outros
apontam a necessidade de assegurar protecdes e dotagdes sociais por-
taveis, afrouxando seu conteudo e sustentacdo pelas especificidades
de cada posicio de trabalho.

Em um mundo dividido em vanguardas e retaguardas, a incluséo
ou exclusio assimétrica em sistemas sociais apresenta alguns tipos de
programas politicos para gerenciar a imunidade pessoal. Apontemos
quatro exemplos (sobre o diagnostico e os cenarios, ver UNGER, 1998,
p. 35-40). O primeiro: sob condicdes de exclusdo da maioria da po-
pulacdo dos setores mais dindmicos da economia (as “vanguardas”),
um Estado de bem-estar social como a Suécia pode prover protecao
da renda por mecanismos de tributacdo progressiva e gasto social
redistributivo e pela criacdo de empregos publicos, por exemplo no
servico social. Cada trabalhador e cidadao tem assegurado um pacote
de salvaguardas e recursos sociais, para além das instabilidades do
mercado. A capacitacao provida como bem ptblico, por sua vez, pode
ser vantagem para a produtividade e o crescimento economico. Mas
nao ha um circulo simples, vicioso ou virtuoso, entre crescimento
econdmico e bem-estar social. Quando a economia esta crescendo,
ha recursos para aumentar dotacdes sociais; quando a situagéo rever-
te, essas dotacoes ja sdo direitos adquiridos — essa rigidez ameaca a
saude financeira do Estado e rompe os compromissos de privilégios
assegurados a cada classe.

Na segunda situacéo, nos Estados Unidos por exemplo, ha me-
nos um estado de bem-estar que uma politica focal para combater
a pobreza. Pela correlacdo de forcas na sociedade, dotacdes nao
universais sdo facilmente revogaveis. A despeito da tributacdo
progressiva, a receita publica é relativamente mais baixa que a de
estados sociais europeus — onde, paradoxalmente, uma tributacao
mais regressiva (sobre o consumo) assegura melhores resultados,
ja que um maior nivel de tomada de recursos é usado em um gasto
mais socialmente redistributivo, em investimentos em servicos
publicos e dotagdes universais, por exemplo. Exclusao, déficits
educacionais e violéncia sao os subprodutos de uma economia
que almeja ser mais flexivel do que inclusiva.
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Mas restam duas outras situacoes tipicas da politica economica e
social em um mundo dividido entre vanguardas e retaguardas. O ter-
ceiro cenario existe em um pais como o Brasil, em que setores globais
liderantes da economia permanecem marcadamente apartados da
economia largamente retrograda. A ideia politica hegemonica é que a
atual distribuicio de vantagens econdmicas pode permanecer intocada,
apenas complementada por mecanismos sociais compensatorios que
abram uma fenda de oportunidades para os excluidos. Na verdade,
para diminuir o hiato desse dualismo econdmico, a redistribuicio teria
que ser tdo radical que a propria existéncia das vanguardas dentro do
pais seria colocada em questdo antes que as retaguardas pudessem
equipar-se como motor do desenvolvimento.

Uma quarta situacao refere-se a “preferéncia” da seguranca pessoal
sobre o crescimento econdmico. A propriedade de pequena escala
ajuda a prevenir a desigualdade extrema, mas na forma do direito de
propriedade unitario e das empresas familiares nao pode propulsionar
inovaco. Para escapar das formas de organizacio e técnicas artesanais,
atingindo economias de escala, esse tipo de producdo demandaria
cooperacdo interfirmas (por contratos relacionais e propriedade de-
sagregada) e uma infraestrutura publica de suporte descentralizado
(crédito, capital de risco, transferéncias tecnologicas, assisténcia téc-
nica). O aprofundamento do feedback positivo entre democracia e
desenvolvimento é o eixo do ideal republicano da “democracia de
cidadéos proprietarios”, que demandaria novos mecanismos institu-
cionais para ser implementada hoje.?!

O consenso pos-Estado de bem-estar social aponta para o ideal de
combinar a flexibilidade economica europeia com a protec¢do social
de estilo europeu — os primeiros dois cenarios.** Sob inovacao acele-
rada, o trabalhador e cidaddo precisa ser assegurado em um nucleo
de capacitacoes educacionais e oportunidades econdmicas. Dotacoes
basicas universais sio preferidas a prerrogativas de grupo entrinchei-
radas. Uma rede de protecdo e inclusao dos setores mais vulneraveis

21 Sobre esse ideal e sua relacdo com as formas de propriedade, ver
Amato, 2016.

22 Sobre essa diretriz politica e a reengenharia da institucionalidade so-
cial-democrata, ver Unger, 2001c, p. Ixiii-lxv.
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da populacio é também parte do projeto. O trabalho organizado dos
paises ricos estd também lutando para barrar a inseguranca radical e
a queda dos salarios pela competicio de mercados abertos em escala
mundial. Acima de niveis basicos, a livre concorréncia esta disponivel.

Embora necessaria, a redistribuicdo por transferéncias sociais seria
ou insuficiente ou impraticavel no terceiro cenario. O mesmo poderia
ser dito da pequena empresa no quarto cenario. A sintese desses pri-
meiros dois cendrios requereria mudancas mais radicais nas vantagens
econdmicas e na participacio politica do que tal convergéncia parece
demandar a primeira vista. De fato, se é para que sejam efetivas, essas
diferentes trajetorias apresentam uma intersecio em direcdo a estratégia
crucial de superar o minimalismo e o conservadorismo institucional
do consenso liberalizante de fim do século XX, comecando por uma
extensao do ideario e das formas social-democratas herdadas, mas as
submetendo a fusio e a remodelagem.

3.3. DIREITOS E GARANTIAS

O discurso constitucional contemporaneo ¢ ilusionista. Primeiro,
porque traduz toda demanda — de educacéo, satde, arte, religido,
ciéncia, meio ambiente — como processavel em termos de direitos e
de constituicdo. Segundo, porque evita encarar os problemas de efe-
tividade e gestdo insertos nas politicas voltadas a fruicdo efetiva dos
direitos. Prefere abstrai-los e idealiza-los, invocando debates bizantinos
de filosofia moral. Terceiro, porque nao apreende a diferenca unificada
pela constituicdo: a divisio de trabalho e a cooperacéo entre politica
e direito. Assim, pretende bloquear o egoismo e o autointeresse dos
politicos por apelo ao republicanismo dos juizes. Essa cultura cons-
titucional oscila entre (neo)constitucionalismo, interpretivismo e
judicializacdo, de um lado, e a mentalidade administrativista, centrada
em politicas publicas, de outro. O estranhamento mutuo entre esses
dois lados é uma evidéncia da falta de uma abordagem juridica da
producio e operacdo de institui¢des. Em paralelo, sucessivas experi-
éncias denunciaram a insuficiéncia de um enfoque estreito centrado
em textos de normas, indicando a conveniéncia de uma visdo de
complexos normativos imersos em expectativas e estruturas sociais.
O entendimento de como as normas juridicas se agregam, formando
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instituicoes, e de como estas se transformam e se reproduzem enquan-
to partes de uma estrutura social ampla ajuda a compreender como
ideias, interesses e valores podem se articular de modos diferentes na
estruturacdo de 6rgaos e procedimentos que sdo a realidade textuali-
zada pela constituicdo. E esta a perspectiva deste livro.

O cenario a que ele responde pode ser ilustrado por um debate
familiar na doutrina constitucional brasileira. Esse debate partilhou a
concepcao de que a democracia haveria de ser habilitada ao se colocar
algumas normas juridicas para além do alcance da politica diaria e
acima da discricionariedade dos legisladores ordinarios. A redemocra-
tizacdo e a reconstitucionalizacdo do pais nos anos 1980 mantiveram
acesa a fé e providenciaram uma nova idolatria: ao constitucionalismo.
Vinda da redemocratizagio portuguesa marcada pela constituicao de
1976, a teoria da “constituicio dirigente” (CANOTILHO, 2001 [1982])
ganhou coragdes e mentes. Os juizes, intérpretes tltimos da constitui-
¢do, velariam pelos limites a criacdo (politica) do direito e exigiriam a
implementacio de tudo o que fosse necessario para assegurar o paraiso
perdido no meio das normas e direitos constitucionais. O horizonte
desse discurso identifica como problema a discricionariedade legislativa
e como solucdo o adensamento dos parametros de controle judicial
da ac¢éo e omissao dos poderes politicos.

Ideias similares vinham de muito antes e continuaram, metamor-
foseadas, a persistir na recepc¢ao de teorias de principios constitu-
cionais e similares, dominantes nos anos 2000. O primeiro passo é
uma modificacio da ideia de eficacia no direito, quando se discute
a eficacia ou aplicabilidade das normas constitucionais. Nao se trata
do fato empirico de serem seguidas ou impostas a quem as viole, e
sim dos efeitos “internos” que uma norma valida produz no restante
do ordenamento juridico, o que ganha dimensao extraordinaria dada
a superioridade da constituicdo na hierarquia normativa. Dentre as
normas validas, haveria aquelas que produziriam todos seus efeitos
desde j4, invalidando normas contrarias e ativando a sancdo de con-
dutas desviantes. Normas de organizacéo, de 6rgaos e procedimentos,
dependeriam da implementacdo administrativa desses meios para que
sua execucdo pudesse ser cobrada. A categoria mais importante da
classificacdo, porém, é outra: a das “normas programaticas” (SILVA, J.
A., 2007 [1967], propondo alternativa a distin¢do entre normas auto-
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executaveis e ndo autoexecutaveis de COOLEY, 1903 [1896]). Nela se
encaixam os direitos sociais — a educacao, a saude etc. — vistos como
finalidades a serem concretizadas em um estado de coisas remoto.
Nio sdo, porém, meras declaracoes de boas intencdes, normas sem
“juridicidade”: vedam medidas que caminhem na contraméao daqueles
fins. Quatro décadas depois, uma critica veio a concluir que todas as
normas sio de “eficacia limitada” (SILVA, V. A., 2010 [2005], inspirado
na teoria dos principios de ALEXY, 2008 [1986]), pois dependem de
providéncias empiricas!

Nio é surpreendente, porém, que o velho debate sobre “normas
programaticas” tenha se atualizado por referéncia a principios consti-
tucionais, juizos de proporcionalidade (com o juizo sobre meios, i.e.,
politicas publicas, adequados e suficientes para concretizar fins, i.e.,
direitos) e formulas como “vedacido do retrocesso social”. A despeito
do valor argumentativo dessas férmulas na arena judicial, reduzir o
debate constitucional a essas questdes é esperar da interpretacdo dos
direitos nas cortes uma mudanca estrutural que s pode vir, quando
muito, da sustentacao politica e da implementacdo administrativa
de reformas institucionais que abordem diretamente a economia,
a educacdo, da satude etc. Esperar uma forca estranha pela qual as
normas juridicas se concretizem no mundo por sua imperatividade
e autoridade moral, realizando sua juridicidade, parece demasiado
idealismo. Quer opor o direito contra a politica, quando parece que
catalisa-la é a tinica via possivel para as medidas de longo alcance que
a tal “concretizacao” dos direitos — o acesso aos “bens da vida” que
eles indicam — realisticamente demanda. Afinal, mais do que “direito
asaude”, “direito a educacdo”, “direito a moradia”, as pessoas querem
(os servicos de) saude, educaciao, moradia...

Na institucionalidade constitucional liberal-classica, direitos civis
e politicos sdo suplementados por garantias, instrumentos normati-
zados que asseguram a satisfacao dos interesses protegidos. E o caso
dos remédios constitucionais para violacdes concretas de direitos e,
em geral, do acesso a justica e do devido processo legal. Ademais, o
controle abstrato de constitucionalidade, inclusive por omisséo, adensa
a via da cobranca judicial pela efetividade dos direitos.
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Mas, enquanto certas imunidades satisfazem-se quando suplemen-
tadas pelas garantias judiciais, outras exigiriam garantias embutidas
em outros processos decisorios do estado. Estas seriam o mecanismo
homologo ao que o habeas corpus é para a liberdade de locomocao,
para o direito de ir e vir. Assim, por exemplo, os direitos a moradia,
emprego, salario, alimentacdo poderiam ser garantidos por mecanismos
autoexecutaveis, como a inconstitucionalidade de leis orcamentarias e
tributarias que néo considerassem certos niveis prefixados de gastos e
investimentos, de contribuicéo e redistribuicdo. A politica econdmica
e mesmo a economia privada estariam planificadas. A rigidez do con-
trole deprimiria e desorganizaria a atividade economica, esvaziando
os recursos que dariam fundamento pratico a distribui¢do dos bens
e servicos garantidos (UNGER, 2001a [1985], p. 190). Os direitos
“sociais” voltam a adormecer como aspiracdes para um futuro distante.

Uma alternativa envolve duas compreensoes. Em primeiro lugar:
nem tudo pode ser cobrado como direito ou providenciado pelo
Estado, até porque economia, satide, educacéo, arte nao se reduzem a
politica economica, sanitaria, educacional, cultural — ha apenas pontos
de contato entre o sistema politico e esses demais sistemas, por mais
que o Estado possa coestrutura-los. Em segundo lugar: ha de fato
servicos e politicas publicas interpretaveis como meios proprios para a
concretizacdo de direitos constitucionais. Mas entdo o agente principal
e destinatario imediato da cobranca pela fruicdo efetiva dos direitos
¢ a administra¢do publica. Logo, ela é que deve ser qualificada para
prover os meios adequados a tal finalidade e desenvolver mecanismos
de transparéncia e cobranca, de autocontrole e autocorrecio (ver infra
capitulo 8). O controle judicial de politicas publicas — para assegurar
sua universalidade, eficacia e equidade distribuiva — é ferramenta
complementar (ver infra 9.4.). A qualificacdo da administracio ptblica
toma o primeiro plano das preocupacoes.

Assim também, haveriam de funcionar como garantia desses direitos
leis de responsabilidade em cada setor das politicas publicas (educacio-
nais, sanitdrias, culturais, esportivas) — por analogia as leis de respon-
sabilidade fiscal (RICCI, 2004). Ao se trocar a rigidez da impositividade
orcamentaria ou da vinculacdo de gastos pela garantia qualitativa um
sistema de responsabilidade no planejamento e na execucéo das poli-
ticas, torna-se possivel flexibilizar os investimentos conforme o perfil
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das demandas regionais e locais. Em troca, a multiplicidade precisa ser
unificada pela definicao universal de procedimentos de avaliacao de
resultados, metas obrigatorias de desempenho e condicionantes para
a liberacdo de recursos. Ainda, ha que se estruturar mecanismos de
correcdo, executoriedade e conformidade (por analogia aos métodos
de reforma estrutural discutidos supra 2.2.2.).

3.4. FLEXSEGURIDADE, RENDA BASICA E HERANGA SOCIAL

Um misto de servigos publicos e titularidades individuais ha de
compor o contetido da imunidade pessoal. Destas ultimas sdo exem-
plos classicos os beneficios assistenciais e previdenciarios ancorados
em sistemas publicos de seguridade social. Mas o leque pode ser am-
pliado, para cobrir até mesmo a escolha entre provedores de servicos
essenciais — provedores publicos, privados ou sem fins lucrativos, por
meio, por exemplo, de vouchers que financiem com recursos publicos
0 acesso a servicos, a escolha do usuario.

Sobre a provisao de servicos publicos, remeto a discussdo do capitu-
lo sobre administracdo publica (infra 8.3.). Aqui, enfoco trés tipos de
titularidades que podem ter relevancia constitucional enquanto formas
de especificacdo de direitos fundamentais de imunidade. Direitos de
imunidade, como parece evidente, estdo em relacio direta com a ma-
nutencio basica das liberdades civis e garantias processuais classicas e
com atualizacdo da institucionalidade social-democrata. No redirecio-
namento e na ampliacdo da social-democracia, com vistas a garantir
sua eficiéncia e amenizar radicalmente seu dualismo entre incluidos e
excluidos, podem ser vislumbradas solugdes como a heranca social, a
renda basica e os direitos trabalhistas e previdenciarios do tipo “flexcu-
rity”. A contraparte é assegurar consideravel arrecadacio publica para
o gasto redistributivo, onerando as hierarquias de padrao de vida sem
parasitar a atividade produtiva.?® O que diferencia essas iniciativas de

23 Ainstitucionalidade tributaria sugerida por Unger (1998, p. 139-47)
inclui sobretudo impostos sobre a transmissao hereditaria e as doagoes
inter vivos intrafamiliares, sobre o consumo (como o imposto sobre o valor
agregado, que evita a perda de empregos e competitividade da producio
e a distor¢do dos precos no mercado) e sobre o consumo pessoal de luxo,
que apreende as desigualdades de padrio de vida pela diferenca entre a
renda e a poupanca investida de cada contribuinte (imposto Kaldor).
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um programa social-democrata minimalista é que elas sao subsidiarias
a outras mudancas nos arranjos de poder e dinheiro (reorganizagéo dos
poderes e da distribuicdo econdmica primaria de vantagens e oportu-
nidades — mudancas no acesso a mercados, propriedade, crédito para
a producio, e ndo apenas redistribui¢des compensatorias).

As reformas liberalizantes da socialdemocracia escandinava apresen-
taram para o direito do trabalho a nocéo de “flexicurity” (“flexicuridade”
ou “flexseguridade”), dotacdes universais independentes da garantia
de determinado emprego e posi¢éo, voltadas a assegurar mais equi-
dade e flexibilidade econémica, imunizando os riscos exclusionarios
do mercado. Essa garantia da seguranca individual coordenada a fle-
xibilidade sistémica pode ser ampliada no sentido da formulacio de
direitos fundamentais na forma de dotagdes que autorizem e habilitem
a plasticidade social, em vez de conté-la.

Na verdade, a forma europeia de “flexicurity” baseia-se na trian-
gulacdo entre alto investimento em servicos publicos de educacio e
saude, direitos trabalhistas flexiveis e politicas ativas para o mercado
de trabalho. Tais politicas de ativa¢do consistem em uma infraestru-
tura para prevenir o desemprego, seja por estimulos a contratacdo
em periodos de crise, seja pela requalificacdo individual. A flexibi-
lizacdo diz respeito a diminuir as barreiras para a contratagio e a
dispensa. A justificacdo é o incentivo para a expansdo dos empregos
nos momentos positivos dos ciclos economicos, que retroalimentam
os orcamentos publicos.

Entretanto, ainda que a protecéo ao desemprego e as politicas para
o0 reemprego sejam solidas, e sejam robustas as praticas de negociacio
coletiva, tudo isso pressiona os orcamentos publicos; justamente em
tempos de depressio da atividade econdmica, aumenta a pressao
sobre o orcamento publico e os custos do trabalho, de modo que
o prefixo da “flexicuridade” torna vulneravel o outro morfema: a
seguranca volta a ser arriscada em nome da flexibilidade privada e
das politicas de austeridade fiscal. Tem-se observado ainda que o
ajuste externo (por dispensa) pode levar a acelerar os processos e os
lapsos de desemprego, enquanto menor flexibilidade para a dispensa
incentiva o ajuste interno (como acordos para reducio de jornada de
trabalho), protegendo o mercado de trabalho (AUER, 2010; HEYES,
2013;2011).
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Esse modelo da social-democracia europeia tem inspirado iniciativas
de reforma fragmentarias até mesmo nas economias asiaticas — China
e Coreia a frente —, embora haja resisténcias, de um lado, para ame-
nizar as protecdes de emprego historicamente cultivadas e, de outro,
para financiar a infraestrutura de bem-estar social que é a contra-
parte da flexibilizacao (VANDENBERG, 2010). De qualquer modo,
na experiéncia original escandinava de combinacéo de flexibilidade
econdmica e seguranca social, ha um cenario em que as medidas
estdo dimensionadas (KRISTENSEN; LILJA, 2011): nesse contexto se
favorece mais tempos e ciclos de estudo e treinamento, ao longo da
vida, em vez de se estender o trabalho igualmente, desde a juventude
até a velhice. Um padrao de carreira em tnica organizacao durante
toda a vida, com garantias de emprego, privilegia grandes empresas,
que solidificardo sua capacidade de inovacio recrutando pessoal qua-
lificado, atraido por tais protecoes. A protecdo social independente
da garantia no emprego, por outro lado, promove a mobilidade de
trabalho e facilita a redistribuicao de competéncias entre pequenas
empresas, aglomeradas em sistemas produtivos e mais flexiveis para
testar inovacdes mais disruptivas, criando novas vantagens compa-
rativas e deslocando posi¢des na divisao internacional de trabalho. A
infraestrutura universal de servicos, as politicas redistributivas e os
beneficios da seguridade social, em vez de criarem aversio ao risco,
estimulam a tomada de riscos: investimentos em projetos cujos resul-
tados sdo incertos, aprendizagem de habilidades cuja utilidade ainda
néo foi provada. A descoberta emerge do incentivo para tentar o que
ainda nao se tentou. O experimentalismo economico é catalisado, os
recursos tributados de uma economia baseada em trabalho qualificado
sdo elevados e servem para a seguranca em tempos de desemprego,
educacio ou aposentadoria.

Como se depreende dessa discussio sobre flexseguridade, além da
garantia das liberdades, a forma mais tangivel da protecéo efetiva da
imunidade pessoal sao os direitos trabalhistas. A questdo ¢ desvincular
a seguranca individual da garantia de uma posicéo estavel no merca-
do de trabalho — que, pela rigidez que impde ao sistema econdmico,
provoca o efeito colateral de contar com o complemento de uma forca
de trabalho precarizada, informal e instavel. Para enfrentar essa dife-
renca é que serve a garantia de minimos universais quanto a servicos
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publicos e beneficios sociais. Assim, as hierarquias organizacionais e
do mercado de trabalho hao de ser contrabalancadas pela concepc¢ao
universalista que marca a conjuncéo das ideias de inatismo e igual-
dade na concepcio da constitucionalizacdo de direitos. “Garantias e
instrumentos que sejam universais, destacados de qualquer emprego
ou lugar e livremente portaveis sio o residuo pratico do discurso de
direitos fundamentais.” (UNGER, 2015b, p.73).

Os riscos de exclusio e as barreiras a entrada no mercado de tra-
balho, ao lado da “solvéncia universal” do dinheiro, sugerem outros
mecanismos complementares de imunizacdo individual. As tendéncias
de baixo emprego de mio de obra da economia contemporanea, com
o atraso da qualificacdo correspondente para a inclusdo produtiva
em melhores postos de trabalho, reiteram o argumento em favor
dessas dotacoes.

Por um lado, a renda basica?* esta associada as condi¢des de dignidade
e inclusdo essenciais para fazer do individuo uma pessoa, com autonomia
reflexiva e capacidade de desempenhar papéis sociais. Ademais, sob
uma Otica estritamente pragmatica, a excluséo tende a ser socialmente
mais custosa que a inclusao (seja a exclusio que ira ser incluida como
criminalidade, seja aquela que sera parcialmente mitigada pela assisténcia
geradora de dependéncia, como “armadilha da pobreza”).

24 Nos anos 70, Bacha e Unger (1978, p. 19-23) estiveram entre os primei-
ros no Brasil a defenderem um “imposto de renda negativo” ou “renda
minima” para combater a pobreza. A transferéncia de dinheiro — baseada
no principio liberal de que “a familia pobre sabe melhor do que ninguém
quais os bens de que necessita para sobreviver” — seria complementada
por uma “provisio comunitaria de bens essenciais”, para evitar a inflacéo
e considerando que as familias pobres podem estar em mercados insu-
ficientemente competitivos e ter dificuldades em acessar informacao.
Nos anos 2000, o programa Bolsa Familia tornou-se a politica social
mais discutida no Brasil. E uma transferéncia de renda dirigida ao alivio
da pobreza e condicionada a que as familias coloquem seus filhos na
escola e os mantenham vacinados. Nao é uma renda universal nem um
direito constitucional, mas uma politica social focalizada que chegou
a atingir cerca de um quarto da populacdo nacional — por volta de 45
milhdes de pessoas.
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Essa renda minima é ainda uma garantia para aqueles que, conscien-
temente saindo das principais formas de inclusio proporcionadas pela
estrutura social, experimentem formas de vida alternativas e visdes do
mundo contrastantes, as quais podem retornar como fator de revisao
das instituicoes e culturas. A mitigacdo dos riscos da exclusdo eco-
nomica pode ser funcional a inovacao, pois amortece a inseguranca
que toda iniciativa criativa envolve em comparagdo com a reproducio
rotineira de praticas e saberes (UNGER, 2001b [1987], p. 526).

Ademais, vale observar que as diferencas de renda séo devidas em
larga medida nao a motivacdo para o trabalho ou algo do tipo, mas
pelo acumulo diferenciado de capitais pessoais e impessoais — de re-
lacdes de amizade que levam a selecdes ndo meritocraticas ao acesso
aos recursos formados apenas pela cooperagéo social: recursos cultu-
rais, tecnoldgicos, institucionais. O direito de propriedade e heranca
tradicional baseiam-se no pressuposto economico de mercados per-
feitamente competitivos, em que ndo ha externalidades. Porém, nas
sociedades reais, todos se beneficiam e sio prejudicados por ganhos ou
perdas alheios — daquele terceiro impessoal contra o qual se afirmou
classicamente a titularidade individual e alienavel. As externalidades,
portanto, sio recursos a serem titularizados por todos, indistintamente
(SIMON, 2001; ver ainda VAN PARIJS, 1992).

Por outro lado, mas no mesmo tom, tem-se a proposta da “heran-
ca social”, que parte do principio de universalismo que caracteriza
os sistemas previdenciarios publicos, mas promove uma relevante
inversao temporal: minimiza a dependéncia extremamente variada
da heranca e do apoio econdmico familiar desde o inicio da vida
adulta, em estagio crucial para a inclusao social. Na verdade, nao se
trata de beneficios privados ou publicos para o fim da vida (heranca,
previdéncia), mas de dotagdes iniciais universais. Essas dotacoes sio
organizaveis em contas cujos valores a pessoa pode em parte sacar
livremente, em momentos decisivos (como para a abertura de um
negocio ou o financiamento de sua formacao), e em parte usar os
fundos condicionados a concordancia da familia ou de curadores.
Os valores dessa heranca antecipada, publica e universal podem,
ademais, variar conforme compensacio por alguma vulnerabilidade
ou deficiéncia ou prémio por capacidades extraordindrias definidas
em processos competitivos meritocraticos (UNGER, 1998, p. 204-6).

Lucas Fucci Amato 197



Uma comparacéo entre a renda minima e a heranca social costurada
para o contexto dos Estados Unidos (ACKERMAN; ALSTOTT, 1999,
p. 210-6)* destaca que ambos os mecanismos valorizam a autonomia
individual e ndo demandam demasiada complicacido burocratica. A
renda minima garantida asseguraria liberdade de escolha para gastar
o dinheiro como o cidaddo preferisse; mas escolhas poderiam ser
remediadas mais facilmente, com a nova parcela a ser recebida. Este
leve acento “paternalista” conta a favor da renda basica. Por sua vez,
o recebimento da heranca social na juventude poderia levar a gastos
em consumo supérfluo; o parcelamento dessa heranca, por exemplo
em quatro vezes, ajudaria a consertar arrependimentos. Tratando-se
de quantia maior, a ser recebida em fase determinante da inclusao
produtiva, poderia moldar mais eficazmente os planos de vida. Emerge,
entdo, a questdo de se a liberacao dessa heranca deve ser condicio-
nal — mediante plano para tratamento médico, investimento em um
negocio, financiamento dos estudos — ou nao.

Esse pormenor e a eventual alternativa ou complementacio entre
renda basica e heranca social dependem de circunstancias sociais e
juizos de fato e valor. Mesmo que cada pais ou regido apresente um
contexto que indique certa preferéncia, uma saida prudente parece
ser testar na pratica as vantagens e desvantagens, os limites e as po-
tencialidades de cada arranjo de inclusio economica e educacional.
Assim se poderia definir qual o melhor mecanismo, quais as condi-
cionalidades para sua ativacdo, em que medida pode ou deve haver
diferenciacdes de tratamento. O que importa notar é que ambas as
politicas ddo realidade pratica a pretensao liberal (se nao “superlibe-
ral”) de derreter hierarquias rigidas, aplainando as clivagens sociais
por uma universalidade que transpassa as classes, embora beneficie
proporcionalmente os que mais precisam — nao apenas por carida-
de estatal, mas sobretudo para a inclusio produtiva e a catalisa¢do
e democratizacdo das oportunidades educativas e culturais e do de-
senvolvimento economico. Ha aproximacio ao ideal de um ponto
de partida menos desigual, de mais “igualdade de oportunidades”,
em uma sociedade competitiva.

25  Os valores considerados sao de quatro mil délares por ano, para a renda
basica, ou de 80 mil dolares, pagos em quatro parcelas, apenas uma vez
na vida, no caso da heranca social (ou stakeholding).
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Portanto, se a pessoa deve ser o protagonista da concorréncia em ter-
mos meritocraticos, a relativa igualdade de oportunidades demandaria
a criacdo de — ou a gradual transicdo para — mecanismos de heranca
social universalmente assegurada, em contraste e contrapeso com a
transmissdo diferencial de vantagens (educacionais, culturais, relacionais,
econdmicas) pela familia. Cada individuo teria o direito a um pacote
de recursos a que teria acesso para financiar iniciativas cruciais, como
estudos e empreendedorismo. Incrementos nessa conta de dotacdo
social (endowment) estariam disponiveis para aqueles que provassem
necessidades especiais (como limitagdes mentais ou fisicas), ou como
incentivo ao desenvolvimento de talentos valiosos. Assim, uma peca
desse quebra-cabecas ¢ dinheiro condicionalmente disponibilizado a
cada pessoa, incentivando a responsabilidade pessoal, a iniciativa e
a liberdade de escolha e aumentando suas chances de dominar suas
proprias circunstancias e superar constrangimentos postos por divisdes
sociais (UNGER, 2001c¢, p. Ixxxii-Ixxxv; 1998, p. 204-6).

A contraparte é um alto grau de investimento publico em — e moni-
toramento da — educacio de alta qualidade, capaz de gerar ganhos de
produtividade que providenciem os recursos para financiar tal inves-
timento publico em equipamento pessoal. Portanto, outras pecas do
mosaico incluem a qualificacdo dos servicos publicos (especialmente
educacio, dado seu acoplamento com a economia e a influéncia em
fomentar ou minar outras oportunidades) e alguma forma de expansao
radical, por politica econdmica e pelo direito privado, de direitos tra-
duzidos em titularidades individuais em empreendimentos, ao lado de
participacdes titularizadas por governos, comunidades e trabalhadores.

3.5. POLITICAS PUBLICAS PELOS DIREITOS PRIVADOS

Como se viu, o nucleo dos direitos constitucionais tradicionais, os
ditos direitos civis, consiste em bloqueios da intervencao estatal sob
uma esfera privada de autonomia, cuja forma juridica se traduz na
propriedade privada individual e no apoio a contratos firmados entre
partes igualmente livres em termos juridicos. Esse bloqueio nao é
apenas uma negaco da atividade estatal, mas sua mobilizacdo positiva
como terceiro garantidor, executor e defensor de prerrogativas de um
sujeito diante dos outros. No ideario liberal original, a propriedade
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particularmente dava o lastro econdmico necessario a independéncia
individual. Se as reformas sociais do século XX deixaram praticamente
intocado o direito privado (as formas de contrato, propriedade e socie-
dade), adicionando-lhes um contrapeso de direito publico (burocracia
regulatoria, negociagdo coletiva de trabalho, direitos sociais, além de
standards abertos de “boa-1é”, “funcio social” etc.), a extensdo da imu-
nidade pessoal aqui vislumbrada exigiria também uma reconfiguracao
dos direitos privados no sentido de disseminar a titularidade de ativos

e a distribuicio da riqueza, ndo apenas a redistribuicéo de renda.

Afinal, ja houve quem (REICH, 1964) identificasse a nitida equivalén-
cia funcional entre o direito de propriedade privada e as titularidades
e beneficios sociais — ambos servindo para a construcdo da autonomia
individual e ambos demandando acdo governamental (de um lado,
a ordem de mercado moldada por infraestrutura publica, licencas,
subsidios, incentivos tributarios, concessdes de monopélios, agéncias
de fiscalizacao, regulacio e execucio do direito; de outro, a estrutura
administrativa do estado de bem-estar social, com a provisdo de pre-
vidéncia publica, servicos universais e politicas focais de protecdo). A
mutacdo das formas de riqueza e renda, isto é, de inclusdo econdmica
faz os beneficios previdenciarios serem um substituto aos rendimentos
do emprego, e da inclusdo no mundo do trabalho ser um substituto
a seguranca oferecida pela propriedade.

Na tematica da remodelagem dos direitos privados, de um lado, Unger
apresenta a ideia da “propriedade desagregada” associada a um novo
esquema de “direitos de mercado” (UNGER, 2015b, p. 69; 2001b [1987],
p- 511-23): a atribuicdo dos poderes tradicionalmente enfeixados em um
unico direito a diversos titulares (individuos, comunidades, governos),
que gozariam de interesses sobrepostos e concorrentes, condicionais e
temporarios, sobre um mesmo conjunto de meios de producio. Assim
como direitos sociais, esses direitos privados reformatados afrouxam
a relacdo entre autonomia de uns e dependéncia de outros.

Um dos arranjos que colocariam em agéo tal possibilidade institu-
cional, descentralizando a iniciativa econdmica e fugindo ao contraste
entre economia de mercado e economia de controle (afinal, o estado
pode mimetizar e criar mercados onde nao estdo estruturados), seria
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o esquema de um “fundo rotativo de capital”.?® No primeiro nivel,
um “fundo central de capital” seria controlado por técnicos do exe-
cutivo e representantes democraticos; este fundo criaria fundos de
investimento competitivos (segundo nivel), que recebessem o capi-
tal do “fundo social” (primeiro nivel) e o oferecessem, com limites
condicionais e temporais, a tomadores primarios de capital (terceiro
nivel). Organizagdes intermediarias de apoio ao empreendedorismo
(no acesso a crédito, capacitacdo, tecnologia e mercados) (UNGER,
1998, p.187-204), apoio governamental ao capital de risco e formas
de participacio acionaria do Estado em empreendimentos inovadores
(UNGER, 1998, p. 150-62), entre tantas outras configuracées juridicas,
exemplificam estratégias de expansao da base de titularidades privadas
a dar sustentacdo a autonomia individual e retomam, nas condicoes
de complexidade, diferenciacéo e escala da economia atual, o ideario
republicano da “democracia de cidadaos proprietarios”.*”

Imagine uma forma de organizacio da economia de mercado em que
a renda de todos os cidadios fosse em parte obtida do trabalho, da
producio e da comercializacdo (lucro ou salario) e em parte derivada
de juros, aluguel ou dividendos — incluindo rendas incondicionais e
participacdo em empreendimentos produtivos e aplicacdes financeiras.
Formas societarias disparadas pelo capital estatal em conjunto com
investidores privados podem vir a integrar como titulares comunidades
inteiras. Foge-se 4 opcdo entre o socialismo estatizante (ou “capitalis-
mo de Estado”) e a liberdade econdmica “natural”, exponenciadora
de desigualdade de oportunidades e riqueza que s6 marginalmen-
te pode ser contrabalancada pela tributacdo. Com participacao na
producdo e nas finangas, ao lado dos cidaddos individuais e de suas
organizacoes coletivas, o Estado pode ai sim financiar — ndo apenas
por tributos — dotacoes universais, como previdéncia, renda minima
e heranca social. Tributando menos renda e consumo, e mais riqueza,
minorara ainda a distorcdo sobre a atividade econdmica.

26  Sobre o “fundo rotativo de capital” e seus complementos em uma ordem
de mercado reconstruida, ver Unger, 2001b [1987], p. 480-508.

27 Para uma comparacdo entre a “democracia de cidadéos proprietarios”
(Meade, Rawls) e o “fundo rotativo de capital”, em uma discussao sobre
as alternativas institucionais de desenho dos direitos de propriedade,
ver Amato, 2016.
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De outro lado, ha o conceito de contratos relacionais (UNGER,
2015b, p. 69-72)*, base para uma concepcio de “direitos de solidarie-
dade” (UNGER, 2001b [1987], p. 535-9; ver também UNGER, 2015a
[1982], p. 143-78). Seja em relacoes economicas de base fiduciaria,
que apresentam uma interdependéncia apenas parcialmente articula-
da e elementos nao promissorios, seja em relacdes de outra natureza
coordenadas sobretudo por expectativas tacitas ligadas a papéis e
posicdes sociais (na familia, por exemplo), ha um contraste com o
modelo contratual classico, de acordos plenamente negociados, com
obrigacoes e direitos bem definidos de antemao.

Além de como desenhar e interpretar essas relagdes obrigacionais
continuadas, um problema critico para a imunidade pessoal diz res-
peito aos direitos trabalhistas. No modelo classico da organizacao
produtiva, em que as condi¢des assimétricas do contrato de trabalho
individual sdo compensadas pela organizacio sindical, aimunidade in-
dividual é fortalecida em proporc¢do ao poder de barganha entre capital
e trabalho. Mas diante da desverticalizacdo da producao, da volatili-
dade do mercado de trabalho e das pressdes competitivas mundiais, a
crescente precarizacdo do trabalho demandaria novos mecanismos de
abrandamento da inseguranca economica; afinal, parte significativa do
trabalho deixa de ser organizada em grandes plantas industriais (que
construiam as bases de solidariedade e a sindicalizacdo decorrente)
para ser distribuida em redes contratuais descentralizadas (como no
“sistema domeéstico” anterior a revolucdo industrial) (UNGER, 2015b,
p. 71-2; ver também a discusséo infra 5.1.).

A reconfiguracéo dos direitos proprietarios, contratuais e trabalhistas
corresponde, portanto, a reordenacéo de politicas publicas manifestas
e implementadas também no direito privado e por suas formas. Sao
insuficientes, desse ponto de vista, duas posi¢cdes do Estado. De um
lado, os programas compensatorios e as politicas econoémicas que nao
provoquem mudangas na forma de titularizago e exercicio de direitos
privados — seja reafirmando as formas usuais desses direitos, seja pre-
tendendo que direitos publicos compensem totalmente a liberdade e a
autonomia privadas. De outro, a idealizacao interpretativa buscada por
meio da “constitucionaliza¢io do direito”, que procura compensar a
incompeténcia de politicas e transformacdes institucionais nos sistemas

28 Ver Gordon (1985), avaliando as elaboracoes de Macneil e Macaulay.
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politico, econdmico e outros e encontra a sobrecarga dos tribunais por
demandas as quais s6 podem responder de maneira incidental — sendo
contraproducentes quando eficazes (e.g. retroalimentando distor¢oes
distributivas ou no acesso a saude, a educacdo etc.) ou indcuos diante
da dimensao mais ampla de articulaciao das politicas que ndo cabe
nos limites de um processo judicial.

3.6. 0 JUDICIARIO E A DIVISAQ DO TRABALHO
NA IMPLEMENTAGAO DOS DIREITOS

Cada perfil funcional de direitos tracado neste modelo DIPA considera o
resultado que esse direito produz, tanto em termos do acesso e dependéncia
do individuo em relacio a sociedade quanto no que diz respeito as formas
de organizagio dos sistemas funcionais (satide, educacio, economia, arte,
politica). Considera também o grau comparativo ou relativo de determina-
bilidade de cada tipo de direito —no caso, direitos de imunidade tendem
a ser mais determinados que direitos de desestabilizacdo, por exemplo.
Enfim, esse atributo esta ligado a uma terceira ordem de consideracdes
que consiste em que, conforme a configuracio dos direitos, diferentes es-
quemas de coordenacio entre os poderes sdo ativados, isto ¢, determinada
dinamica de divisdo de trabalho é posta em funcionamento. Direitos mais
bem determinados, inclusive em seus instrumentos de cobranca e garantia,
sdo mais diretamente abordaveis pelo judicidrio, mais justiciaveis.

Direitos de imunidade — como direitos e liberdades civis, direitos de
acesso a servicos publicos universais, direitos trabalhistas e de seguridade
social — sdao o nucleo de uma visao de direitos fundamentais. Direitos
civis e liberdades tém vasto desdobramento em normas e doutrinas de
direito (publico e privado) substantivo e processual (sobretudo pelo
modelo da acdo individual), mas também uma implementacéo politica
historicamente mais intensa e longa, com profundo desenvolvimento de
estruturas burocraticas (6rgaos e carreiras) dentro do Estado. Entretanto,
a chamada a inclusio e a transformacio enraizada na ideia de direito
social —ao lado do pressuposto de que direitos sdo institui¢des — reafirma
a constatacao de que mesmo direitos civis e liberdades envolvem custos,
desenho institucional, procedimentos e organizacao decisoria. Direitos
“civis” e “sociais” sdo, de outra parte, funcionalmente equivalentes na
protecdo de pessoas e construcdo da sociedade.
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Direitos de imunidade levam a vantagem da dupla imunizacao
provida por constitui¢des rigidas. O direito congela algumas disputas,
definindo termos que provisoriamente tém que ser tomados como
dados, como estruturas para a comunicagdo e o conflito cotidiano.
Constituicoes rigidas, por seus requisitos procedimentais mais deman-
dantes e limites formais, oferecem uma “dupla imunizacéo”, tenden-
do a fixar estruturas mais perenes. Na verdade, além dos requisitos
procedimentais para a reforma constitucional por emendas, provisoes
sobre direitos e outras instituicdes constitucionais sio usualmente
protegidas por uma “tripla imunizacdo”: os limites materiais de revi-
sdo que proibem mudancas tendentes a diminuir o grau de protecdo
de direitos ja reconhecidos. Direitos constitucionais sdo responsivos
a crises politicas e economicas, e ndo garantidos para viverem felizes
para sempre. Entretanto, essas camadas reforcam a imunizacéo de tais
instituicdes, tentam isolar o direito em seu fechamento contrafatico
diante do aprendizado e da inovacéo politica.

A titularidade concreta de direitos de imunidade — sua integracéo
no patrimonio juridico de cada cidadao, a dotacao (entitlement), o
pacote de direitos de cada um — deve ser determinada na maior me-
dida possivel, se esses direitos hdo de funcionar como salvaguardas
de riscos. Isso significa que, como ocorre com todo direito subjetivo,
0 judiciario tem um papel subsidiario, e a prioridade é a definicao
pela periferia do direito: pela politica, pela autonomia privada ou por
uma combinacdo de ambos. Se o direito subjetivo nao foi totalmente
determinado pelos poderes politicos e pela administracao publica
(isto é, pelas respectivas formas de programacio do direito: legislacéo,
decretos, portarias), ou se a adequacéo do desdobramento de direitos
constitucionais ou humanos na legislacdo infraconstitucional é posta
em questdo, o judicidrio tera que avaliar a adequacado das politicas
publicas disponiveis que puderem ser interpretadas como medidas
dirigidas a realizar aquele direito. Nessa avaliacdo, duas ordens de
fatores importam: a metodologia da avaliacio e o desenho do proce-
dimento através do qual tal avaliacdo tera lugar.

A metodologia provavelmente precisara combinar dados empiri-
cos com algum padrao normativo. Considerando politicas publicas
como medidas vinculadas a programas juridicos finalisticos, a corte
apenas pode “condicionalizar” o programa normativo finalistico — isto
¢, transformar definicoes de fins associadas a meios indefinidos em
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algo parecido com programas decisorios condicionais, aqueles que
estabelecem uma hipotese de aplicagdo clara e uma consequéncia
normativa univoca: se é x, deve ser y (Luhmann, 2004 [1993], p.
196-203; 1983b [1968], esp. cap. 4 e 5; 2014 [1972], p. 174-85).
Assim se ndo podera lidar, em termos, com a complexidade desestru-
turada trazida para dentro do direito e da jurisdi¢io como problema
de decisdo autoritativa. Afinal, a relativa falta de especificacdo dos
fins precisara ser tratada pela eleicio de algumas variaveis. Havera
absor¢do parcial da complexidade.

Isso — a condicionalizacdo de normas finalisticas — se faz, primeiro,
pela imunizacéo dos 6rgaos decisorios quanto a responsabilidade pelos
efeitos de suas escolhas de meios. Notadamente, a competéncia judi-
cial associa-se a garantias reforcadas do cargo. Dessa forma, decisoes
tomadas por cortes nido estdo suscetiveis ao controle da responsabili-
zacdo juridica ou politica do decididor. Decisdes abrangentes, tocando
a definicdo de politicas publicas e politicas de estado, ndo deveriam
ser alocadas a tais arenas, portanto, como melhor op¢do em termos
de escolha institucional, isto ¢, de decidir quem decide (sobre escolha
institucional, ver KOMESAR, 1996). Os custos e riscos da litigancia
podem ser externalizados, socializados, sem os controles da participagio
politica ou da competi¢do no mercado. Afinal, o grau de determinacéo
das normas juridicas é veiculo da delegacdo de poder e instrumento
de divisao de trabalho. A institucionalidade é interna a interpretacao.

Em segundo lugar, programas finalisticos — como a proclamacoes
de direitos a seguranca e saude, cultura, emprego ou educacéo — sio
convertidos em regras, em raciocinios de hipétese e consequéncia
normativa definida na medida em que as finalidades sao definidas
situacionalmente, e ndo como estados de coisas sistémico ou estru-
tural. Um burocrata e, mais ainda, um juiz — por lidar com casos
concretos ou juizos abstratos de constitucionalidade nos termos de um
processo —nao determinarao claramente qual ¢ o estado de coisas a ser
atingido, nem discernirdo todo o espectro de meios alternativos para
atingi-lo, pressupostos para eleger os meios mais adequados. Fardo isso
em limites muito estreitos, episodicos, considerando as informacoes
disponibilizadas pelas partes ou identificadas pela assessoria técnica
e, sobretudo na arena judicial, estardo com as viseiras que limitam a
consideracdo da situacao localizada diretamente evocada em um caso
concreto ou mediatamente em vista de uma acao abstrata.
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Nesse tratamento das normas finalisticas, como programas decisorios,
é preciso fechar pontualmente a questio sobre que caminhos condu-
zem ao fim determinado. Buscam-se regras que, ja tendo estruturado
a programacio decisoria, ajudem a estreitar as op¢oes visualizaveis
e disponiveis. Abstraem-se alguns efeitos especificos e reforca-se a
indiferenca diante de outras consequéncias das medidas analisadas ou
propostas. Afinal, problemas permanentes — todos os bens da vida para
todos (afinal, a promessa dos direitos) — sdo degradados a problemas
menores e solucionaveis, isto é, sdo operacionalizados. Limita-se o
lapso temporal a ser analisado, diferencia-se a situacdo e o contexto,
os supostos de fato e de direito a guiarem o juizo e, afinal, enquadra-se
a tarefa na dimensao da competéncia legalizada e legitimada do o6rgao
decisorio. Nessa dimenséo social, ainda, o érgao pode buscar agre-
gar outras agéncias e poderes do estado e outras partes interessadas,
assessores, sociedade civil e amici curiae, ampliando assim o escopo
de sua legitimidade para decidir (lembro, novamente, do postulado
de que, quanto menor o grau de determinacéo de um direito, maior
a necessidade de incluir mais e mais agentes no procedimento de
definicao das medidas especificas a executarem a pretensao).

Em termos do discurso de interpretacgio e aplicacdo do direito e dos
direitos, a qualificacdo empirica — por meio do acesso a bases de dado
confiaveis e do tratamento das informacoes — é um lado da justifica-
cdo. O outro é a argumentacdo normativa, mobilizadora das fontes de
direito disponiveis e do repertorio de raciocinios, postulados e valores
adequados para a matéria. Um desses postulados popularizados em
matéria constitucional é a proporcionalidade, nada mais que um es-
quema para estruturar a justificativa da adequacio e da necessidade de
uma medida, ou da prevaléncia de um direito, diante de argumentos
normativos concorrentes, recursos disponiveis e informacoes sobre a
efetividade comparativa de meios alternativos.”

29  Ver também, a respeito da determinacéo judicial do conteudo das pre-
tensoes albergadas por direitos sociais e economicos, e com conside-
racdo da experiéncia recente das cortes sul-africanas, a comparacio de
Bilchitz (2007, esp. cap. 5 e 6) entre as abordagens da “razoabilidade” e
do “conteido minimo”. A primeira seria insuficiente para determinar as
obrigacdes estatais necessarias correspondentes a direitos econdmicos e
sociais, desviaria o foco do juizo das questdes urgentes em questdo para
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O juiz ndo pode denegar justica e decidir ndo decidir, mas, como cada
matéria de interpretacio e direitos é também matéria de separacdo de
poderes, o juiz pode vir a se habilitar para superar a deferéncia aos outros
poderes e tomar decisdes mais diretivas apenas se: (1) houver dados
empiricos suficientes e padrdes normativos disponiveis; (2) a decisdo
for tomada em procedimento inclusivo; e (3) ndo houver outro poder,
agéncia, ramo de governo mais bem equipado para encaminhar solucao
ao caso. Por esse limiar triplo, ndo apenas exigéncias de argumentacio
alteiam, mas também requisitos procedimentais. Por fim, a multipli-
cacdo de poderes ou agéncias independentes (como a criacio de um
poder reconstrutor referida supra 2.4.) conta contra o ativismo judicial.

O judiciario é o garantidor das imunidades, o poder de defesa e
bloqueio contra abusos, mas ha também a demanda positiva e cons-
trutiva por (outros) servicos publicos: sua funcio é fortalecer a capa-
citacdo individual, garantindo esquemas universais de solidariedade
e compartilhamento de riscos, que minimizam os diferenciais de
oportunidades e vantagens sociais, e uma capacitacdo apta a produzir
a inclusdo, especialmente educacional e, entdo, economica.

E certo, porém, nesse contexto, que o judicidrio tem recursos cog-
nitivos e autoridade, papéis institucionais e instrumentos processuais
que o capacitam a lidar em maior extensio com as garantias processuais
e a sancao de obrigacdes contraidas na forma dos direitos privados e
das relacoes administrativas. Quanto a direitos sociais, pode moni-
torar a existéncia e a adequacao das politicas publicas correlatas ou
podem atuar exigindo que o Estado dé o bem da vida a que as pessoas
imaginam ter direito individualmente, mesmo na extrapolacao das
obrigacdes estatais definidas de forma universalista pela constitui-
cdo, pela legislacao e pelos regulamentos do executivo. No ultimo
caso, porém, ao tratar no “varejo” de expectativas gerenciadas pela

consideracdes valorativas genéricas e geraria uma vagueza que reproduz
incerteza na divisio de competéncias entre os poderes e nido fornece
parametros para além dos contextos especificos de cada caso. A ultima
abordagem procura afirmar a prioridade dos mais vulneraveis e demanda
altos onus de justificacdo, consideracdo dos recursos disponiveis e das
medidas a serem tomadas.
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burocracia estatal no “atacado”, o resultado mais provavel é a producéo
de novas desigualdades e de uma redistribuicdo regressiva, reforcada
pelas disparidades de acesso a justica.”

E preciso também passar da analise centrada nas cortes para a pers-
pectiva da administracio dos servicos publicos relativos aos direitos.
Se a promocdo dos direitos sociais s6 pode contar com o judiciario
subsidiariamente, e é de competéncia primaria do executivo e da
burocracia estatal, o que estd em jogo é a forma de provimento dos
servicos publicos e a politica economica do Estado. Pode-se objetar que
nada disso diz respeito a analise juridica dos direitos constitucionais.
Entretanto, para sair da critica irresponsavel da judicializacio indivi-
dualizada dos direitos de provisao universalista é preciso explorar, ao
menos ilustrativamente, os problemas de desenho e implementacao
envolvidos na execucéo preventiva dos direitos: a eficacia das politi-
cas publicas a substituir e evitar a cobrancga judicial. Essa exploracdo
de questoes politicas e administrativas adjacentes ao direito é menos
um desvio incoerente do que uma demanda da reflexdo do sistema
juridico em sua ambigua relacdo com o sistema politico e o Estado.
No caso dos ditos direitos sociais, com sua logica de compensacao
politica da incompeténcia econoémica, nao ha como néo tocar pro-
blemas de desenho juridico de vinculos institucionais entre politica,
economia, saide, educacdo. A preocupacio com a fruicio efetiva dos
direitos — central para a administracdo publica e subsidiaria para a
interpretacdo judicial — demanda analises e proposicdes de mudanca
institucional informadas por estudos de politicas publicas.*

30 Vere.g Portugal Gouvéa (2013); Ferraz (2009); e Wang; Ferraz (2013),
tratando do caso do direito a satide no Brasil. Aqui, acdes individuais
corroem a isonomia e consomem parcela dos ja insuficientes recursos que
financiam o acesso aos servicos de saude, garantido constitucionalmente
de forma universal pelo Sistema Unico de Satude (SUS), que atende a
mais de 100 milhoes de pessoas e tem gestdo descentralizada, associando
as trés esferas da federacao. Ademais, parcela dos gastos privados com
saude compete com o financiamento do sistema publico, por meio de
deducdo ou isencio tributaria e outros mecanismos e subsidios.

31 Problemas empiricos aparecem nos juizos sobre a suficiéncia ou proprie-
dade das medidas tomadas pela administracdo publica para a concre-
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Uma especial preocupacio diz respeito a organizacdo dos servicos
publicos, que sdo a contraparte organizada a esfera publica dos di-
reitos de imunidade. Mecanismos de cooperacio federativa (6rgaos
transfederais), procedimentos de intervencao reparadora quando
politicas locais falham (andlogos ao “poder reconstrutor”), esque-
mas de redistribuicio, controle e monitoramento, qualificacdo da
burocracia estatal, parcerias com a iniciativa privada e organizacdes
sociais, métodos experimentalistas na provisao dos servicos — toda
essa agenda esta ligada, portanto, as condicdes empiricas de fruicao
da imunidade individual.

Por outro lado, a modelagem de politicas de seguridade social,
saude, educacdo por meio de titularidades individuais emerge como
alternativa para o desenho de salvaguardas economicas. Ai se tem uma
situacdo diferente daquela em que direitos a satide ou a educacio sao
previstos na forma e nas condi¢oes dos sistemas de politicas ptblicas
desenhados e operacionalizados enquanto provisdes universais de
servicos. A judicializacio individual de direitos sociais reforca arma-
dilhas de desigualdade e de funciona como mecanismo regressivo e
distorcivo em termos de acesso e distribuicdo. Por contraste, o tra-
tamento judicial de titularidades individuais nao apresenta por si s6
tais tendéncias (embora elas possam estar embutidas em momento
anterior, da definicdo legislativa dos direitos e do desenho e imple-
mentacio das politicas publicas correlatas).

3.7. ANALISE 4X3

Sistematizando o perfil dos direitos de imunidade a partir dos parame-
tros analiticos que propus (supra 1.11.), temos como primeira questao a
medida em que esses direitos dosam a plasticidade das estruturas sociais.
Direitos adquiridos e garantias a posicoes e rendimentos especificos
aumentam a rigidez das estruturas sociais, contendo sua capacidade de
variagdo, inovacao e, portanto, de desenvolvimento — de geracido dos
recursos que sustentam a expansao das imunidades universais. Por outro
lado, titularidades individuais e servicos publicos constroem ao redor
do individuo uma zona de seguranca que o capacita a assumir riscos

tizacéo de direitos constitucionais. Sobre a andlise empirica da fruicéo
de direitos, ver a proposta de Castro, 2009, p. 40-9.
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necessarios a inovacédo social. A capacitacio individual expande as
possibilidades de competicéo meritocratica e colaboragéo produtiva,
retroalimentando o financiamento da solidariedade publica.

A técnica da “socializacdo” por meio de bens e servicos ptblicos, pela
qual a politica contrabalanca as diferencas de poder de compra, pode
ser combinada com organizacéo de novo direito social (auto-organiza-
¢do da sociedade civil) — e apenas a especificagdo das politicas publicas
e articulacoes privadas pelas quais se ha que garantir a fruicao efetiva
dos bens essenciais prevenira as distor¢coes de uma judicializacao de
direitos ao léu da livre ponderacdo e sem uma densa teia de regras
claras em suas condicoes de aplicabilidade e consequentes normativos,
isto é, bem definidas quanto aos tipos de pretensdes que sustentam
e aqueles que o regime estabelecido néo ampara.

No que diz respeito a relacdo dos direitos de imunidade com as
demais categorias aqui discernidas, pode-se comecar por indicar
que a salvaguarda desses direitos é condicido para a ampliacdo dos
mecanismos de participacido e a aceleracdo da politica; a seguranca
pessoal reforcada habilita as motivacaes e diminui os riscos da extensio
proposta dos direitos de participacdo e das ocasides para seu exercicio,
por exemplo, por meio de plebiscitos ou da escolha de integrantes
de novos poderes ou agéncias do estado. A imunidade, por outro
lado, colidira em muitas ocasides com os direitos de desestabiliza-
cdo — legitimando a pretensao de se aferir, no caso concreto, em que
medida as garantias e liberdades, inclusive de pessoas juridicas, sdo
desvirtuadas ao gerar dependéncia, privacdo e coacao sobre pessoas e
grupos na sua esfera de influéncia. Finalmente, a imunidade precisara
ser dimensionada no ambito das ordens juridicas erigidas ao redor dos
direitos de autonomia — entéo se precisara perguntar qual é o minimo
de direitos pessoais intangiveis, irrenunciaveis, em determinado con-
texto, consideradas suas peculiaridades e autocompreensoes culturais,
seu setor de atividade econdmica e assim por diante.

Direitos de imunidade tém um duplo efeito quanto aos individuos
e quanto aos sistemas sociais. Posicionam a expectativa de bloqueio
da invasdo dos individuos pela simbiose dos sistemas sociais — sdo
escudos contrafaticos a defletirem a violéncia politica, a privacio
economica, sanitaria e cultural. Por outro lado, incluem as pessoas
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enquanto enderecos das prestacdes dos sistemas sociais: a politica
as deve incluir enquanto participantes e beneficidrias de politicas e
servicos; a economia, enquanto agentes produtivos e consumidores.

Também quanto aos sistemas sociais o efeito é duplo. Por um lado,
protege-se um sistema diante da invasio de outros — as liberdades
econdmicas, artisticas, religiosas bloqueiam estes sistemas contra a
acdo politica que pretenda impor-se a seus respectivos codigos e formas
de comunicacdo. Ou defendem a arte da exploracdo mercadolégica
(direitos autorais) ou da censura religiosa (liberdade de expressio).
Por outro lado, os sistemas sociais sio pontualmente, mas estrutu-
ralmente, acoplados a politica e ao direito: direitos — a educacio, a
saude, a cultura — “irritam” a politica, cobrando-a para a regulacio,
compensacdo e provisdo de servicos, para o desenho e a implementa-
¢do de politicas e instituicdes que balizem os termos de acesso a esses
mercados e meios de producio e criacio.

Um terceiro bloco de questdes atenta ao discurso normativo dentro
do qual os direitos de imunidade séo conceitualizados. A extensao
do experimentalismo social e os programas e demandas do desen-
volvimento, da cultura e da democracia podem ser postos em con-
tradicdo absoluta com a protecio individual. Mas essa tensdo pode
ser relativizada por formas que ancorem os imperativos coletivos na
cerca do autointeresse individual, a0 mesmo tempo ampliando o raio
das preocupacdes e motivacoes individuais para cobrir extensoes da
solidariedade economica, da participacdo politica, da autoafirmacio
cultural. Assim, néo ha necessariamente proporcionalidade direta entre
o grau de seguranca pessoal e o grau de rigidez social.

Vale remarcar a relacio entre o desenho dos direitos de imunidade e
a democracia. Lembremos que justificacdo plausivel do voto censitario
era tornar as escolhas politicas uma matéria para pessoas auténomas,
nao vulneraveis ao clientelismo e a satisfacio imediata de seus interesses
paroquiais (é claro que o elitismo do método conduziu igualmente ao
foco em interesses privados, envernizados por acordos oligarquicos).
Nesse sentido, a propriedade privada seria marcador social de auto-
nomia, dignidade e independéncia, requisitos para o voto. Seguindo
tal raciocinio de matriz lockeana, a propriedade estaria mais bem
defendida se todos a tivessem. Embora isso — a distribuicao de riqueza
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e patrimonio, ndo apenas de renda — dependa de politicas economicas
e seus usos do direito privado para propelir o empreendedorismo e
aumentar o numero de centros de iniciativa econdmica no mercado,
catalisando o acesso descentralizado a producéo e a oferta, direitos
publicos podem ter uma posicio nesse jogo. Assegurar imunidade
pessoal — por meio das liberdades e dos pré-requisitos a seu efetivo
exercicio e fruicdo — é entdo condicio capacitadora para a participacéo,
para o exercicio da cidadania em seu sentido mais estrito.

O vinculo entre imunidade e desenvolvimento é evidente. Vistos em
isolamento dos outros tipos de direitos, direitos de imunidade seriam
apenas uma extensdo da institucionalidade social-democrata. Entretanto,
sua insercdo no contexto maior da reconfiguracio dos direitos publi-
cos (para ndo mencionar a indispensavel contraparte de reimaginar os
direitos privados, isto é, propriedade e contrato) muda o resultado.

No constitucionalismo social-democrata, direitos sociais sao a se-
gunda melhor resposta ao problema de reformatar instituicoes eco-
nodmicas. Direitos sociais sdo direitos amenos, instaveis concessoes
aos pobres, uma dadiva politica para contrabalancar os direitos “pra
valer”, determinados, executaveis, duros: os direitos civis e politicos.
Entao ha dualismo infiltrado entre direitos civis e politicos, de um
lado, direitos sociais, economicos e culturais, de outro.

O que propus, por oposicao, nao é estratégia ingénua ou polémica
de interpretar direitos sociais abertamente (in)definidos — como di-
reito a educacio, saude ou lazer — pelo mesmo método processual de
titularidades individuais (liberdades, garantias ou beneficios sociais)
que conduzem a atribuicdo individual de determinados recursos.
Esses direitos “programaticos” hdo de ser concretizados primaria-
mente por politicas publicas, isto é, pela administracdo publica. Na
falta de um poder reconstrutor (ou quando este nio funcionar), o
judiciario pode-deve avaliar a politica publica corrente ou pressionar
por sua redefinicdo, em teia procedimental inclusiva e por meios
experimentais. O que direitos podem ajudar a construir nio é um
paraiso de abundancia ou a universal equalizacdo das condicoes
de vida, mas requisitos para altear o desenvolvimento econdmico
enquanto se mantém e estende a liberdade pessoal.
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Em suma, um desenvolvimento socialmente inclusivo, que amainasse
desigualdades e divisdes na reproducéo do mercado, demandaria uni-
versalidade nos direitos sociais e servicos publicos. Universalidade nos
servicos publicos é requisito para equipar os individuos de modo que
toda a populacéo possa ser engajada como “fiduciaria” na cobranca da
qualidade dos servicos (de outro modo, a focalizacio facilmente de-
genera em “politicas pobres para pessoas pobres”). Expectativas gerais
devem ser de usar tais servicos; sua inclusividade é a base da confianca,
tornando-os menos vulneraveis a conveniéncias politicas. A universali-
dade nos direitos sociais, especialmente trabalhistas, seria atingida por
titularidades portaveis, de maneira a turvar a reproducio de divisoes
entre vanguardas e retaguardas produtivas, entre trabalho organizado e
trabalho informal ou precario. A universalidade, é certo, demandara alto
nivel de gasto publico, que pressupde politica econdmica responsavel e
sistema tributario que nao destrua as bases das atividades produtivas.

O perfil dos direitos de imunidade ¢é o de garantias e titularidades mi-
nimas, universais, como condicdo do exercicio da autonomia individual
para ampliar, acima desse patamar basico de direitos fundamentais,
suas titularidades e dotacdes (aqui adentramos o campo do direito
privado e da politica econdmica, com as formas juridicas voltadas a
configuracio de uma “democracia de cidaddos proprietarios”).

A igualdade de dotacio inata, inclusive por meio de beneficios e
titularidades sociais (inclusive direitos trabalhistas e previdenciarios)
portaveis, mais equanimes ao longo das diferentes posicoes no mer-
cado de trabalho, articula-se assim como condicao para o exercicio
da liberdade. Direitos de imunidade sdo um pacote de protecio inato
que habilita o individuo a ampliar seu patrimoénio juridico por meio
de outras relacdes juridicas publicas e privadas — isto é, sao alavancas
para a inclusdo educacional, sanitaria, cultural, econdmica. Nesse
sentido, a igualdade é concretizada por reformas institucionais e po-
liticas publicas voltadas a fruicdo efetiva de direitos (desde o acesso
a justica e a seguranga publica até politicas de desenvolvimento, de
educacdo, cultura e saude); particularmente, a universalidade dos
servicos publicos (por contraposi¢do a focalizacio, ver discussio infra
8.2.) deve ser o mecanismo preferencial — disponibilizando servigos
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atrativos a todas as camadas sociais, para além das divisoes culturais
e econodmicas, como condicdo de sustentacdo de prestacoes que afinal
beneficiardo proporcionalmente os que dela mais dependem. O finan-
ciamento desses esquemas, dependente de uma elevagdo no nivel de
arrecadacéo publico e com um perfil de gasto redistributivo, sdo ja
uma institucionalizacdo da solidariedade, que pode ser reforcada por
incentivos e vinculacdes ao servico social.

O quarto bloco de questdes de nossa analise “4x3” diz respeito a ex-
tensoes da institucionalidade constitucional para outros tipos de ordens
juridicas. Aqui, a func¢do dos direitos de imunidade é traduzida em
termos de direitos humanos, definidos como minimos universais para
além das condi¢oes nacionais de cidadania. Esses minimos incluem
tanto os direitos, garantias e liberdades classicos, o patamar basico de
um estado de direito democratico, quanto aqueles direitos de acesso
a servicos que vdo além do estado liberal restritamente definido ao
redor dos poderes e servicos de seguranca, policia e justica. Todavia,
a efetiva fruicdo desses direitos depende de esquemas de solidarie-
dade internacionais ou supranacionais — fundos pelos quais recursos
podem ser redistribuidos entre os Estados nacionais, a partir de mé-
tricas, prestacoes de contas e condicionantes para a implementacio e
o monitoramento de politicas ptblicas; de outro lado, é a capacidade
de inovacdo e desvio, experimentacdo nas politicas economicas, que
geraria por competicdo os ganhos capazes de financiarem tal expanséo
das infraestruturas e politicas envolvendo bens e servicos publicos.
O que ocorre usualmente é o contrario: afirma-se que so os direitos
sociais implicam gastos e eles sdo deixados a discricionariedade dos
Estados nacionais, dependentes de seus niveis relativos de desenvolvi-
mento; os direitos civis, coordenados as garantias do direito privado,
contra a quebra de contratos e a expropriacio sem indenizacdo, sao
universalizados enquanto condicionantes de uma politica econdmica
uniformizada voltada a liberacéo dos fluxos de capital e mercadorias
(ver a discussdo sobre o exemplo da Unido Europeia, infra 5.1.).

No que diz respeito as ordens privadas, como aquelas organizadas
ao redor de grupos empresariais, entende-se que as obrigacoes de
direitos humanos a elas imponiveis comecam pelo respeito a direitos
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(trabalhistas, ambientais) de sua comunidade interna e externa, mas
também abrangem outras séries de deveres. Quanto as corporacoes,

as obrigacdes abarcam suas “esferas de atividade e influéncia

»3) e

consistem nas seguintes (éERNIé, 2010, p. 17, 52-9; ver também
JAGERS, 2002, p. 76-95):

respeitar: “abster-se de cometer violacdes de direitos humanos”,
isto é, de interferir negativamente no gozo destes direitos por
parte de qualquer pessoa;

proteger: “adotar regulacoes internas e tomar outras medidas
para proibir e prevenir violacdes de direitos humanos” — tanto
internamente, em suas proprias atividades, quanto externamen-
te, “em suas relacoes comerciais com terceiros (subsidiarias,
contratantes, subcontratados e parceiros de negécio) em suas
cadeias de suprimento”, o que abrange nao apenas respeitar os
direitos de seus empregados e de todas as demais pessoas de sua
esfera de atividade e influéncia (e.g., a comunidade local), mas
também — empregando seus recursos e expertise — protegé-los
da conduta de outros atores (como o estado, os fornecedores,
parceiros de negocios, licenciados, distribuidores ou subsidiarias
daquela corporacio);

realizar: adotar, monitorar a implementacao e rever periodica-
mente uma politica de direitos humanos e codigos de conduta
internos e para todos os seus parceiros de negdcio e elos de sua
cadeia de fornecimento, incluindo mecanismos e procedimentos
de accountability e enforcement, entre outros meios de prevencao
e repressdo de violacoes de direitos humanos;

ndo cooperar com Estados em situacdo endémica de violacdes de
direitos humanos (CERNIC , 2010, p. 77, 79-83; Jagers, 2002,
p- 92-5), o que inclui o dever de nao ser camplice (Global
Compact, principio 2) — seja esta cumplicidade (a) direta (v.g.,
comissdo conjunta de violagdes, em coordenacdo com outros

32

Normas da ONU sobre Responsabilidades das Corporacoes Transnacionais
e Outras Empresas com Relacdo a Direitos Humanos, §1. Ver CERNIC,
2010, p. 74-5.
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agentes, como Estados, grupos rebeldes e paramilitares), (b)
indireta (a corporacio oferece assisténcia ou contribui, por acdo
ou omissdo, para que outros agentes pratiquem violacdes — é o
caso de oferta de assisténcia financeira, tecnoldgica, material,
humana a regimes totalitarios — ou se beneficia de viola¢des
graves e sistematicas aos direitos humanos, como ocorreu no
apartheid sul-africano) ou (¢) subsididria (quando a corporagéo se
omite diante de graves violacdes de direitos humanos cometidas
por terceiros no territério em que atua).

Note-se que a obrigacdo de respeitar ¢ a categoria classica do direito
privado, o dever de a ninguém lesar: neminem laedere. A obrigacdo de
respeitar é universalmente reconhecida (por todos os stakeholders),
enquanto as demais dependem de situacoes especiais (e.g., desem-
penho de funcao publica ou de interesse publico, compromissos
voluntarios da corporacdo que lhe atribuam obrigacdes adicionais
etc.) (RUGGIE, 2008, p. 9, § 24). Na obrigacao de respeitar, quanto
aos meios, destaca-se a diligéncia devida (due diligence) que assegure
ndo apenas que a corporacao nao cause danos, mas também que es-
teja tomando as medidas possiveis para minimizar quaisquer riscos
(RUGGIE, 2008, p. 9, § 25).

Nesse sentido, as corporacoes devem: adotar os direitos humanos
em sua politica, estendé-los e monitora-los ao longo de toda a sua
cadeia de suprimento e rede de cooperacio, analisar a situacdo dos
direitos humanos no pais/ regido/ localidade em que opera e contar
com mecanismos de fiscalizacdo e implementacio. Ja a obrigacao de
proteger abarca mesmo danos ou riscos que nao derivem da atividade
empresarial. Ilustrativamente, o exercicio de controle, direcdo ou in-
fluéncia (inclusive financeira) sobre atividade que envolva o emprego
de trabalho forcado ou analogo ao escravo pode levar a responsabili-
zacao da corporacdo que contrata, como fornecedor, a pessoa (fisica
ou juridica) que se utiliza deste trabalho (éERNIé, 2010, p. 65-6.).

Entende-se, pois, que as corporacdes podem e em alguns casos
devem assistir os governos nas obrigacoes destes.’> Ademais, devem

33 United Nations Global Compact; The Office of the High Commissioner
of Human Rights, 2004; 2007.
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assegurar que so fazem negocios com quem adota as mesmas regras.”*
Todas essas obrigacdes enfrentam os problemas de imputacdo de cau-
salidade e responsabilidade em estruturas organizacionais complexas,
envolvendo ndo apenas o discernimento dos agentes responsaveis
dentro das organizacdes e grupos de empresas, mas toda a cadeia
produtiva e os parceiros e fornecedores a cada elo desta cadeia.

Entende-se que a obrigacio de realizar em geral é dos Estados, mas
pode ser colocada primariamente sobre as companhias que operam
em Estados predatorios, claramente sem condi¢des de imposi¢do do
direito; em qualquer situagdo, o grau em que a obrigacdo de realizar
recaira sobre a corporacio dependera do nivel de recursos e influéncia
da companhia, de um lado, e do déficit desses recursos pelo governo
(CERNIC, 2010, p. 59). Por outro lado, por meio das politicas de apoio
a atividade economica, os Estados poderdo impor condicionantes aos
empreendedores privados, incluindo obrigacoes positivas.

34 Comentario 15 (¢). Commentary on the Norms on the Responsibilities of
Transnational Corporations and Other Business Enterprises with Regard to
Human Rights, U.N. Doc. E/CN.4/Sub.2/2003/38/Rev.2 (2003).
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CAPITULO 4. )
DIREITOS DE PARTICIPAGAO

Projetado contra o pano de fundo da preocupacio com a unidade
territorial e a paz civil que marcou a filosofia politica no inicio da
modernidade (e.g. Hobbes e Maquiavel) e a fez enfatizar a unidade de
vontade soberana contra as faccdes da sociedade civil que ameacavam
estilhaca-la por guerras internas (primeiro por fundamentalismo reli-
gioso, depois por radicalismo ideoldgico), o grande trunfo da forma
institucional da democracia representativa é internalizar as diferentes
camadas e correntes da sociedade em um conlflito procedimental e
um esquema de rotacdo no poder, fazendo dos partidos os intermedi-
arios entre a opinido publica e o centro do poder governamental. Da
concepgido rousseauniana de democracia (direta) como fundacio da
soberania do estado na soberania popular a definicio schumpeteria-
na da democracia representativa como método de competicéo entre
elites por apoio de massa, é importante entender o grau em que as
caracteristicas do conflito partidario — determinadas em parte pela
ordem constitucional e em parte por fatores contextuais e conjuntu-
rais — confluem para dar a disputa politica maior ou menor eficacia
na preservacdo ou reforma da ordem institucional e maior ou menor
vulnerabilidade a forcas que se apropriam do estado e tripudiam a
igualdade de influéncia nos rumos do governo (UNGER, 2014, p.
301-2;2001b [1987], p. 368-76, 462-74).

Quanto mais vagas as propostas, mais sectarias e fugidias suas bases
de apoio; quanto mais concretamente detalhadas e mais responsivas a
questdes cotidianas (até detalhes sensiveis sobre condi¢des de trabalho
e outros temas de interesse universal), mais as propostas sdo negoci-
aveis, suscetiveis a uma superposicao de posicoes e implementaveis
fragmentariamente. Quanto mais amplo o escopo das reformas postas
como horizonte de mudancas ainda que fragmentarias, menos estaveis
e delineadas as posicoes e interesses, mais suscetiveis a aliancas incon-
gruentes. Quanto menos a imunidade pessoal depender de posicoes
fixas (e.g. garantias de estabilidade versus beneficios portaveis) e poderes
capazes de reduzir os outros a dependéncia (e.g. propriedade unitaria
versus direitos sociais), espera-se que maior seja a disponibilidade
a propostas mais amplas de mudanca.
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O Estado, como centro do sistema politico, é o responsavel em ultima
instancia pelo processamento da funcao politica: a funcado de tomada
de decisdes coletivamente vinculantes. Como em toda organizacéo, o
que esta em questdo é a reflexividade do processo decisorio — decidir
sobre como decidir — e sua remissdo a um terceiro nivel: quem deci-
dird sobre como decidir (LUHMANN, 1990b [1987], p. 223). E esse
o plano da discussdo sobre participagio e representacao.

A concepcao ungeriana de uma democracia empoderada centra-se
na hipdtese de que a ampliacdo da participacdo popular esta em re-
lacdo diretamente proporcional a profundidade com que a politica
pode dominar e reformar a estrutura da sociedade (UNGER, 2015b,
p. 53-64). De um lado, a participacdo deve ir além da delegacio
representativa — a normalidade da politica marcada pelo adormeci-
mento da soberania popular, que s6 deve se manifestar novamente
em situacdes extremas de crise e quebra da ordem juridica (poder
constituinte). Nessa visdo, os vivos devem ser governados pela moldura
institucional — constitucional — tracada por alguma geracéo pregressa,
segundo os interesses e crencas dos mortos. Eleicoes periodicas apenas
definem, entre opcdes nem sempre téo diferentes, os gerenciadores
dos conflitos e consensos cotidianos, que operam dentro da moldura
constitucional, sem altera-la.

A falta de exercicio da escolha politica ¢ alibi que reforca o circulo
vicioso da incapacidade de decidir como justificativa para a negacdo
das oportunidades de escolha; faz entdo a opinido publica oscilar entre
apatia ou indiferenca e expectativas de milagre e redencéo. De outro
lado, mudancas estruturais a serem processadas pela politica nao sao
uma escolha: mais cedo ou mais tarde, levardo a crises. Em crise, os
sistemas funcionais se integram, a politica é superdimensionada e
explora a sociedade, consumindo tempo e recursos para sua propria
reabilitacdo, em vez de se abrir a hetero-observacdo — ao encaminha-
mento de solucdes coletivas para a economia, a educacao, a ciéncia,
a saude. Antecipar as mudancas, fazendo-as menos dependentes de
crise e mais suscetiveis de uma correcéo programada, fragmentaria e
progressiva, é o alvo da aceleracdo da politica.

O programa de uma democracia de alta energia, que catalise as de-
cisoes politicas e enriqueca seu contetdo de reforma estrutural, pode
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ser descrito, do lado das esferas publicas, como uma ampliacéo do
escopo e das oportunidades de exercicio dos direitos de participacéo.
O vinculo estreitado entre o centro decisorio da politica e os grupos de
pressio tende a excluir maiorias desorganizadas e facilitar as estabili-
zacdes oligarquicas; o contato personalista da lideranca politica com
a opinido publica tende a degenerar em autoritarismo, inclusive com
a submissao do parlamento ao executivo em termos organizacionais.
A saida exige aumentar o grau de mobilizacdo popular, ampliando as
discussdes que dinamizam a opinido publica, em decorréncia de mais
oportunidades para decidir e da responsabilidade de se informar sobre
os temas a serem decididos, contra a apatia politica gerada pelo sim-
ples voto periddico em representantes. Esse “aquecimento” da opinido
publica tem, como contraparte constitucional, um requisito na esfera
publica do direito: os direitos de imunidade, que dao salvaguardas e
garantias pessoais (das quais o judiciario é o guardiao), de modo que
os cidaddos podem se engajar em uma politica acelerada sem temer
serem tragados por um estado autoritario.

A institucionalizacdo de uma participacio politica por procedimentos
inclusivos, como o sufragio universal, mas também daqueles proce-
dimentos com abordagem diretamente tematica, como plebiscitos e
referendos sobre amplas plataformas de reforma, visa a evitar esses
males. Mas recairia no republicanismo mitico de uma democracia
direta impraticavel em escala nacional ou mesmo subnacional e em
tempos de diferencia¢do funcional, divisdo de trabalho e profissiona-
lizacao da politica. Por isso, o engajamento direto do eleitorado deve
ser dosado para decisoes de alcance e importancia diferenciados; e
integrado enquanto dispositivo a mao na dinamica das friccdes entre
os poderes constituidos.

Direitos de participacéo funcionam como incrementos controlados
de riscos na tomada de decisdes coletivamente vinculantes; introduzem
contingéncia, indeterminacio, variabilidade no processo decisério, que
de outra forma oscilaria entre a arbitrariedade autoritaria e a estabili-
dade conservadora. Constroem uma forma de comunicacio no lugar
da reducao de complexidade pelo exercicio da coacdo. Dai que, por
um lado, esses direitos precisem ser garantidos enquanto titularidades
determinadas, facilmente exerciveis e acionaveis. Por outro, sua funcio
instituinte e legitimadora ha que ser dosada segundo a capacidade de
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processamento das informacodes das organizacdes politicas — capacidade
de mobilizacdo, que ndo pode ser permanente; capacidade de resposta
com prazos variaveis (decisoes estratégicas de longo prazo, decisoes
urgentes de rapido efeito); capacidade de deliberacio e identificacdo
dos problemas e solucoes.

4.1. VOTO E PROPRIEDADE

Na triangulacéo entre esfera publica, periferia politica e centro orga-
nizado do poder, ha uma variedade de arranjos dos meios de comuni-
cacdo de massa, dos partidos politicos e dos procedimentos eleitorais
que produzem um baixo nivel de mobilizacdo popular.®> A apatia e o
desinteresse contam a favor da concentracio do poder decisério real
na concertacao entre grupos de interesses (economicamente) fortes e
oligarquias parlamentares.

Quanto a esfera publica, o formuldrio constitucional protodemo-
cratico incorporava a preocupacdo em filtrar as paixdes da maioria,
por meio de sufragios restritivos, qualificados pela propriedade — a
titularidade de propriedade da autonomia aos eleitores, evitando a
distorcdo do processo eleitoral por relacdes de dependéncia pessoal.
Essa minoria de homens notaveis e prudentes é a guardia de uma
ordem economica livre e competitiva, a qual poderia ser colocada em
risco pelos anseios redistributivistas das massas. O colégio eleitoral nas
eleicoes americanas é um resquicio desses dispositivos de filtragem
da vontade popular. A universalizacdo do sufragio, porém, os tornou
uma anomalia no desenho constitucional das democracias ocidentais.

Na mentalidade original do constitucionalismo liberal, os direitos
fundamentais abrangem a prote¢éo da autonomia individual em sua
dupla face: aquela associada a liberdade de consciéncia e aquela relativa
aos direitos privados — incluindo os meios processuais-judiciais para a
defesa da propriedade e a garantia dos contratos. A crenca é que abrir
espaco para a liberdade de iniciativa econdmica e de credo religioso
ou politico é o motor do progresso material e espiritual da sociedade,
alcancado pela libertacio dos poderes criativos e produtivos dos indivi-

35 TIlustrativamente, sobra a evolucdo do voto nos Estados Unidos, ver
Keyssar, 2014 [2000].

222 Inovagdes Constitucionais: Direitos e Poderes



duos. Fundamental para o liberalismo é, de um lado, o reconhecimento
de que o conhecimento e a vontade acerca do mundo manifestam-se
na forma de crencas — atribuicoes de sentido generalizaveis, mas no
limite constituidas por cada individuo. De outro, a ideia ancorada na
dignidade individual, na concepcao da pessoa como espirito livre em
possivel contraste com as estruturas da sociedade. Uma concepgéo de
grandeza pessoal, de liberdade por oposi¢do a dependéncia, conforma
a autoimagem aristocratica do ideal de vida liberal. Essa autoimagem
e sua ancoragem institucional revelam-se, porém, aderentes apenas a
realidade de uma minoria incluida, potencializando maiorias excluidas.

A base concreta dessa inclusdo, o substrato material da independeén-
cia individual é dado, sobretudo, pela configuracio juridica especifica
da propriedade que se consolidou no século dezenove, uma forma de
assegurar independéncia pessoal contra a interdependéncia social. E
certo que o sentido mais preciso da igual liberdade dos homens pro-
clamada nas declaracoes de direitos consistia em autorizar a todos a
titularidade da propriedade — que cada qual obtivesse por seus meios;
inevitavelmente haveria desigualdade em sua distribuicdo e nem todos
seriam proprietarios. Os que o fossem estariam garantidos.

A forma unitaria da propriedade privada consiste em um dispositivo
para minimizar a dependéncia de um (o proprietario) ao custo de
maximizar a dependéncia de outros (a exclusao erga omnes); o faz
pela quebra da reciprocidade. O contrato, por sua vez, estrutura o
mercado ndo como uma pratica de trocas segundo uma logica natural
de correspondéncia entre coisas, mas como uma arena de relacdes de
confianca entre estranhos. Afinal, a politica e a constitui¢éo liberais
igualam a liberdade politica a preservacdo dos direitos privados,
como estruturacio juridica da ordem econdmica de mercado;*
mesmo fora do ambito do contrato e da propriedade, as demais
liberdades sdo moldadas a2 mesma imagem de poder exclusionario
capaz de circunscrever uma esfera inviolavel de pensamento e acéo
ao redor de cada individuo.

36 Sobre propriedade, contrato e direitos privados, ver Unger, 2001b
[1987], p. 195-207; 1984a, p. 138, 206, 210-11; 2015a [1982], p.
143-78, 187-8.
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A génese da configuracdo especifica dos direitos privados vincula-se
menos a uma progressao heroica da luta contra o estado absoluto e
pelo governo limitado. Em sua amplitude de escopo, a propriedade
nasce em paralelo com o estado absolutista na Europa do inicio da
modernidade: separam-se entdo os impostos dos aluguéis, afirmando-se
lado a lado soberania territorial do estado (imperium) e o dominio
privado. Essa reparticao permitiu estratégias de coordenacao entre
Estado e proprietarios, garantindo de lado a lado maior arrecadacéo
publica e maiores lucros em empreendimentos apoiados pelo soberano.

Os esquemas de contrato e propriedade permaneceram, porém,
pouco determinados no que se refere a aspectos centrais de uma ordem
econdmica, como a organizacdo do trabalho e da producéo. Entre
relacoes contratuais voluntarias e a disposi¢éo quase absoluta sobre
coisas, precisou-se supor um componente juridicamente fluido de
discricionariedade gerencial e autoridade supervisora (analogamente,
em relacdes comunitarias e familiares, precisou-se supor um poder
quase arbitrario como complemento ao ideal de vinculo voluntario).
Esse componente emerge quando submergem as estratificacdes sociais
rigidas da sociedade corporativo-patrimonialista, em que as distin¢des
sociais se integravam mimeticamente a ordem juridica. Assim como a
politica liberal é relativamente independente das clivagens de classe e
outras, o direito liberal assume certo distanciamento da ordem social
mais ampla; em sua diferenciacao, precisa construir formas, formulas
e critérios mais impessoais e abstratos no lugar de expectativas sociais
néo explicitadas. Finalmente, diante da diferenciacdo da ordem do
mercado, o direito contratual precisou circunscrever a contratacio
bilateral de execucio instantanea por uma série de normas e doutri-
nas excepcionais (que mais e mais se tornam a regra) sobre relacoes
contratuais continuadas e sobre negociagéo coletiva do trabalho, por
exemplo. (Sobre a necessidade de redefinir os direitos privados, que
nao pode ser substituida apenas pela previsao constitucional de direitos
fundamentais, ver supra 3.5.)

A posicado favoravel nas formas liberais classicas de contrato e
propriedade estava disponivel a poucos e a eles, que gozavam real-
mente da liberdade como autossuficiéncia e autoconfianca, acima das
contingeéncias e necessidades banais da vida, era atribuida, em um
circulo vicioso, a autonomia ptblica, o direito de influir na compo-
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sicdo do governo. Ao mesmo tempo, as estratificacdes e hierarquias
sociais encontravam-se sob conflito e relativamente enfraquecidas.
Dao-se as condicoes para a rivalidade partidaria se apoiar mais e mais
na lealdade das massas, desprender-se das rivalidades regionais e
transcender parcialmente as divisoes sociais. A anexacao dos direitos
politicos (universalizacdo do sufragio) aos direitos civis (as liberda-
des publicas e privadas) corresponde a perturbadora justaposicdo
do constitucionalismo de governo limitado esquematizado final-
mente em fins do século XVIII a estruturacdo dos partidos politicos
de massa na metade do século XIX. Surpreendentemente, embora
os esquemas liberais de mercado e Estado (a propriedade unitaria
e a autocontencdo do poder) se apoiassem em uma semantica da
racionalidade impessoal e da estabilidade, a democratizacdo nao
subverteu o constitucionalismo liberal-aristocratico.

A “historia mitica da democracia” (UNGER, 2001b [1987], p. 207-21)
define a democratizacdo como a colocacio da estrutura social ao alcan-
ce do conflito e da transformacao politica; assegura que as minorias
podem aprender a fazer uso dos instrumentos de rivalidade partidaria
e serem consideradas nas decisoes; considera que as opcdes politicas
em jogo sao, se Nao a expressao das correntes majoritarias, o resultante
de sua combinacao; e cré que a decisio econdmica descentralizada é
condicéo de possibilidade da democracia (hd economias de mercado
sem democracia politica, mas ndo democracia sem mercado). Diante
desse quadro explicativo, como desvendar o enigma de que o sufragio
universal nio tenha realizado transformacées tao radicais como aquelas
que os liberais mais tipicos previam, como uma redistribuicéo geral
da propriedade? Ao lado de outros fatores candidatos a elucidacgéo da
charada (como o crescimento econdmico e a melhora das expectativas
de mobilidade social, ainda que persistentes amplas desigualdades),
deve-se considerar que a restabilizacdo e rotinizacéo das disputas no
quadro organizacional e procedimental do constitucionalismo vigente
provocou nova conformacéo e diferimento das expectativas antes ma-
nifestadas em protestos fora do centro organizado do poder. O caos
foi organizado, e o ruido tornou-se “conversa civilizada”. Além das
peculiaridades de desmobilizacido desses esquemas constitucionais,
eles afirmam enfaticamente nao apenas o carater quase acidental das
solucdes institucionais que produz, mas também a fluidez das bases
sociais de apoio aos programas politicos.
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Entretanto, nio foi inécua a universalizacdo do sufragio — embora
viesse a produzir resultados tdo diferentes dos esperados e compro-
missos muito maiores com as instituicoes politicas, juridicas e eco-
nomicas dadas. Na semantica liberal, tradicionalmente se contrapos
a liberdade negativa (privada, proprietaria) a liberdade positiva, esta
entendida como exercicio da autonomia coletiva ou da participacio
na autodeterminagio politica. Liberdades de expressao e associa¢éo
(assim como, originalmente, a propriedade) as conectavam funda-
mentalmente como condicoes habilitantes. A transformacio estru-
tural que conduz a universalizacdo do sufragio e a pratica do voto
introduzem dentro da rivalidade partidaria e legislativa a pressio de
demandas, quando nfo mais revolucionarias, ao menos reformistas, ou
redistributivas, ou compensatdrias. A provisao das bases economicas,
educacionais, sanitarias para o exercicio de quaisquer das liberdades
é entdo justificada, no espirito do constitucionalismo social(-liberal),
como pré-condicdo “material” para a autonomia individual e coletiva
garantida “formalmente” pelo direito e pela politica.

4.2. ELEIGOES E MOBILIZAGAO

Teorias constitucionais do processo juridico afirmam que o controle
judicial de constitucionalidade deve funcionar em casos nos quais as
falhas democraticas dos poderes politicos ndo sejam ultrapassadas
pelo poder nao democratico dos proprios juizes. Dito nos termos
das estruturas internas do direito e da politica: os procedimentos
eleitorais e decisorios no governo sdo presumidos como eficientes em
assegurarem a responsividade do centro politico ao eleitorado (pelo
sufragio universal, um indicador razoavel da opinido publica). Em
vez de fiar-se na fic¢do do consenso popular como visdo idealizada da
esfera publica politica, as teorias procedimentais mais desenvolvidas
assumem que a democracia deve assegurar responsividade a interesses
concorrentes. Duas falhas potenciais sdo a protecdo de direitos indivi-
duais e de minorias — ja que os governantes tém incentivos para elevar
as barreiras a entrada de seus oponentes ou dados os preconceitos das
maiorias representadas. O oposto — o Estado capturado por minorias
organizadas — também pode ocorrer, mas o voto (elei¢des periddicas)

226 Inovagdes Constitucionais: Direitos e Poderes



assegura que o centro estd vinculado ao ambiente interno, prevenindo
a desconsideracio dos interesses e visdes majoritarios. Ainda, minorias
podem ser eficazes em bloquear legislacdo, mas precisam de maioria
para aprova-la. Na tomada de decisdes dentro de érgéos represen-
tativos, maiorias sdo coalizoes flutuantes, de modo que interesses
minoritarios ndo podem ser desconsiderados, porque as minorias de
hoje provavelmente serdo cruciais para formar a maioria de amanha.

A critica fundamental a essas teorias®” é que elas assumem que a
abertura e inclusividade da oportunidade de voz e voto € suficiente para
garantir a legitimidade do governo. Mesmo se a maioria dos cidadaos
escolha néo escolher — decida, por omissio, em favor da passividade
em vez do engajamento —, eles estariam simplesmente “confiando”
que seus representantes decidirdo da melhor maneira. Entretanto, para
além de minorias, desigualdades e desincentivos invadem a maioria —e
significativa parcela tem baixos recursos, incentivos e habilidades
para usar efetivamente a oportunidade provida pelo governo repre-
sentativo. Grandes empresas e organizacdes entao capturam os lados
da “demanda” e da “oferta”, moldando carreiras politicas, projetos e
preferéncias eleitorais. Nesse cendrio, a participacio real — e ndo apenas
a potencial — importa. Ao lado do papel contramajoritario das cortes
na garantia dos direitos e do devido processo, a democracia depende
de mobiliza¢do construida para confrontar a apatia politica, fendme-
no este que descontinua a conexao entre opinido publica e governo,
fazendo o governo mais proximo apenas da periferia organizada (ver
a discussio sobre tendéncias de corporativismo e oligarquizacio no
item 6 do topico supra 1.4.).

Se retomarmos a imagem das instituicoes politicas, temos que o mo-
delo parlamentar de democracia estrutura a sobreposicao de um regi-
me de competi¢do partidaria ao esquema pré-democratico (liberal ou
republicano) da separacao de poderes. Os partidos seriam a principal

37 Paraessa caracterizacdo e critica, ver Parker, 1981. Para a versao classica
de procedimentalismo em teorias de controle judicial de constituciona-
lidade, ver Ely, 1980. Para a visao correspondente dos poderes politicos,
com a concepcao de democracia como pluralismo de grupos de interesse,
ver Dahl, 1989.
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organizacao da periferia politica a mediarem o acesso aos poderes poli-
ticos (isto é, o vinculo representativo), com uma referéncia universalista
a opinido publica. Programas politicos comporiam uma valoracio de
valores mais ou menos fluida, com certo destaque das clivagens sociais,
sinalizando afinidades e angariando assim o apoio da maioria. O parti-
do eleito transporia as diretrizes partidarias em programa de governo.

Na verdade, as democracias contemporaneas nao funcionam apenas
por esse circuito. Primeiro, combinam a mediacio partidaria com a
pressdo de grupos de interesse. Estes influem nas eleicoes, mas também
diariamente pautam a opinido publica e as agendas decisorias dos
representantes eleitos. Agregam focos setoriais do poder econdmico,
ou movimentos sociais com pautas também especializadas referidas
a politicas publicas.

Ainda, posto em funcionamento sobre uma estrutura social com
altas barreiras a inclusio (economica, educacional, politica), o sistema
representativo alimenta-se, mais ou menos residualmente, da referéncia
particularista a interesses privados, da troca do voto por vantagens
imediatas e tangiveis. Aqui ndo ha tanto agregacdo de interesses, mas
uma relacdo mais mimética com a estrutura social, imergindo repre-
sentado e representante nos proprios vinculos comunitarios e relacoes
de dependéncia pessoal, patronagem e clientelismo.

Finalmente, quando a propria periferia politica se integra (com a
confusdo entre partidos e movimentos sociais ou grupos de pressao)
e se hospeda no centro (com o entrincheiramento de poucos grupos
na organizacdo estatal, sob sua tutela), estabelece-se uma relacdo de
“pactos sociais” entre os setores organizados da sociedade e o centro
do poder — arranjos corporativistas que podem compensar desigual-
dades de poder de barganha e negociacdo, mas que também excluem
a maioria desorganizada da populacéo.

Afinal, o jogo eleitoral, as carreiras e solidariedades politicas sao
configurados e as bases de apoio sdo institucionalizadas em um sistema
democratico por meio da triangulacdo entre:

a. apoio popular, seja na referéncia universalista a uma opiniao
publica mediada pelos meios de comunicacio de massa, seja nos
alinhamentos a poderes privados, estruturas de dominacéo locais
e regionais, promessas particularistas de beneficios e assisténcia;
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b. intermediacdo de interesses organizados, algum tipo de pactuagio
corporativista expresso em vinculos e vocalizacao de demandas
de grupos de pressio, lobbies e movimentos sociais ativos nos
variados periodos;

c. articulagdo federativa ou local-regional-nacional: com as variaveis
de abrangéncia territorial dos partidos e inter-relacéo entre bases
e disputas locais, estaduais e nacionais.

Assim, o sucesso eleitoral e a governabilidade estardo apoiados nesse
tripé, sendo que um dos pilares pode compensar o outro: por exem-
plo, na falta de apoio popular, o governo se sustentara pelos lobbies e
percepcdes do “mercado”; ou, pelo contrario, pressdes corporativistas
podem ser desbaratadas pela articulacio intraestatal e pelo apelo
universalista ao povo, enquanto referente legitimador.

Transformacdes no centro da politica precisam provocar e ser pro-
vocadas por mudancas na mobilizacdo politica, sem romanticamente
“desinstitucionaliza-la” e romper procedimentos decisorios do Estado.
A contraparte a essas transformacoes na organizacdo estatal — que ha-
veriam de trazer mais e melhores oportunidades de engajamento popu-
lar — podem ser vistas como uma extensao de direitos de participacao.

Uma primeira questdo, quanto as eleicdes, diz respeito aos contornos
institucionais que permitiriam aumentar a mobilizacao politica — por-
tanto, a producéo e expressio do dissenso e dos projetos e programas
alternativos. O voto obrigatdrio pode ser um meio de influenciacao
da participacdo politica, em contrapeso a apatia eleitoral. O financia-
mento das campanhas, o acesso aos meios de comunicacio de massa e
a organizacdo partidaria sdo outras varidveis em jogo. Por exemplo, o
financiamento publico, ainda que parcial, funciona como contrapeso
ao poder econdmico e a decorrente captura dos candidatos e eleitos
por grupos privados, desvirtuando os mandatos representativos quase
que em mandatos imperativos, que servem apenas para ecoar interesses
poderosos particularistas, sob o disfarce de eleicoes gerais. Ja quanto a
comunicacao, a ampliacdo dos usos, ocasides e meios para os partidos e
movimentos sociais precisa complementar a liberdade de expressido com
a institucionalizacio de procedimentos e politicas voltados a pluralizacio
de midias, linhas editoriais, insercdes regionais, inclusive com o fomento
da auto-organizacio e desconcentracdo da propriedade nesse mercado.
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No que diz respeito a sistemas eleitorais, vale primeiro lembrar sua
dependéncia contextual, isto €, a relacdo entre esse desenho institu-
cional e a estrutura social e politica em que ele se insere (0 mesmo
ocorre na discussio a respeito dos regimes de governo, ver infra 7.2.).
Nesse sentido, tomemos, por exemplo, uma realidade politica mar-
cada por amplas disparidades de acesso a bens e servicos materiais e
imateriais, com baixo nivel de mobilizacdo, grande heterogeneidade
no grau de organizacéo politica (com baixas taxas de participacdo em
partidos, movimentos e grupos de interesse), com essas organizacoes
da periferia da politica estruturadas em termos pouco democraticos
(seus participantes sio estratificados e tém poucas oportunidades de
voz e voto, a direcdo é altamente burocratizada e isolada).

Uma representacdo distrital tenderia a culminacao de praticas as-
sistencialistas e clientelistas, que trabalham retalhando o orcamen-
to publico em uma série descoordenada de medidas imediatistas,
eleitoreiras, vistosas, mas de curto folego, em prejuizo de projetos
estratégicos e politicas sustentaveis. No polo oposto, o fortalecimento
dos partidos demandaria a elei¢ao em listas fechadas. Haveria melhor
institucionalizacdo da periferia politica, mas o risco de exponenciar
o controle das burocracias e liderancas partidarias sobre as candi-
daturas. Comparecem para tanto dois remédios: pressao interna e
externa (UNGER, 2013). De um lado, o estimulo ao aumento de
filiacdo partidaria e de participacdo, com a luta dos filiados por pro-
cessos decisorios mais democraticos, como em prévias. De outro, a
concorréncia dos partidos com candidatos independentes, néo filiados
a qualquer partido, e o compartilhamento com eles dos recursos para
financiamento e organizacéo.

4.3. A AUTO-ORGANIZAGAO DA PERIFERIA POLITICA

Para que a energia e o contetdo do debate eleitoral nao se
dissipem, é preciso que as alternativas escolhidas sejam ins-
titucionalizadas. Isso depende, no momento pds-eleitoral, da
combinacdo da iniciativa de poder central (ver discussio so-
bre governo infra capitulo 7), do nucleo duro do sistema po-
litico, com ativacdo da periferia politica, mobilizacdo e orga-
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nizacdo de grupos de interesse e movimentos sociais. Mas,
sobretudo na etapa precedente, depende também do vinculo entre es-
ses grupos e movimentos de base e a organizacdo partidaria, de modo
que os partidos sejam enraizados em demandas efetivas da populacio.
O partido justamente é o veiculo de agregacdo dos interesses disper-
sos em movimentos e grupos com diversas bandeiras e identidades
fragmentarias, vocalizacdo e traducao dessas demandas em um
projeto de poder consistente. Nessa transformacio, coordenam os
interesses grupais, modificando-os e construindo uma identidade
coletiva ampliada.

A consisténcia ndo significa intransigéncia. Afinal, os partidos de-
vem negociar. Mas justamente esse contato direto com as demandas
populares e por meio de sua representacdo maior ou menor pelas
associacoes, sindicatos e movimentos evitam o fundamentalismo
ideologico e conectam as preocupacdes politicas com a abertura a
observacédo dos problemas economicos, educacionais, sanitarios, am-
bientais. Quanto mais detalhadas e concretas as propostas e diretrizes
formadas nesse circuito, mais negociaveis os alinhamentos politicos,
aproveitando a fluidez do regime partidario moderno — o qual nio se
filia univocamente a categorias classistas, étnicas, comunitarias, mas
se alinha incongruentemente a essas clivagens sociais (UNGER, 2001b
[1987], p. 462-74, 395-441).

Ainda, em vez de debilitar as organizacdes “intermediarias” (vistas
pela politica como sua “periferia”), uma democracia forte depende
de que elas existam como uma espécie de “antigoverno” — mas tam-
bém exige que sua autonomia nio seja alibi para uma exclusio aos
parametros constitucionais e reducdo da autonomia individual.”® De
um lado, nos termos do direito privado, a liberdade de associacao ha
que ser fortalecida, com uma contraparte que é o poder reconstrutor
(associado aos direitos de desestabilizacdo) para consertar organizacdes
e procedimentos “defeituosos”.

38 Sobre sociedade civil, associacdes e sindicatos, ver Unger, 2001b [1987],
p. 476-80; 2001a [1988], p. 156-7; 2001a [1985], p. 178-9, 187-9;
1998, p. 269-71. Sobre o exemplo sindical, ver ainda Lothian, 1986.
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De outro lado, além da liberdade de associacido como principio
negativo, de defesa, um quadro de direito publico para a organi-
zacgao da “sociedade civil” pode favorecer parcerias com o estado,
ao mesmo tempo em que amplia a flexibilidade das organizacoes
sociais para moldarem estruturas juridicas alternativas, livres do
controle ou da tutela governamental. Do contrario, sem a combi-
nacédo de liberdade com promocéo ativa da organizacdo das asso-
ciacoes voluntarias, uma pequena parcela organizada da populacdo
controla setorialmente o Estado e se mantém sob seu controle — o
risco do corporativismo.

Apenas a difusio do poder de influéncia de uma ampla franja de
organizacdes sem fins lucrativos pode assegurar que nem o estado
aparelhe grupos e movimentos em seu favor, nem seja capturado pela
busca de renda e privilégios por uma pléiade restrita de grupos de
pressdo e corporacdes. As associacdes e fundagdes sio importantes
transformadores de interesses proprios em movimentos que devem se
justificar publicamente e perseguir objetivos coletivos.

O fortalecimento das associacdes pode combinar varios propositos
e modelagens institucionais. A concepg¢ao privatista conduz ao en-
tendimento contratualista da liberdade sindical, que conduz dupla-
mente a um regime de auto-organizagdo com a supervisio minima
do Estado e ao pluralismo sindical, que permite a representacao de
trabalhadores por sindicatos concorrentes e com critérios de classi-
ficacdo diversos. A concepcio corporativista apresenta os sindicatos
como bracos autointegrados na estrutura governamental, a serem
ativados e desativados em mobilizacdo controlada pelo estado; aqui
vige um principio de classificacio unitaria, a unicidade classificatoria
das categorias profissionais.

Porém, o pluralismo sindical exige uma concorréncia pela sindi-
calizacdo que pode desfavorecer a agregacio de apoio para a defesa
dos interesses, uma vez que custos e recursos serdo despendidos
para vencer a apatia a filiacdo. Por outro lado, o corporativismo
serve a mobiliza¢do ou repressio com tendéncias autoritarias. Desse
entendimento pode resultar um desenho associativo — ilustrado pelos
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sindicatos, mas aplicavel por analogia as outras formas de organiza-
¢do civil — que combine a independéncia do Estado afirmada pelo
principio contratualista da liberdade sindical, com a sindicalizacéo
automatica e a unicidade advindas da tradicao corporativista. Assim
se pode favorecer a emergéncia de uma estrutura representativa
mais democratica, em que de um lado evita-se a desigualdade de
poder de barganha entre sindicalizados e nao sindicalizados, e de
outro se favorece a competicdo entre os movimentos trabalhistas na
captacio de associados — cada movimento se organizard em torno de
determinado sindicato e da disputa dentro dele, sem que haja uma
miriade de sindicatos pouco representativos com sobreposi¢do das
categorias profissionais.

Nesse espirito, critérios territoriais (associacdes de bairro) e
funcionais (associacoes e cooperativas na educacio, na saude, na
moradia, nas artes, no esporte etc.) dio margem a iniciativas que
fogem da binariedade entre politica ptblica e servico privado e
aumentam a capacidade de acdo coletiva e de parceria, com re-
ducdo de riscos, aumento da confianca e potenciais economias de
escala. Isto é, as associacOes e fundacdes podem ser organizadas
em procedimentos competitivos para a oferta de bens e servicos
essenciais, com flexibilidade, especializacéo e eficiéncia ampliadas,
mas também com mecanismos de monitoramento e controle de
qualidade (ver infra 8.3.).

O adensamento da vida associativa deve sustentar-se por formas
juridicas que garantam até mesmo a experimentacao pela criacao de
ordens juridicas autonomas, seletivamente destacadas do direito es-
tatal e organizadas diversamente. Essa autonomia juridica, no sentido
proprio e forte, deve obedecer as condi¢des de que os membros da
associacdo desviante estejam eles mesmos em situacdo de igualdade
aproximada em suas relacoes mutuas e de que esse poder de criacio
do direito e divergéncia parcial néo signifique uma excecéo ao estado
de direito, ndo dé margem ao encastelamento de uma zona de arbitra-
riedade que sufoque as liberdades individuais (ver a discussdo sobre
direitos de autonomia, infra capitulo 5).
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4.4. IMPASSES E DEMOCRACIA SEMIDIRETA

As instituicoes da democracia representativa tendem a tornar di-
retamente proporcionais a incapacidade de reformas estruturais e a
governabilidade, a manutencdo da base de sustentacdo do governo.
O bloqueio conservador é o preco da estabilidade. Por sua vez, a
paralisia e o retardamento em decisoes a respeito de mudancas es-
tratégicas e sistémicas, de maior escopo, conduz a crises. E so sob a
pressdo delas, com o afobamento e as distor¢oes geradas, tomam-se
as medidas extremas em momentos extremos — acolhendo o perigo
desintegrador e autoritario do estado de excecdo. Por sua vez, a frus-
tracdo dos eleitores pode retroalimentar uma apatia politica cronica;
se ainda ha energia para protestos, essa energia é dissipada, em vez de
ser canalizada para catalisar o funcionamento dos processos decisérios
na institucionalidade da democracia representativa.

Diante dos impasses decisorios a que tendem os governos em es-
quema de triparticao de poderes, surge a questdo de como reconstruir,
em procedimentos de democracia representativa, valvulas de escape
para o apelo a mecanismos semidiretos. Plebiscitos programaticos
relativos a reformas estruturais e eleicoes antecipadas bilaterais em
caso de impasse entre os poderes de governo podem fornecer um meio
de superacdo do autotravamento do centro decisorio da politica, sem
clamar uma mobilizacio continua dos cidadaos® — em que a maioria
tenderia progressivamente a se desinteressar e a se omitir, enquanto
os individuos e grupos mais mobilizados é que afinal decidiriam em
nome de todos.

Sao, portanto, duas vias de complemento a participacdo em elei-
¢des periodicas: plebiscitos e referendos, em termos acordados pelo
Congresso, e elei¢oes antecipadas, com a condicdo de que sejam
bilaterais, ajudariam a romper a for¢a dos interesses organizados que
colonizam os parlamentos e a dar legitimidade a reformas de escopo
amplo — estas que haveriam de ser amplamente discutidas e legitimadas

39 Para essas duas propostas, ver Unger, 2001a [1984], p. 162; 2001a
[1988], p. 139-59; 2001c, p. xciv-xcv. Ver também as discussoes infra
7.2, sobre parlamentarizacdo do presidencialismo; e infra 6.3, sobre
prioridades legislativas.
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no caminho para a consulta direta da populacao. Usar rotineiramente
esses expedientes, colocando-os nas maos do executivo, os banalizaria
e colocaria em descrédito os mecanismos representativos. Nao con-
tar com esses mecanismos preservaria a paralisia decisoria tipica do
presidencialismo de freios e contrapesos; reproduziria simplesmente
o cendrio usual de apatia popular, a conservacéo institucional e o
enviesamento por interesses poderosos. Colocar o governo na direta
dependéncia do apoio congressual, como no regime parlamentaris-
ta, pode simplesmente inviabilizar mudancas que afetem interesses
particularistas, mas bem representados.

Ha que se considerar ainda o mecanismo de recall do executivo. O
recall presidencial ou a mo¢ao de desconfianca parlamentarista po-
dem ser fatores de permanente instabilidade para o centro do sistema
politico — especialmente para governo que almeje avancar reformas
estruturais, e ndo apenas reproduzir legislacio que consista, no melhor
dos casos, em paliativos e ajustes retardatarios (que ndo deixam de
ativar o uso ordindrio de dispositivos excepcionais de legislacéo pelo
executivo, para compensar a inércia legislativa).

O desenho do plebiscito revocatério, portanto, precisa ser cuida-
doso para que ele possa ser ativado apenas quando ha descompasso
veemente entre as praticas dos eleitos, as expectativas por eles culti-
vadas e a vontade dos eleitores, uma verdadeira quebra de confianca.
Assim, bem pesado, a revogacdo de mandato pode tirar o governante
da zona de conforto, estabelecendo medida mais elevada de pressio e
monitoramento popular; por outro lado, a destituicao pode ser arma
de prolongamento da disputa eleitoral, com incentivos para medidas
populistas insustentavel, por parte do governo, e de revanche por
parte da oposicdo e dos interesses por ela representados.

A pratica de varias localidades e alguns estados dos EUA, como a
California, e de paises sul-americanos como Colombia, Venezuela,
Equador e Bolivia ajuda a dimensionar riscos e alternativas. Em vista
dessas experiéncias, é possivel tecer observacoes sobre trés variaveis
que configuram o recall: sdo seus limites procedimentais, materiais
e temporais (SOUZA; VIEIRA, 2014). No que diz respeito a forma, a
justificativa de regras submajoritarias é de que a minoria possa ativar
procedimentos de fiscalizacio e cobranca da maioria; porém, o arranjo
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numérico pode banalizar o uso oportunista da convocacéo do plebiscito
destituinte por parte da oposicédo, perturbando a continuidade dos
mandatos. A prerrogativa de convocar tal plebiscito pode ser posta
nas maos do parlamento ou, como no caso do processo legislativo,
ser exercida por iniciativa popular. Aqui se tera que dosar o quérum
minimo de convocacéo.

No aspecto material, hd um continuum de opg¢oes, desde deixar
a justificativa indefinida, permitindo a convocacdo por qualquer
insatisfacdo com os rumos do governo, até detalhar ao maximo
a hipotese de aplicacdo, exigindo uma motivacao estrita, como
descumprimento de pontos do programa de governo ou suspeita
fundada de corrupcéo dolosa e pessoal por parte do titular do go-
verno. Neste tltimo caso, por exemplo, o recall seria uma valvula
de escape para a troca de comando mais rapida, independente da
demora de uma condenacio judicial. Afinal, a propria denincia de
um presidente, por exemplo, ja seria motivo de quebra de confianca
diante do povo constituinte.

De um lado, a exigéncia de uma acusacdo bem motivada pode permitir
a defesa do governante, a apresentagio das medidas e planos de governo
e a elucidac@o de seus eventuais bloqueios e interesses em oposicao.
Além do exercicio deliberativo, e da formacdo do convencimento da
opinido publica, ha um intervalo para reconsiderar a conveniéncia e
oportunidade da revogacido do mandato (CRONIN, 1999, p. 150-5).
De outro, a especificacio da hipotese traz em si um risco embutido: o
de judicializacdo. A arbitragem do conflito politico e da responsabili-
dade politica cai nas maos do judiciario, e os tempos do processo ou
o bloqueio de autopreservacio do poder (com a tendéncia a omissio
das cortes superiores, quando cultivam dependéncia e vassalagem para
com as elites politicas) acabardo por minar o sentido e a praticabilidade
do recall. Tsso tudo diz respeito a definicao da hipotese.

Quanto as consequéncias do voto revocatorio, é razoavel se pensar
que ele deva provocar néo apenas a destituicéo do titular do manda-
to, mas também a escolha do novo mandatario. Caso contrario, se o
vice assumisse, ndo haveria motivacio e mobilizacdo para ativar tal
mecanismo, cujo sentido estd em trocar (ou, eventualmente, manter)
um grupo politico no cargo em questdo. Enfim, a finalidade é recom-
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por a legitimacdo do mandato e do mandatario. Observa-se, ainda,
a aplicabilidade do mecanismo aos cargos majoritarios do executivo,
mas sua tensdo com o mandato parlamentar, seja pelas caracteristicas
do mandato representativo (por contraposi¢io ao imperativo), seja
pelo funcionamento do sistema eleitoral proporcional.

Finalmente, o aspecto temporal é o mais facil. E usual vedar a
ativacdo do recall no primeiro e ultimo ano do mandato eletivo, ou
ainda antes da metade do governo. No término do mandato, seria
supérfluo e custoso, diante da organizacio do procedimento eleitoral.
No inicio do mandato, o juizo popular estaria falseado, por nao teria
havido tempo para o governo amadurecer suas propostas e conseguir
aprovar e implementar medidas estruturantes, que podem demorar
relativamente a surtir resultados e mesmo exigem testes para serem
corrigidas e aperfeicoadas. O incentivo seria dado a medidas vistosas,
manobras de folego curto, sem relevancia estrutural. Bem ajustadas
todas essas variaveis, o recall introduz risco adequado a uma politica
de experimentalismo democratico. Do contrario, gera instabilidade
incompativel com governos reformistas.

De volta as propostas avancadas por Unger no sentido da externali-
zacdo popular do autotravamento embutido na separagéo de poderes,
note: trata-se, de um lado, de plebiscitos ocasionais, em tempos de
amadurecimento de projetos de reforma institucional que constituam
a traducdo dos programas partidarios vencedores nas elei¢cdes recentes
em reformas legislativas (e eventualmente constitucionais) amplas — as
quais, ademais, deveriam ter, no parlamento, prioridade de agenda
sobre a legislacao ordinaria e fragmentaria, a0 menos durante o periodo
inicial do mandato governamental (ver infra 6.3.).

De outro lado, trata-se da antecipacdo de novas eleicdes em caso
de crise incontornavel entre parlamento e executivo, mas isso segun-
do o seguinte mecanismo de gerenciamento de riscos: em caso de
impasse, tanto o Congresso quanto o executivo poderiam convocar
unilateralmente eleicoes antecipadas, como em regimes parlamenta-
ristas — porém, para ambos os poderes. Assim, aquele que tomasse
a iniciativa dessa convocacdo também teria que correr os riscos de
um novo sufragio. Nesse caso, a antecipacdo das eleicdes seria um
expediente concretizado apenas excepcionalmente; seria a saida de
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um impasse realmente insoluvel e daria aos novos eleitos uma legi-
timidade renovada para levarem adiante propostas e negociacdes.
O mais recorrente seria a ameaca do uso dessa prerrogativa, o que por
si s6 ja pressionaria parlamento e executivo a se entenderem.

Ha, na valvula de escape da representacdo para a democracia
semidireta, trés niveis de seguranca que previnem a autodegene-
racdo da democracia em autoritarismo comandado por um lider
carismatico e um executivo autoritario. Esses dispositivos sucessivos
ajudam a prevenir o hiato entre a participacdo instituinte, multi-
tudinaria, e os poderes constituidos, com regras e procedimentos
institucionalizados.

O governo deve comecar por pautar a agenda legislativa com medidas
cruciais a seu programa sagrado eleitoralmente. Os poderes politicos
devem entdo concordar substantivamente sobre os pormenores de
determinadas reformas, traduzidas em projetos de lei. Se nao houver
tal acordo, haverd impasse. Se apenas um dos poderes pudesse con-
vocar plebiscitos ou referendos, reforcaria sua dominancia sobre o
outro. A solugéo entdo é permitir que ambos os poderes concordem
agora sobre os termos da consulta popular a decidir sobre as grandes
linhas opostas no desenho das reformas. Se nao concordarem sobre
as medidas nem sobre a consulta popular, apenas entdo os poderes
haveriam de arriscar-se propondo novas eleicdes — estas podem até
ser convocadas por apenas um dos poderes politicos, mas hdo de
ser bilaterais, para que ambos compartilhem o risco eleitoral. O efei-
to principal é, sob a ameaca da possibilidade dessas convocacoes,
pressionar o acordo sobre os poderes, tensionando o debate e assim
aumentando a atencéo e a vigilancia da opinido publica.

Esse ajuste fino e a dosagem adequada da insercéo da democracia
semidireta na institucionalidade representativa ajudariam a produzir
uma liquefacéo dos interesses e visoes entrincheirados — o que um “su-
perliberalismo” persegue, por oposicdo a um liberalismo conservador.
Ainda, a participacdo pode ser multiplicada por meio de uma estrutura
mais fragmentada de centros concorrentes de acio governamental,
comecando pelo redesenho das relagdes entre executivo e legislativo.
E o que se explorara mais adiante (ver infra 7.3.).
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4.5. PARTICIPACAO E CONSTITUCIONALIZAGAO

As paixdes, as expectativas intensas e demandantes estdo mais difundidas
nos momentos de crises, aos quais uma convencao constitucional haveria
de por fim, do que nas rotinas diarias da politica. Por esse argumento,
canonizar esse pacto como mais razoavel que as reformas rotineiras se-
ria um contrassenso — a sustentabilidade e adequacdo do argumento
dependem do pressuposto de que, acalmando as paixdes na rua, uma
elite esclarecida construira o consenso para a nova ordem. Mas entdo a
justificacéo torna-se insustentavel e inadequada do lado da democracia. O
conto da revolugcio, que coloca a mudanca estrutural como um final feliz
ou uma origem veneravel, é contado para desacreditar o “reformismo”.

Uma elevacio constante do nivel de mobilizacdo e mudanca é menos
romantica que a semantica imersa nas ideologias politicas classicas. Até
os inicios da politica de massas, os parlamentos nacionais eram reuni-
des temporarias de homens nobres para mudar leis muito limitadas no
escopo (sobretudo, a tributacdo); depois, o poder legislativo torna-se
um corpo permanente do Estado, com 6rgaos muito burocratizados
e procedimentalizados, e vém a ser crescentemente ultrapassado pela
velocidade dos fatos — perdendo sua capacidade regulatoria para o
poder executivo (e, de maneira geral, todo o estado a perde para or-
ganismos internacionais e transnacionais). Para aumentar seu €scopo
na promocao de reformas (dimensao material), impulsionar sua capa-
cidade normativa (dimensao temporal) e elevar suas conexdes com a
mobilizacao popular (dimensao social), as mudancas constitucionais
voltadas a democratizar a democracia representariam uma transfor-
macao similar aquela histérica do legislativo, atualizando desenhos e
praticas institucionais anacronicos para lidar com o estado atual de
coisas, de complexidade e contingéncia.

Ainda, se a realizacdo da constituicdo ¢ ela mesma uma transforma-
¢do, oportunidades de participacdo caminham passo a passo com o
tema da mudanca constitucional e do (des)entrincheiramento. Ao lado
do centro da participacio politica — por meio dos poderes politicos
—, ha outros dois espacos, duas extremidades do processo juridico
ou da “cadeia produtiva” da constitui¢do, onde a participacdo pode
também ser fomentada: nos momentos constituintes e na interpre-
tacdo judicial (e.g. TUSHNET, 2015). Assembleias constitucionais
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podem nio apenas preparar um texto a ser submetido a referendo,
mas também aperfeicoar a participacio no elo anterior da cadeia. Se
o desenho constituinte é uma ocasido especial (dado o alcance das
mudancas em questdo) para o entrincheiramento de interesses de
grupos organizados — talvez mais intensa e profundamente que nas
disputas por regulamentar as diretrizes constitucionais e no dia a dia
da legislacéo ordinaria —, uma estratégia pode ser enriquecer o lado
da entrada. Isso significa ndo depender apenas de uma comissio de
notaveis ou de politicos profissionais, mas organizar a selecéo aleato-
ria de cidaddos (ou autonomeacio de cidaddos, com a exigéncia de
provar algum apoio) de modo a assegurar a representacio de varias
profissdes, classes, crencas, regides e habilidades para além da teia
corporativista da qual a maioria da populacdo néo toma parte. Mas
podemos negar que os acordos sejam congelados para sempre, e que
0 momento constituinte seja uma era glacial a se permanecer no pas-
sado, embora determine o destino da organizacio politica desde entdo
(ver a discussdo infra 6.1., sobre entrincheiramento constitucional).

Claro que o escopo e o grau do entrincheiramento constitucional
original tendem a afetar a dinamica subsequente de mudanca cons-
titucional, mas o emendamento constitucional e reformas “setoriais”
podem providenciar novas ocasides para participacdo em paralelo
com a representacdo politica cotidiana. Reformas infraconstitucionais
em mudancas ordinarias de legislacio podem também emular esses
mecanismos de participacdo direta rotativa (distinta tanto de acordos
e “concertacdes” corporativistas quanto da representacao parlamentar
por eleicdes, com suas tendéncias oligarquicas ou elitistas). A questdo
persistente reside na diferenca desses mecanismos em relacio a um
juri: se em um juri, os representantes aleatorios e ocasionais do povo
decidirdo, essas formas de participacdo na legislacdo ou na consti-
tucionalizacido podem ser largamente minadas se os inputs puderem
ser desconsiderados ou distorcidos na filtragem pelos parlamentares,
como os tomadores ultimos das decisoes.

Do lado da interpretacao judicial, a radicalidade da diferenca entre
criacdo e interpretacdo do direito também é desafiada. A “mutacdo”
constitucional por mudancas incrementais de jurisprudéncia, ou por
declaracoes episodicas de inconstitucionalidade ou pela interpretacao
conforme a constitui¢do providencia novos ciclos no circuito entre
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os poderes — e interpretacio, argumentacao e justificacdo sao meios
de evolucio do direito, isto é, usos que geram variacdes, selecoes e
restabilizacoes de significados. Aqui novo campo de participacio
publica pode ser aberto, como no caso das “audiéncias publicas”.
Como em audiéncias de especialistas no parlamento, representantes
dos interesses afetados ou especialistas podem ser ouvidos pela corte
como amici curide.

A participacdo no judiciario funciona por medidas como a extensio
da legitimacdo para agir em a¢oes constitucionais ou de interesse pu-
blico, ou pela ampliacao da intervencao de amici curiae no controle de
constitucionalidade. Essa abertura cognitiva é importante, iluminando
com algum realismo a jurisprudéncia. Ha, todavia, duas ameacas
permanentes: a agenda da area sob consideracio — ligada ao caso sob
julgamento — pode sempre ser “capturada” por seus representantes
tradicionais; a participacio pode ser apenas um sinal performatico do
carater “amigo da democracia” da corte, mas as sugestoes e pontos
de vista apresentados podem na pratica serem esvaziados na decisio
final nas maos das autoridades.

4.6. DEMOCRACIA PARTICIPATIVA

Ha nas democracias atuais canais de consulta aberta a populacéo no
processo legislativo, na prestacao jurisdicional e no orcamento publico
gerido para a implementacao de politicas. Esses canais podem ser am-
pliados por dispositivos como a previséo de iniciativa popular — com
demonstracdo de apoio significativo do eleitorado — para projetos de
lei, como também para submissio de leis aprovadas pelo parlamento
areferendo, ou para a convocacio de plebiscito, independentemente
de decisdo congressual ou sancio presidencial (UNGER, 2013). O
importante é dar a esses mecanismos de afericdo das expectativas e
opinides fora dos centros organizados de poder (governos, parlamentos
e tribunais) representatividade e real poder de influenciacao sobre as
decisdes tomadas — prevenindo sua degeneracio em dominancia por
grupos sectarios ou em mero expediente a ser formalmente cumprido
(com o argumento de que os interessados e os diversos pontos de vista
foram ouvidos), mas praticamente desconsiderado no resultado dos
julgamentos, projetos legislativos e politicas publicas. A mobiliza¢do é
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tanto condicao para que esses mecanismos obtenham influéncia mais
do que marginal sobre as decisdes quanto resultado de essa influéncia
ganhar néo apenas transparéncia, mas de fato visibilidade.

Sobretudo na escala local, fazem grande sentido experiéncias
de democracia participativa na decisdo e no monitoramento do
orcamento publico e de politicas sociais; mesmo fora desta esca-
la, conselhos, comités setoriais, movimentos sociais podem dis-
por de foruns para o processamento de demandas e a proposicao
de solugdes e politicas. Dois espectros, porém, rondam as estraté-
gias participativas que tentam driblar o centro da organizacao es-
tatal pelo enriquecimento de uma penumbra de conselhos e co-
mités setoriais com representantes da “sociedade civil organizada”.

Por um lado, elas podem ser excessivamente marginais ao centro
de poder legislativo e executivo — lidando com parcela infima do
orcamento publico, tomando decisdes entre alternativas quase que
indiferentes, em face do que ja foi pré-programado pelas decisoes
anteriores dos poderes politicos, as quais fixam a margem de manobra
disponivel para a consulta popular direta. Por outro, representantes
designados do povo podem ter sucesso — e entrincheirar suas agendas
sectarias — ou falhar, sendo cooptados pelo governo central e apenas
servindo para criar uma capa de participacido em decisoes que, no
que interessa, continuam a ser de cima para baixo. Mesmo odasis de
participacdo direta, espontanea e continua dos cidadaos (como na
definicao de orcamentos municipais), para além de eleicdes periodicas
e do apelo ocasional a democracia semidireta, ndo sao imunes ao risco
paradoxal da participacdo direta ser convertida em representacao (e.g.
FEDOZZI; MARTINS, 2005): aqueles que persistem na participacao ten-
de a ser representantes néo eleitos da maioria, que persiste na posicao
de observador passivo ou mesmo abre mao do papel de espectador
a observar atores e decisoes. Participantes habituais tendem a formar
um grupo concentrado, reproduzindo o elitismo e as assimetrias de
informacéo caracteristicos da democracia representativa — talvez sem
as garantias de “poliarquia” (uma dispersdo do controle decisorio
por meio de amplo espectro de interesses e grupos) e mecanismos de
controle, responsabilizacao e transparéncia (como os aplicaveis aos
representantes eleitos). A sociedade civil desorganizada, que tende a
ser a maioria, permanece desmobilizada e inerte, com a tomada desses
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ambitos deliberativos por grupos bem organizados, com seus interesses
e identidades particulares. Dificil aferir por este meio a “vontade geral”.

Eventuais requisitos de capacitacio ou especializacdo, mesmo que néo
cobrados dos participantes, mas por eles detectados, podem determinar
sua autosselecdo, ao lado de estigmatizacoes e exclusoes diversas, in-
cluindo disponibilidade de recursos, tempo e motivagdo para participar
de assembleias. Por outro lado, a fragmentacio das instancias decisorias
pode gerar complexidades na agregacdo do consenso que isolam as
arenas participativas de decidirem questdes mais cruciais.

Ao estilo da democracia direta grega, aristotélica, experiéncias de
democracia aleatdria, em que o sorteio substitui a autosselecido dos
participantes, podem prevenir defeitos da tomada das arenas participa-
tivas por grupos organizados, o que assume perfil andlogo ao problema
dos litigantes habituais na jurisdicdo. Essas experiéncias incluem a
assuncdo de obrigacoes administrativas em escala local. Fortalecem
a ideia de que na democracia qualquer um tem direito e dever em
relagdo a um governo comum — nao apenas quem quer e consegue se
candidatar e se eleger, conforme os custos e distor¢des espetaculares
da democracia representativa. Esse elemento aleatorio introduz alta
contingéncia na politica, mas precisa também ser preparado por uma
institucionalidade que dé meios de controle e aprendizagem rapidos
e eficientes a quem nao é politico profissional. A escala e a medida
em que esse verdadeiro governo de qualquer um pode e deve ser
implementado permanecem pouco definidas.

Projetada em escala regional ou mesmo nacional, a ideia de um
poder popular composto, a maneira dos juris, por cidadaos seleciona-
dos aleatoriamente, e com funcoes de propor, vetar ou sancionar leis
também parece ser um contorno ao processo de governo comandado
por executivo e legislativo, no formato da cisao da cupula decisoria
entre governo e oposi¢do. Sem mudancas nos outros poderes da tri-
particdo cléssica, esse poder popular tenderia a entrar em colisdes
frequentes e insanaveis com os outros poderes estabelecidos — ou teria
que substitui-los, com riscos de erosdo das protecdes do estado de
direito, ou tenderia a ser bloqueado, cooptado ou neutralizado pelos
outros ramos de governo, seja o judiciario, sejam os poderes politicos
representativos, que operam na logica da democracia elitista, em que o
voto funciona para legitimacdo de minorias que concorrem pela tomada
do poder estatal por meio do apoio eleitoral das massas governadas.
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4.7. ANALISE 4X3

A essa altura, o perfil dos direitos de participacéo e sua integracao
com os demais tipos de direito ja deve ter possibilitado vislumbrar o
contorno do modelo de direitos proposto. A ideia é ampliar as ocasides
e a profundidade do exercicio da delibera¢do e da escolha coletiva,
sem resumi-la a um cenario em que o centro politico de governo
permanece inalterado, mas é rodeado por uma série de instancias
participativas que desempenham papel marginal no processo deciso-
rio, podendo ser cooptadas como expressdes meramente simbolicas
de uma participacdo que nao se generaliza para todo o povo. Assim,
o principal contrapeso a extensdo do exercicio da cidadania ativa é a
garantia dos direitos de imunidade, da zona de intangibilidade indi-
vidual, de satisfacdo das necessidades basicas e de capacitagio para ir
além desse “pacote minimo”. De outro lado, seu principal reforco é a
extensdo dos direitos e politicas voltados a autonomia e a auto-orga-
nizacdo, que podem ampliar a capacidade operacional dos diversos
sistemas sociais a0 mesmo tempo em que extendem a capilarizacdo
politica da sociedade. S6 assim, do ponto de vista do sistema politico,
aumentam as chances de informacio e mobilizacdo e diminuem os
riscos de engodo e irresponsabilidade politica dos governos. Dadas
essas condicoes, é possivel manter estabilidade politica e econdmica
enquanto se aumenta a plasticidade da sociedade, as oportunidades
para reformar suas estruturas e institucionalizar essas reformas.

E importante pontuar que a participacio politica pode ser adensada
para além do altruismo republicano com que se idealiza o oposto do
autointeresse individual. Isto é, com o engajamento da populacéo nao
apenas em associacdes civis, mas também em parcerias produtivas
(entre Estado, comunidade e capital privado) — para a producio de
bens e servicos para o mercado ou para a implementacédo de politicas
publicas, educacionais, culturais, sanitarias, esportivas —, capilariza-se a
organizaco coletiva (a periferia da politica) e da-se conteudo concreto
e tangivel a motivacao para a participacdo nas decisoes coletivas no
centro politico. A liberdade economica real dada por essa inclusio
produtiva puxada pela demanda publica e o financiamento que ela
permite dos beneficios sociais — ambas faces dos direitos de imuni-
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dade — fomentam, em vez de desmotivar, o exercicio da participacao.
Ha interesses reais em jogo.

Do ponto de vista do individuo, direitos de participacao representam
sua inclusdo no sistema politico ndo apenas como beneficiario, mas
também como agente decisorio. Do ponto de vista dos sistemas sociais,
mais participacdo significa mais decomposicao das decisdes em séries e
séries de decisoes. Ha limites e pressoes de ordem temporal, cognitiva
e politica para processar decisoes de modo participativo. Por isso,
articular o exercicio da participacdo aos mecanismos representativos
fornece uma alternativa ao protesto diante do qual os poderes podem
ficar surdos, assim como a instabilidade permanente do governo
conforme as flutuacdes da opiniao publica (com sua dependeéncia dos
meios de comunicacio) e as capacidades ou deficiéncias de lideranca
dos politicos no governo ou na oposicao.

Uma série de configuragdes dos poderes do Estado e de seus pro-
cessos decisorios tratadas na segunda parte deste livro ddo contetdo
a extensdo sustentavel da participacdo. O desentrincheiramento cons-
titucional, com a reducdo seletiva da constitucionalizacdo do direito e
dos limites 4 mudanca constitucional, coloca os arranjos sociais mais
disponiveis a mudanca rotineira pela politica. Elei¢oes antecipadas e
plebiscitos programaticos podem ser desenhados de forma a estender
controladamente os riscos e a contingéncia da tomada de decisoes
coletivamente vinculantes, fortalecendo a capacidade de aprendizagem
da politica e sua sensibilizacdo a demandas vocalizadas para além dos
representantes e formas de representacio parlamentar. A fragmentacio
do estado em novas agéncias e poderes ajuda a desarmar paralisias
provocadas pelo arranjo de freios e contrapesos, imaginado para evitar
a prevaléncia da vontade das maiorias despossuidas e arbitrar o conflito
entre populismo e propriedade. Por contraste, essa série de mudancas
na organizacéo do Estado quer favorecer a execucio de planos de go-
verno eleitos, permitir que sejam testados e julgados eleitoralmente,
desarmando os bloqueios particularistas que colonizam a representacio
politica. Dai o acento experimentalista dessa democracia.

Em termos normativos, esses arranjos se aproximam mais de con-
cretizar uma visdo de democracia como extensio das oportunidades
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de participa¢do, manutencdo de um nivel elevado de mobilizacéo
e de reproducéo do risco — isto é, de reciclagem de alternativas, de
reproducdo da complexidade social. Por outro lado, democracias
dormentes e dependentes do poder economico impoem entraves ao
desenvolvimento e reproduzem elites politicas e econdmicas predato-
rias. Portanto, a extensdo da capacidade de transformacéo estrutural
associada ao aumento dos meios de construcdo e mobilizacdo da
vontade da maioria ha que facilitar mudancas em direcéo a instituicdes
mais inclusivas, diminuindo os obstaculos impostos pela estrutura
social herdada e renitente. Finalmente, minorias culturais e identitarias
beneficiam-se com a ampliacdo dos canais efetivos de participacio,
ndo apenas com consideracio hipotética de seus interesses e ideais
no plano de discursos de justificacdo. Devem ter espago e presenca
para expressdo publica e proposi¢do de suas politicas e discursos. De
outro lado, deve-se prevenir a captura do Estado por minorias orga-
nizadas — de base cultural ou econémica —, o que revela preferencia
por métodos de engajamento de todo o eleitorado, combinado com
as filtragens procedimentais da democracia representativa.

Os direitos internacional e supranacional operam sob alto déficit
democratico, apoiando-se no poder bruto dos estados dominantes em
termos geopoliticos, econdmicos e militares e buscando legitimar-se
por sua eficiéncia enquanto garantes da paz, de um lado, ou blocos
econdmicos, de outro. Ainda, as ordens paraestatais, por serem
também centradas em organizacdes — que sdo sistemas decisorios
—, apresentam também o problema da forma e da medida em que
devem desenvolver mecanismos participativos. Sobre a extensio
dessas linhas gerais de formatacdo dos direitos de participacéo para
outras ordens juridicas, além do constitucionalismo doméstico,
remeto a discussdo infra 5.3.
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CAPITULO 5.
DIREITOS DE AUTONOMIA

Direitos de autonomia sio direitos de criar direito. Integram-se em
um esquema de direitos constitucionais que deixa de se enganar pela
ilusdo ingénua de uma sociedade de individuos, cujo tnico centro de
dominacao e controle é o estado, e que reconhece o poder organizado
em multiplos niveis, dentro e fora do estado e dentro e fora da politica.
A complexidade social ndo se contém nos limites da regulacao estatal
heteronoma. A descentralizacdo politica e administrativa interna ao
centro de poder estatal é um lado da questao; o outro é a regulacao da
esfera publica como campo de modelagem juridica de organizacdes,
redes e comunidades que fogem do sistema organizado do Estado,
da circunscri¢éo funcional da politica ou mesmo de delimitacoes
territoriais nacionalmente diferenciadas.

Além de fortalecido por esquemas de cogestdo, de parcerias com
organizacgdes sociais e outros métodos de organizacio de poderes
e procedimentos e de fornecimento de servicos publicos (ver infra
8.3.), o experimentalismo social e politico ha que ser acelerado por
esquemas juridicos de descentralizacdo decisoria (ver discussdo infra
capitulo 10, sobre federalismo). Em termos da esfera organizada da
politica, ha um paralelo entre a descentralizacdo administrativa do
Estado e as formas de institucionalizacdo das associacoes privadas
que guardam carater quase publico, especialmente na periferia da
politica (ver supra 4.3.).

Na interface da ordem juridica nacional com outras ordens, o mar-
co institucional correspondente a esse problema da autonomia é a
ampliacdo do pluralismo juridico, do reconhecimento de ordens ju-
ridicas sobrepostas e mesmo do incentivo a criacdo de tais ordens. A
série de direitos de desestabilizacdo, imunidade e participa¢éo precisa
qualificar esse reconhecimento para que ele nao se confunda com
uma devolucado de poder as hierarquias, privilégios e preconceitos
que marcam uma comunidade especifica autorregulada (UNGER,
2015b, p.63). A autonomia juridica nao pode ser moldada como a
propriedade absoluta, uma esfera inviolavel de arbitrio.
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Essas proposicoes evidenciam que, mais amplamente, o que esta em
jogo em toda ordem juridica €é a institucionalizacdo de um esquema
de reciprocidade e confianca. Todas as comunidades sdo realizacoes
parciais e provisérias de um ideal de cooperacio e solidariedade. Ao
individuo sempre é necessario preservar uma margem de ceticismo e
reserva, bem como garantias de imunidade que sustentem sua trans-
cendéncia em relacdo ao grupo; podem ser necessarias nao apenas
portas de saida, mas também instrumentos de defesa contra a propria
comunidade (UNGER, 1984a, p. 133-4).

Uma expressao desse problema da comunidade estd no seio das
proprias organizacdes burocraticas publicas ou privadas, como es-
colas, universidades, empresas. Instancias colegiadas internas em
cada organizacéo ou rede de organizacdes podem criar uma espécie
de “constitucionalismo societal” (SCIULLL, 1992) que qualifique a
discricionariedade administrativa com os requisitos da deliberacdo
representativa informada por parametros normativos da legalidade
(FULLER, 1969 [1964], p. 33-94): (1) generalidade; (2) promulgacio
(informacao); (3) prospectividade (nao retroatividade); (4) clareza
(sobre o reconhecimento do cumprimento ou descumprimento das
normas — compliance); (5) Nao contradicdo (das prescricdes); (6)
possibilidade (do que é prescrito); (7) constancia (consisténcia); (8)
congruéncia (entre condutas e deveres proclamados aquelas relativos).

Tudo isso haveria de formar uma moldura de equidade procedimental
de qualquer ordem juridica, inclusive de ordens corporativas privadas
e outras manifestacdes de pluralismo juridico setorial, subnacional
ou transnacional. Esperar que essas ordens auto-organizadas imple-
mentem e monitorem o trabalho desses 6rgios e a aplicacdo desses
parametros decisorios pode nao ser suficiente. Ordens estatais — na-
cionais, internacionais ou supranacionais — podem impor parametros
formais, substanciais e procedimentais de “ordem publica” para o
reconhecimento (reenvio e recepcio) dessas ordens privadas. Diante
da indiferenca que as ordens estatais costumam manter quanto a esse
direito dos privados, a solucdo pode demandar a ativa supervisdo
estatal e intervencao corretiva sobre esse direito.
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De ambitos de vigéncia espaciais (do local ao global) ou mesmo
setoriais (mimetizando a transnacionalidade da economia, da ciéncia,
da satude), o contexto em que o tema do pluralismo juridico é mais
bem posicionado e dimensionado é aquele da sociedade mundial,
de um sistema juridico de ordens multiplas (inter, supra, trans, sub-
nacionais) com seu protoconstitucionalismo.

Direitos de autonomia sio especial manifestacdo da rediferenciacao
do direito. De um lado, o direito estatal continua a ser ferramenta
poderosa de intervencao, regulacio e criagdo, para mudar costumes
e estabelecer as bases das rotinas privadas. De outro, 2 medida que
o direito cobre mais e mais zonas de uma sociedade funcionalmente
diferenciada, essa hipercomplexidade torna-se mais dificil de se conter
no direito estatal. Uma solucdo para ndo desintegrar a protecao juri-
dica é o controle mais frouxo proporcionado pelo reconhecimento de
direitos de autorregulacéo — versio expandida da autonomia privada,
ao mesmo tempo mantida por mecanismos de direito publico; versao
experimental e descentralizada de autonomia publica, complementar
a consideracdo na formacao da vontade estatal.

Enquanto direitos de imunidade e participacdo sdo imaginados
para serem bem definidos por legislacdo e regulamentacéo, direitos
de desestabilizacdo sdo menos determinados: na construcdo da ponte
entre direitos constitucionais e sua negacéo pratica por organizacoes
publicas ou privadas, sem repertdrio normativo suficiente de dadas
escolhas legislativas e administrativas, ha vasto hiato — e o judicia-
rio pode nao dispor das condi¢oes para exercer esse maior grau de
discricionariedade, ao menos nao em seu figurino de comando e
imposicao. Com direitos de autonomia, ha situacdo similar. Eles sio
menos definidos que direitos de participacdo ou autonomia, seja em
seus perfis individuais, seja nos coletivos. Mesmo se houver carga de
normas “metarregulatorias” — que regulem a autorregulacio, o plura-
lismo juridico —, por definicéo deve existir consideravel espaco para
o0 agente publico, quase publico, privado, criar seu direito.

Que cada direito material — a vida, a liberdade de expressao,
a saude — possa viver vida dupla, como direito de imunidade e de
desestabilizacdo, é uma salvaguarda para abrir espaco a autorregu-
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lacao, prevenindo o despotismo enquanto se fomenta o experimen-
talismo pelo “mabile” do pluralismo juridico. Particularmente, a
liberdade pessoal, individual (incluindo liberdade da necessidade,
ndo apenas liberdade da violéncia) precisa ser afirmada acima de
quaisquer formas de “totalitarismos” organizacionais, comunitarios
ou coletivistas — que, de outro modo, podem se enraizar sob o véu
da propriedade, da personalidade juridica ou da intangibilidade de
coletividades, civilizacoes e subculturas.

Aqui exploro de maneira ilustrativa o problema da autorregula-
¢do na dimensdo econdmica e em sua expressao de base cultural,
pontuando também como sua forma constitucional — em direitos de
autonomia — se integra com os outros tipos de direitos aqui expos-
tos. Por exemplo, nos quadros de um direito publico que induza a
auto-organizacdo dos outros sistemas sociais (para além da politi-
ca e da economia), a autorregulacdo também teve ter uma funcao
irritante sobre a auto-organizacdo das institui¢des do ambiente da
politica e da economia, do “social” — ou seja, sobre a organizacdo da
educacio, da saude, da arte, dos meios de comunicacdo de massa,
do esporte, do meio ambiente, da religido e da familia. Por outro
lado, a ampliacdo do experimentalismo economico e cultural e do
ideal de autogoverno, ancorada em direitos de autonomia, deve ser
contrabalancada pelos controles ativados por direitos de desestabili-
zac¢do. (Pelo método expositivo deste capitulo, esse intercruzamento
entre os tipos de direitos, assim como os outros elementos da analise
“4x3”, estdo mais explicitos ao longo de todo o texto; por isso, nao
os retomarei ao final, como fiz nos capitulos anteriores, quanto as
outras categorias de direitos.)

Abordo ainda um paralelo relevante ao problema da auto-organizacao
dessas ordens juridicas 2 margem do quadro padrio do direito estatal
pela mencao a questéo, diferente mas homologa, das deficiéncias
democraticas do direito internacional — afinal, toda ordem juridica
(estatal, interestatal ou paraestatal) ha que ser institucionalizada por
formas organizacionais e procedimentais, reemergindo entao a pre-
tensdo democratica.
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5.1. DESENVOLVIMENTO: VANGUARDAS E RETAGUARDAS

Enquanto teorias da modernizacdo consideram que a distribuicao
geografica das vantagens comparativas leva a que economias “em
desenvolvimento” tenham que passar por uma fase de producéo in-
tensiva em trabalho e com baixos salarios para atingir enfim a situacao
das economias desenvolvidas, com producio intensiva em capital e
tecnologia, teorias da dependéncia ou do sistema-mundo consideram
que economias “subdesenvolvidas” estdo condenadas a ocuparem um
nicho subordinado na reproduc¢io mundial do “capitalismo”.

Ocorre, porém, que, fugindo de uma simples divisio do mundo
entre centro e periferia, ha formas vanguardistas de producao espalha-
das nos paises centrais e periféricos. Sao ilhas de exceléncia tomadas
como referéncia global, mas autoisoladas diante da maior parte da
economia. Pessoas, ideias, tecnologias, capital e conhecimento circu-
lam nas redes formadas dentro dessas vanguardas. Seu mercado é o
mercado mundial. Formas avancadas de autorregulacao — um plura-
lismo juridico transnacional, com cortes arbitrais, standards e codigos
proprios — juridificam a vanguarda e aumentam sua autonomia em
relacdo ao proprio direito estatal. A maior parte dos trabalhadores,
porém, nio esta incluida na confederacdo global das vanguardas.
Consideravel porcdo das atividades produtivas permanece se reali-
zando com praticas rudimentares, sem acesso a crédito, tecnologia e
conhecimento de ponta. A retaguarda procura emular a vanguarda,
mas permanece desequipada para vencer suas desvantagens. E tal
cendrio que se descreve pelo contraponto entre “vanguardas” e “reta-
guardas” (UNGER, 1998, p. 30-41; 2007a, p. 173, 200-4; 2007b, p.
71-2,99-100; 2015b, p. 64-5; 2018).

Essa distin¢do vanguarda/ retaguarda pode ser “policontextura-
lizada”, isto é, aplicada para além do sistema econdmico (assim ha
vanguardas e retaguardas cientificas, educacionais, artisticas, sani-
tarias). Tal entendimento é compativel com a hipétese (LUHMANN,
2012 [1997], p. 93-4) de que varia imensamente a partilha de
vantagens e desvantagens da diferenciacdo funcional conforme
regides, a0 mesmo tempo em que as assimetrias crescem ou dimi-
nuem conforme o grau de conexao das regides com as condicdes
da sociedade mundial.
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Um modelo centro-periferia unitario e estavel resulta problematico,
seja por sua monocontexturalidade (restricdo ou primazia ao sistema
econdmico), seja, ainda quando expandido para as outras funcaes,
por enfatizar uma tnica cisdo que simplifica muito drasticamente
as diversidades estruturais entre as regides. Ha assimetrias regionais
geradas pela diferenciacdo funcional, mas o padrdo centro-periferia
ndo permanece necessariamente estavel (LUHMANN, 2012 [1997], p.
97). Assim, a distin¢ao entre centro e periferia faz sentido na socie-
dade mundial para descrevé-la em multiplas escalas de observacao:
a diferenca centro/ periferia pode entdo ser multiplicada sobre si
mesma, discernindo periferias nos centros e centros nas periferias.
Ha centros e periferias em praticamente qualquer unidade observavel,
com uma integracdo mundial de centros contraposta ao isolamento
local de periferias. Mas entao atingimos a mesma distin¢do entre
vanguardas e retaguardas.

O problema do desenvolvimento é aquele da dinamica excludente
puxada pelo isolamento das vanguardas, dos setores (organizagdes
e redes de organizagdes, com suas bases regionais) que lideram as
formas de producao, financiamento, aprendizagem, tratamento tec-
nologicamente mais avancadas e organizacionalmente mais flexiveis.
O que esta em jogo nessa inclusdo/ exclusdo sio as desigualdades no
acesso aos sistemas funcionais e, em termos de simbiose, a satisfacdo
de necessidades (a fome, a doenca, a ignorancia) e a imunidade a vio-
léncia. Assim, em que sentido um regime de direitos seria posicionado
na direcdo de um desenvolvimento democratico?

De um lado, ha demanda por ferramentas de direito empresarial
e econdmico que capacitem o governo para estabelecer fundos de
capital competitivos e prover capital de risco, crédito, suporte técnico
e administrativo aos negdcios, em formas descentralizadas de apoio a
empresas. Direitos de propriedade condicionais, temporarios e frag-
mentarios conduziriam na direcio de uma democracia de cidadados
proprietarios (ver supra 3.5.). De outro lado, um conjunto de direitos
constitucionais seria demandado para enfrentar as consequéncias do
dualismo econdmico. Os setores organizados que ele promove preci-
sariam ser enfrentados pelo aumento do nivel de participacio politica
para além dos anéis de interesses privilegiados. Direitos ptblicos a
autonomia juridica, nutrindo o experimentalismo econémico por meio
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da autorregulacéo, dinamizariam o direito da producao e das trocas. Os
danos persistentes de organizacdes publicas e privadas demandariam
uma intervencéo similar ao procedimento de reorganizacio judicial
das empresas. Imunidades pessoais, liberdades e beneficios sociais
precisariam ser universais, independentes da posicdo na divisao de
trabalho e providos de forma a evitar que a protecéo social permaneca
restrita apenas aos setores organizados da forca de trabalho.

Finalmente, ainda na esfera privada, o ponto crucial é uma recons-
trucdo das imunidades pessoais organizadas em direitos trabalhis-
tas. Se o contexto econdmico da organizacio sindical do trabalho,
tomada como contrapeso a liberdade de contrato, é solapado pela
transicdo da grande industria de base nacional por redes contratuais
globais descentralizadas, novas formas de representacio e organi-
zacdo do trabalho precisam ser estruturadas (UNGER, 2015b, p.
71-2). Entretanto, a cidadania e a titularidade de direitos ptblicos
permanecem vinculados a territorialidade nacional; assim, enquanto
coisas e dinheiro podem transitar mais ou menos livremente, pessoas
sdo barradas (justificativas praticas sdo os direitos e interesses dos
trabalhadores dos paises de imigracéo, o financiamento dos servigos
publicos e beneficios sociais nesses paises e a fuga de capital humano
dos paises de emigracdo) (UNGER, 2007b, p.162-3). As diferencas
nacionais em termos de produtividade e disponibilidade de fatores
de producio (trabalho e capital) asseguram aos respectivos cidadaos
condicoes diferenciais de bem-estar. Como fica entéo a proclamada
universalidade dos direitos humanos?

Ao menos dois remédios sdo associaveis a gradual liberacdo dos
fluxos de pessoas: de um lado, deveria haver uma expansio do aces-
so a recursos produtivos que ampliasse o trabalho livre para além
do trabalho assalariado, generalizando o autoemprego e a parceria
em formas que dessem conta de requisitos de economias de escala e
eficiéncia administrativa; de outro, ha propostas para uma globali-
zac¢do dos standards trabalhistas (UNGER, 2008a; 2007b, p. 167-79,
193-212). Assim € que, ao redor do direito internacional do trabalho,
surgem fragmentos de um consenso acerca da defini¢do de um piso
de protecdes trabalhistas universais, abaixo do qual a inclusao na
concorréncia internacional ndo pode ser admitida para empresas e
paises que violem esses patamares. Quatro elementos desse patamar
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haveriam de incluir: a proibicao do trabalho coercitivo (inclusive do
trabalho infantil); a vedacao da discriminacao arbitraria (remuneracio
diferente para tarefas similares); o empoderamento dos trabalhadores
para negociarem seus interesses na economia e na politica nacional;
a asseguracdo de um salario minimo (paises incapazes de financia-lo
deveriam contar com a ajuda dos outros, a fim de preservar o sistema
de livre comércio internacional; raciocinio analogo aplica-se aos stan-
dards ambientais, que demandariam como contraparte transferéncias
tecnologicas e compensacoes financeiras para a preservacao de recursos
naturais sob soberania nacional). Dado o contexto global da economia,
porém, a atratividade de um pais para investimentos produtivos pode
cair se os custos se elevarem sem crescimento da produtividade; a efi-
cacia da mudanca global dos direitos trabalhistas, portanto, depende
de politicas econdomicas e educacionais que ampliem a capacidade
nacional de fugir a essa armadilha.

Como se pode observar, as diferencas nacionais néo sao inécuas
ou desconsideraveis, embora a dindmica econdmica nio se processe
por uma autarquia de economias nacionais justapostas. Um ponto
vulneravel que emerge da relacéo entre direitos de imunidade e a di-
ferenciacéo entre vanguardas e retaguardas e da distribuicao territorial
diferenciada dos centros de decisdo econdmica é como assegurar o
financiamento custoso de uma infraestrutura de bem-estar social. O
que diz respeito a discussao sobre direitos trabalhistas e comércio in-
ternacional também se aplica ao direito supranacional — precisamente
a experiéncia (proto)constitucional da Unido Europeia.

Nessa experiéncia, é observavel (UNGER, 2002) uma tendéncia a
centralizar as decisdes sobre politica econdmica e politica externa nas
organizacoes da Unido Europeia e deixar os conlflitos distributivos, as
formas de tributacéo, as politicas e servicos publicos e os beneficios
sociais para a decisdo dos estados nacionais e das localidades. Para
incrementar a inovacao e a competitividade econémica em tempos de
globalizacao, retiram-se protecoes como a estabilidade no emprego;
busca-se atenuar a barreira entre os incluidos e os excluidos da protecio
trabalhista, decorrente da diviséo entre vanguardas e retaguardas, por
beneficios menos diferenciados conforme a posi¢do no mercado de
trabalho e a representacdo por sindicatos com forte poder de barga-
nha. Fora de outras reformas no contexto institucional mais amplo,
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o resultado dessas medidas é generalizar a inseguranca econdmica e
concentrar recursos e oportunidades na elite da economia mundial. De
um lado, a politica de deixar os gastos sociais para a decisdo nacional
foge ao enfrentamento da distribuicéo diferenciada das vanguardas e
retaguardas nos paises, o que demandaria mecanismos redistributivos
entre os membros da Unido (ampliando os “fundos estruturais”) e a
previsao de direitos justicidveis nas cortes nacionais para a cobranca
dos “minimos sociais”. De outro, a centralizacdo da politica macro-
econdmica e regulatoria permite estreita margem de manobra dos
Estados para desenvolverem suas proprias estratégias economicas,
uma experimentacéo que poderia levar a mudancas na distribuicéo
dos ativos e das oportunidades econdmicas, diminuindo a prépria
dependéncia da redistribuicao pela Unido e da compensacao pelas
transferéncias sociais. Ao lado desses arranjos atinentes a imunidade
individual, a contraparte politica é uma restri¢do da participacdo: em
vez de amplia-la pela insercdo de tracos de democracia direta nos me-
canismos representativos nacionais e comunitarios, busca-se manter
o controle do bloco pelo “dialogo” entre as burocracias da Unido e
dos estados para a negociacido e a coordenacio flexivel de regulagoes
e politicas (“comitologia”).

Outro exemplo de problema relativo a distin¢ao entre vanguardas e
retaguardas principalmente na economia (mas também na ciéncia, no
esporte, na saude) é a capacidade de autorregulacéo que principalmente
as vanguardas transnacionais assumem, desacoplando-se seletivamente
das limitacoes juridicas nacionais, quando nio conseguem, por pres-
soes politicas, molda-las ao seu gosto. Toda organizacio acaba por
criar uma rede interna de expectativas normativas autorreferidas, no
espaco liberado pela autonomia privada e pela propriedade (com a
discricionariedade gerencial que ela implica na disposi¢édo dos meios
de producao). Mas esse direito autorregulado assume a dimensao de
um verdadeiro pluralismo juridico em ordens privadas de abrangéncia
tal que rivalizam e colidem com o direito nacional explicitamente.

Ja vimos, ao inicio deste capitulo, que alguns parametros podem
informar o desenho organizacional de instancias de participacao e
deliberacdo que inibiriam o totalitarismo organizacional. Mas, nesse
“constitucionalismo corporativo”, em vista do projeto de uma demo-
cracia industrial, também néo deixam de haver problemas similares
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a enfrentar na estruturagéo dos poderes e direitos (UNGER, 1998,
p.44-8, 203). Assim é que a multiplicacdo de titularidades e partes
interessadas (para além de acionistas e administradores, trabalhado-
res, fornecedores, consumidores, comunidades locais e governos)
no processo decisorio ocorre pela traducgdo das posicoes atuais em
direitos — participacdo na propriedade ou nos lucros, ou no corpo
diretivo. De um lado, o esquema multiplica vetos sobre as decisoes
empresariais, forcando a consideracdo de mais interesses em investi-
mentos e estratégias. De outro, isso pode gerar dinamica paralisante,
com a rigidez de um quadro presidencialista de freios e contrapesos.
Entdo, nesta pequena democracia como na maior, sera preciso um
desenho para a rapida solucdo de impasses, com a discriminacio de
areas de discricionariedade ou procedimentos para superar desacordos
(ver discussdo no capitulo 7 infra).

Assim é que, direta ou indiretamente, ordens privadas criam suas
proprias normas sobre organizacéo de poderes e atribuicao de direitos
bésicos. De uma parte, essa autorregulacio expande a capacidade das
empresas de experimentarem nao apenas com a alocacéo de fatores
de producio, mas com o proprio pano de fundo institucional em essa
estratégia opera (os regimes regulatorios ambientais, trabalhistas, de
normatizacao técnica etc.). De outra perspectiva, essa autonomia pode
liberar as vanguardas econdomicas dos limites substantivos e proce-
dimentais que caracterizam um estado de direito democratico. Dai
que um exame dessa “constitucionalizacdo corporativa” recomende
algumas precaucoes (AMATO, 2014).

Primeiro: seria in6cuo e contraproducente simplesmente proibir
essas formas de autorregulacdo “espontanea”. Mas, em vez de con-
fiar em que as corporacdes possam desenvolver nao apenas ordens
juridicas privadas, mas verdadeiros fragmentos de “constituicdes
civis” transnacionais, pondo de lado a politica estatal para acoplar
puramente direito e economia, é preciso reforcar os mecanismos de
observacdo dessas ordens privadas pelas ordens estatais-nacionais
democraticamente legitimadas.* Nao cabe confiar no isomorfismo
entre constituicdes nacionais (vinculos entre direito e politica apoiados

40  Ver a critica a Teubner (2012) em Amato (2015).
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na opinido publica) e os codigos de conduta e diretrizes de respon-
sabilidade social (de abrangéncia corporativa, setorial ou de redes
empresariais). O mercado nao detém os mecanismos de formacao de
vontade e controle ptblico exigiveis e em alguma medida concretiza-
dos pelos procedimentos do estado de direito nacional. O Estado ndo
deve declinar de sua competéncia e responsabilidade na garantia dos
direitos fundamentais em nome da flexibilizacdo, da “terceirizacao”
do tratamento desses direitos.

Segundo: os regimes de processamento das violagdes de direitos hu-
manos cometidas por corporacdes precisam se desenvolver nas varias
ordens estatais (nacional, internacional, supranacional), garantindo
a expansido do efeito demonstracdo e da referéncia cruzada entre as
ordens juridicas sobre as formas de “metarregulacio” (de regulagéo da
capacidade autorregulatoria das organizacoes). Analogamente ao que
ocorre com a separa¢do de poderes doméstica, em que competéncias
sobrepostas e diversas vias procedimentais abrem uma variedade de
canais para o autocontrole do poder, é sob o “pandptico” das ordens
juridicas de diferentes bases de legitimacio e diferentes ambitos de
validade (temporal, espacial, material e pessoal) que as ordens privadas
podem se desenvolver com menor risco de abusos e mais mecanis-
mos de contencdo e evitamento de um “totalitarismo” — se ndo mais
politico, agora econdmico.

Terceiro: as ordens nacionais e internacionais ou supranacionais
devem exigir e monitorar o cumprimento do devido processo legal
nas formas preventivas e repressivas de atualiza¢do das ordens pri-
vadas — em seus procedimentos de implementacdo, monitoramento
e avaliacdo de medidas e de imposicao e execucdo de sancdes. A go-
vernanga corporativa nao pode impor a autorregulacao como escudo
simbolico, como estratégia diversionista, para bloquear a atuacio
das ordens estatais sem prover o acesso aos meios e as garantias pre-
vistos em declaracdes moralistas de responsabilidade corporativa.
Mecanismos de representacdo das “partes interessadas”, supervisao
por organizagdes nao governamentais (ligadas a direitos humanos,
consumeristas e ambientais) e outras formas de transparéncia e con-
trole sdo necessarios para dar efetividade a governanga corporativa no
monitoramento e na execuc¢do dos direitos por ela regulados.
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5.2. CULTURA: IDENTIDADE E UNIVERSALISMO

A cisdo entre vanguardas e retaguardas refere-se a varios sistemas
que se reproduzem especialmente por expectativas cognitivas. A base
estratégica do problema do desenvolvimento é o sistema funcional
da economia. Ja o problema da democracia, referido primacialmente
ao sistema politico, revela-se como cooriginario a todos os sistemas
organizacionais — portanto, a0 mesmo tempo foge a delimitacoes siste-
mico-funcionais. O problema da cultura, por sua vez, é explicitamente
geral; diz respeito a identidade da sociedade em que se diferenciam a
politica, a economia etc. vis-d-vis a memoria dessa sociedade e outras
formas de vida que continuam a existir na sociedade mundial. Mais
uma vez, uma segmentacio espacial precisa é fugidia: tanto ha “tradi-
coes” isoladas da “modernidade” quanto ha contextos em que a fusao
caracteriza tradicoes especificas de modernidade. No “varejo” (nos
conflitos judiciais, por exemplo), a cultura aparece por referéncia a uma
pretensdo caracteristicamente moderna de liberdade e experimentalis-
mo individual, por expectativas altamente particulares que se chocam
com as regras impessoais e/ ou com as expectativas tacitas arraigadas
em determinado contexto. No “atacado”, a cultura diz respeito a autoi-
dentidade das instituicdes “modernas” diante daquelas (des)conhecidas
como “tradicionais”. Os niveis certamente se espelham.

Luhmann*! trata da cultura como conceito introduzido ao final
do século dezoito para designar a autorreflexdo da especificidade
cultural ocidental, a indicacdo de uma sociedade mundial emergente
a partir da Europa e o reconhecimento do mundo ndo mais como
ordem das coisas visivel em seu todo, ontologia, mas como unidade
inobservavel e intransparente, com marcagdes de sentido sempre
parciais e provisorias, dadas pela observacao de observadores. E o
conceito que possibilita processar comparagoes historicas e regionais,
projetando suas diferencas sob o pano de fundo de um universalismo
(a unidade comum da humanidade). Nao se trata mais de cultura
como cultivo espiritual, mas como forma de auto e hetero-observacao.

41 Sobre cultura, ver Luhmann, 1997 [1995]; 2000a [1996], p. 85-6; 2006
[1999], p. 267-8; 2012 [1997], p. 87, 90, 94-5, 98-9, 248-9, 354-8,
443 (nota 211); 2013 [1997], p. 176, 225-6, 249. Ver também Amato,
2018a, cap. 1.
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O passado é tratado como repositorio de justificativas e formas de ser.
A cultura é a memoria dos sistemas sociais, que lhes permite lembrar
e esquecer e operar na pura recursividade da comunicacéo, utilizando
as distincdes herdadas, as desconstruindo e reconstruindo. Tudo é
decomposto como acio e pode ser recomposto como cultura: as ati-
vidades praticas e objetos utilitarios sio duplicados, observados uma
segunda vez, agora como fendmenos culturais. O conceito de cultura
oscila entdo entre um aspecto simbolico (a mediacdo das interagdes)
e um aspecto diabolico (o distanciamento, a distin¢do entre ego e
alter). A sociedade concebida como invencdo, ndo mais como natu-
reza, distingue tradicoes, ndo como rotinas autoevidentes, mas como
semanticas historicamente amparadas para o juizo e a acio. No longo
prazo, como a realidade do mundo nao é mais segura e observavel, a
reflexdo produz mais e mais relativismo e indeterminacao, a funcao
de assegurar um conhecimento comum sobre o mundo precisa ser
especialmente atribuida a um subsistema social: o sistema dos meios
de comunicacdo de massa. Assim, “a op¢ao da moda por diversidade
cultural legitima tanto uma atitude basica conservadora em relacao a
sua propria cultura quanto uma relacio meramente turistica com as
outras” (LUHMANN, 2000a [1996], p. 85).

Unger* trata a questdo da cultura em um tempo da histéria mundial
em que as vantagens regionais se constroem pela pilhagem, copia e
recombinacio de tradi¢des e praticas diversificadas, pelo experimen-
talismo que toma as crencas, institui¢des e tecnologias do Atlantico
norte como uma das variantes de um acelerado sincretismo. Nesse
cenario, o esmaecimento das diferencas culturais reais é acompanhado
por uma defesa intransigente de tradicoes locais e nacionais que ficam
cada vez mais na memoria e cada vez menos no cotidiano. A solucio
a esse conflito acirrado estaria em assegurar na sociedade mundial
um minimalismo institucional, um quadro geral que permitisse o
desenvolvimento, nas diferentes escalas (pelas delimita¢oes regionais
e nacionais, pelas regionalizacdes subnacionais), de variadas formas
de vida: a diferenciacdo das institui¢des da politica democratica e da
economia de mercado, sobretudo, como condicido para a criacio de
nova e real diferenca, aquela que pode ser recombinada e reinventada,

42 Sobre cultura, ver Unger, 2014, p. 301-2; 2007a, p. 178-9, 255; 2007b,
p. 46-7, 162, 196-7; 2001b [1987], p. 82-7.
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em lugar da diferenca resguardada em memoria e em relacéo a qual se
adota uma estratégia defensiva. A especializacdo das formas de vida
de uma humanidade cada vez mais unificada na sociedade mundial
depende de meios que deem vazao a criacdo de nova diversidade
cultural, a recombinacdo do “tradicional” com o “moderno”, com as
vantagens morais e materiais retroalimentando essa dinamica experi-
mental. Em suma, ha uma prioridade da criacéo de novas diferencas,
pela divergéncia institucional, em relacdo a preservacao de diferencas
marcadas pela memoria como heranca cultural.

Como esse diagnostico e essa posi¢do se projetam na instituciona-
lidade dos direitos? Um exemplo é o tratamento das ordens juridicas
subnacionais, aquelas sustentadas por povos autdctones. Aqui a for-
mula é o direito subjetivo a criacdo de direito objetivo, o direito de
criar direito, os direitos de autonomia.

A sacralizacdo do isolamento, com totem e tabu, é a melhor via para
debilitar as populacoes pioneiras, pré-colombianas. Desequipadas
e postas de lado, ndo sobrevivem a exploracdo e ao genocidio.
Desagregam-se em corpos marginalizados nos interiores do pais ou
em suas periferias. Em sentido inverso, direitos de autonomia devem
ser garantidos aos povos autoctones nas duplas faces da coletividade
e da individualidade, da identidade e do sincretismo, da autorrepro-
ducio sustentavel dos povos — com poderes de auto-organizacio e
administracdo local, com o tratamento especifico de direitos a terra,
educacio, saude, cultura, gestéo e preservacdo de recursos naturais,
jurisdicao e lingua dentro de seus territdrios e reservas — mas também
de sua integracio para além das formas culturais, institucionais e tec-
nologicas de sua tradi¢éo, com a inclusio ativa no mundo “moderno”
e 0 empoderamento para a transformacdo das proprias estruturas
“modernas” pelas formas “tradicionais”, e vice-versa. Tratam dessa
decodificacdo intercultural mecanismos procedimentais como a au-
diéncia das populacoes afetadas, a busca deliberativa de consenso
informado, o estudo dos impactos nao sé ecologicos, mas também
antropologicos de projetos de infraestrutura, estratégias de desenvol-
vimento e politicas publicas e privadas em geral.

Unger fornece uma ilustracao do tema ao tratar do direito dos povos
indigenas no Brasil, sobretudo aqueles que vivem na Amazonia (UNGER,
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2014, p. 306-8; 2008b). O problema aqui esta em que, a despeito de
o Estado reservar consideravel porc¢do do territorio para que tais povos
desenvolvam suas formas de vida, a preservacio dessas comunidades
sofre de uma relagio instavel entre inclusio e exclusio. As oportunidades
de inclusdo educacional e econdmica enfrentam um dilema.

Primeiro cendario: se as oportunidades de inclusao sao poucas,
ameacam subordinar a liberdade dos individuos a um destino pre-
ordenado de submissdo a suas comunidades e o proprio isolamento
pode coloca-las em risco, pois lhes faltam meios de defesa diante das
instituicdes nacionais e poderes vizinhos; diante do contato mais ou
menos inevitavel com o mundo exterior, a comunidade e seus mem-
bros podem perecer e os individuos podem se subintegrar ao “mundo
moderno” do pais em situacdo de marginalidade.

Segundo cenario: se o Estado prové politicas de capacitacao edu-
cacional e inclusdo produtiva, ameaca desintegrar as comunidades
tradicionais, promovendo a fuga mais ou menos voluntaria de seus
individuos. Ao prover a fruicio efetiva da imunidade pessoal, solapa
na pratica o direito coletivo de autonomia.

Apos a catequese jesuitica, praticas genocidas e politicas de Estado
assimilacionistas, chega a tutela estatal com politicas idealizadas por
antropologos. Seu objetivo é a preservacdo de coletividades como
sustentaculos de culturas cuja identidade precisa ser mantida por
certo isolamento. Essa identidade consiste em um grande contraponto
a ética moderna: em vez do trabalho, da transformacdo da natureza e
da acumulacio, é uma forma de vida voltada a harmonia com o meio
ambiente, a suficiéncia, a reproducio do padrdo de vida costumeiro.
Nessa fric¢do cultural, uma solucio pode ser o reconhecimento, pela
ordem juridica nacional, de ampla capacidade autorregulatoria as
comunidades indigenas — ndo apenas de seguirem direito costumeiro,
mas de explicitamente criarem novo direito. De outro lado, a conside-
racdo dos membros dessa comunidade como igualmente cidaddos da
reptblica parece exigir que se lhes disponibilizem meios para escolher
livremente de que modo tratar, em sua vida, a inclusao/ exclusao em
sua coletividade ancestral e na sociedade mundial, no pais moderno.
Trata-se de considerar direitos de autonomia coletiva ao lado de di-
reitos de imunidade individual. O Estado deve coassegurar junto a

Lucas Fucci Amato 261



comunidade inclusio educacional e econdomica compativel com seu
grau de isolamento ou assimilacio; o risco é predeterminar o resultado,
fazendo submergir as instituicdes e crencas tradicionais enquanto os
membros do grupo emergem e o abandonam. A capacitacdo individual
e coletiva precisa lidar com a instabilidade de colocar a saida como
unica op¢édo ou castrar a liberdade de autodeterminacao.

Os desafios de uma inclusio complexa e transcultural nos diversos
ambitos de comunicacdo da sociedade funcionalmente diferencia-
da — educacio, economia, satide, politica — incluem o proprio direito.
A “juridicizacao” das reivindicacdes coletivas dos povos indigenas
apresenta ambivaléncias, a comecar por mover o jogo de forcas para
dentro do direito estatal, com suas regras, formalidades e rituais, po-
dendo afirmar a supremacia da ordem exdgena e a desconsideracdo
das formas autoctones inclusive de gestao de conflitos (VILLAS BOAS
FILHO, 2016).

Além do “metadireito” que regule as autorregulacoes setoriais — da
economia, da ciéncia, das artes, dos esportes — aqui, na dimensao
cultural, surge o desafio de coelaborar um “interdireito”. Qual sera
o “interdireito” a mediar os acordos e desacordos entre indios e nao
indios? Como indianizar esse direito, ao longo de seus varios métodos
de reproducio: das transacoes e conciliacoes até mediacoes, arbitra-
gens e julgamentos autoritativos? As diferentes estruturas — mentais
e sociais — de tempo, espaco, historia, politica, economia precisardo
levar a regimes juridicos hibridos — de propriedade e contrato, de
titularidades publicas e procedimentos decisorios.

Nessa direcio, mapeando os passos iniciais ja dados, vale mencionar
tracos ilustrativos de uma série de experiéncias de tratamento dos di-
reitos indigenas na América Latina. Além dos estados plurinacionais,
como Peru e Bolivia (ver os comentarios supra 2.5.), ha paises em que
indigenas sdo minoria nao apenas em forca politica e vulnerabilidade
social, mas também em termos demograficos. Mesmo nesses estados,
como Venezuela, Colombia, Chile, Argentina e Brasil, o constitucio-
nalismo desde o final do século XX procurou superar os padrdes as-
similacionistas e a capacidade juridica reduzida, legados da legislacao
indigenista anterior. Ha situacoes inclusive de vigéncia concomitante
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de padrdes de “reconhecimento” (direitos constitucionais e interna-
cionais) e legislacdo (infraconstitucional) de “desconhecimento”. A
mutua irritacio das varias ordens juridicas é importante: avancos do
Direito Internacional e de direitos nacionais pressionam a revisao,
de pais a pais, de legislacdes e praticas anacronicas e neocoloniais.

A observacido dessas experiéncias (RAMOS, 2012; AMATO, 2018a,
cap. 4) indica riscos e tensdes no processo de ascensao simbolica e ma-
terial dos amerindios diante da burocracia oficial e da opinido publica
nacional. Suas demandas ét(n)icas precisam ganhar ressonancia e se
expressar nas formas de vida e comunicag¢do “modernas”, ocidentais,
europeias. Além das perdas na traducio, liderancas indigenas podem
ascender sem produzir condi¢des para que as massas marginalizadas
das varias etnias assumam posicdes altivas nos mundos da producio,
do poder e da cultura. O proprio Estado pode capturar essas liderancas
e aloca-las na estrutura politica dirigista, mesmo em novos poderes
do Estado, mas descolando esses representantes de suas bases e das
demandas coletivas auténticas. Parecem ser tracos da experiéncia
bolivariana da Venezuela.

Por contraste, ha casos, como parece ser o chileno, em que a cantilena
tdo antiga e colonial da “modernidade” serve de alibi para o reconhe-
cimento restritivo dos costumes indigenas, o carater “programatico”
de disposicdes sobre a protecdo a cultura e aos idiomas indigenas, a
restricdo da liberdade de expressio cultural e a participacio meramente
em cardter consultivo nas deliberacdes que digam respeito a interesses
dessas etnias (em oposi¢do ao direito de decidir as prioridades em seu
processo de desenvolvimento e na utilizacdo de suas terras, territorios
€ oulros recursos).

Saindo do foco exclusivo sobre a ordem juridica nacional, verifica-se
em todas as ordens juridicas da sociedade mundial o contraste entre
um direito defensivo e minimalista voltado a prote¢do da identidade e
da diversidade cultural e uma normatizacéo juridica regulatoriamente
densa e judicializavel que trata de garantir a ampla margem de ma-
nobra para a operacao transnacional das grandes corporacdes, com
a protecdo da propriedade intelectual unificada e da ordem mundial
do comércio (AMATO, 2018a, cap. 3).
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As comunidades nativas, com seus saberes, estética e padroes de
criacdo e producdo ambientalmente sustentaveis podem ter no rom-
pimento do isolacionismo uma estratégia de preservacio e de “conta-
minacdo” sincrética das técnicas e instituicdes “modernas”. Assim, o
equipamento econdmico e educacional colocado nas maos da propria
comunidade dependera de uma cogestio ao lado de instancias estatais
capazes de fazer frente a violéncia privada. Apenas com o dominio das
tecnologias de ponta e o conhecimento de formas de vida estranhas a
sua cosmovisdo, esses povos podem ter controle sobre seus recursos
ambientais e culturais, defendé-los e transforma-los em seu proveito.

Ao observar o conflito entre a protecdo da integridade cultural dos
povos autdctones e a exploracéo econdmica dos “saberes tradicionais”
e da biodiversidade pelas corporagoes transnacionais amparadas em
suas pretensoes de propriedade intelectual, autores inspirados pela
teoria luhmanniana (TEUBNER; FISCHER-LESCANO, 2008; GRABER,
2008) diagnosticam uma colisdo néo apenas entre direitos ou entre
ordens juridicas, mas entre o direito “moderno” (nacional, interna-
cional ou mesmo transnacional e privado) e o direito “tradicional”
dos povos autdctones; essa cisao decorreria do que chamam de “du-
pla fragmentacao da sociedade mundial”, cindida entre um mundo
moderno e funcionalmente diferenciado e as ordens de vida coletiva
que ndo obedecem a diferenciacao funcional, mas sao invadidas por
atividades e organizacdes que se regem por tal especializacdo. (Na
verdade, é a especificidade regional da combinacio de critérios de
diferenciacéo — sexo e idade, dependéncia, hierarquia, especializa-
¢do — que ganha maior nitidez nessas zonas de conflito entre povos
sitiados e a sociedade mundial que busca pilhar e usar seus recursos.)

Os autores propdem algumas medidas no desenho juridico de regi-
mes que possam melhor traduzir as demandas dos povos autdctones
nos termos das ordens juridicas “modernas”, para que elas nao incor-
porem apenas a visdo “monocontextural” das organizacdes e atividades
interessadas na exploracdo desses povos e recursos, e ainda que nessa
tradugéo se percam muitos elementos de uma cosmovisao nao assimi-
lavel nas categorias da diferenciacéo funcional. Diante da rigidez da
programacao juridica dos interesses economicos, é preciso sustentar as
demandas de integridade cultural por programas juridicos igualmente
fortes que reconhecam “direitos transindividuais” e tutelem o proprio
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“conhecimento tradicional” como destinatario institucional de direitos
humanos. Primeiramente, destaca-se a necessidade de um tratamento
da extensdo da eficacia dos direitos humanos fundamentais aos agentes
privados — como as universidades, museus e corporacdes econdmicas
que praticam a biopirataria (os direitos de desestabilizacdo de meu
esquema sio um equivalente ou complemento a essa ferramenta). Urge
também a previsdo, em programas normativos, néo sé da tutela da
integridade cultural, mas também de proibicoes, invalidades, san¢oes
e compensagdes que a sustentem, o que néo é considerado pela atual
normatizacio internacional dos direitos intelectuais, tampouco pelos
textos normativos de direitos humanos. Ainda, é preciso introduzir
nos textos normativos internacionais regulagdes efetivas sobre “con-
senso prévio informado” e a “divisdo dos beneficios”, exigéncias para
o tratamento dos “conhecimentos tradicionais”.

As comunidades tradicionais é necessario também reconhecer o
direito de autodeterminacdo para que procedimentalmente sejam
inseridas quando os problemas juridicos lhe digam respeito. O
direito de autodeterminacio significa que a comunidade pode ser
vista institucionalmente como um centro normativo de imputacao,
com direito de acdo e direito a ser ouvida — ou mais, direito a se
julgar. Assim, o direito adotaria um carater “policontextural” — con-
traposto a atual defini¢do unilateral de um direito “monocontextu-
ral” estatal — e apenas desse modo se poderia evitar o autoritaris-
mo, obedecendo-se a uma logica da reciprocidade e da alteridade,
que impode a audiéncia de todas as partes envolvidas. Note-se que,
quando se reconstréi o “direito indigena” nas féormulas, formas e
procedimentos do direito moderno, os mais diversos problemas
acabam envolvendo um “direito a identidade cultural”. No plano
juridico, a formatacio de direitos humanos culturais contribuiria
para tal dialogo (TEUBNER, 2012, p. 169-71): (1) pela atribuicdo
de direitos coletivos a tais comunidades tradicionais, dada sua
concepcdo essencialmente coletivista de vida; (2) por direitos de
participacao, pelos quais a comunidade toda fosse envolvida nas
negociacoes com organizacoes representantes dos sistemas funcionais
modernos; (3) por compensa¢do monetaria diante dessas trocas de
recursos que as culturas tradicionais podem fazer com a sociedade
(ou a economia e a ciéncia, especialmente) “moderna”.
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Por fim, noto que, em termos da solucdo de disputas, que de conflitos
internos a uma ordem juridica podem passar a colisdes entre ordens ju-
ridicas (um direito estatal e certo direito indigena, por exemplo), ganha
novo sentido o debate de posi¢oes na filosofia constitucional. Reconhecer
os direitos como instituicoes que podem também estar imersas em ordem
juridicas ndo homeomorficas as ordens estatais implica uma posicéo
normativa que valoriza o “foro étnico”, a tomada de decisdo interna a
ordem juridica nfo estatal e a subsidiariedade do controle judicial estatal.

A posicdo nio é puramente “procedimentalismo”, pois se preocupa
com as garantias da deliberacao livre, mas sobretudo com a extensao
das possibilidades institucionais e pessoais resultantes do que se de-
libera, inclusive com a capacidade reflexiva de instituicdes e proce-
dimentos transformarem instituicdes e procedimentos. Portanto, néo
se prende a um quadro institucional dado — em que supremas cortes
iluminam e corrigem despotismos politicos —, mas estrutura a inovagao
cooperativa na solucéo de disputas, pela articulacdo entre agéncias
estatais, povos autoctones e eventuais outros mediadores etnoldgicos.

Mas também nio se trata de “substantivismo”, de apologia dos
direitos como valores intrinsecos a moralidade democratica liberal.
Entende-se que direitos — hauridos da tradicdo liberal, mas sujeitos
a metamorfoses — servem igualmente para estruturar as pretensoes
de outras culturas e traduzir as pretensoes postas em um didlogo nao
violento. Haverd imperfeicdes, mas é o que se pode fazer quando
se descré da utopia de algo como um “dispositivo cibernético” que
assegurasse a assepsia comparativa entre culturas, contra qualquer
enviesamento etnocéntrico.

Paradoxalmente, o respeito da diferenca particular nao prescindira
de parametros universais de igualdade. Restricdes de ordem publica e
garantias procedimentais podem ser desenvolvidas em uma coevolucao
experimentalista entre as ordens estatais e as ordens autoctones, com
mecanismos de observacdo mutua, de avaliacdo dos resultados e de
disseminacao dos parametros de tomada de decisdo. Entre as pretensoes
de contingéncia, se ndo arbitrariedade, do direito estatal e a imanéncia
de uma ordem costumeira na qual as formas juridicas equivalentes en-
contram-se imersas em uma teia mais densa de crencas e rotinas, abre-se
fenda para a cocriacio e coatualizagio de um direito indigena que ressoe
a memoria, as vicissitudes presentes e os anseios quanto ao futuro.
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E importante pontuar que a formacdo de uma ordem juridica auto-
noma é o caso-limite de direitos de autonomia, que podem se expressar
de outra forma na abertura para a expressdo de diferentes identidades
coletivas na producio do direito estatal, de alguns de seus diferentes
ramos, de variados regimes regulatorios ou politicas ptblicas. Nao se
trata apenas de definir prerrogativas ou excecdes diferenciadas para
membros de um grupo (o problema do tratamento igual), mas de
permitir que marcas de seus projetos e ideais se expressem publica-
mente nas formas institucionais gerais, vinculantes a todos. Tem-se,
entdo, uma interface com os direitos de imunidade (liberdade) e de
participacdo. Em vez do ideal de enclausurar individuos por suas iden-
tidades coletivas (filiando-os a grupos apartados — étnicos, nacionais,
religiosos, regionais), o ideal é a incongruéncia entre essas diversas
marcas (cada individuo é um cruzamento sui generis de “comunidades”
ou identidades coletivas) e a expressdo publica dessas diferencas em
um molde institucional, no direito. Um Estado constitucional deve
ser uma unidade dessa diversidade, sua condicdo habilitante e seu
produto transcultural.

5.3. DEMOCRACIA E BUROCRACIA

A questao da democracia apresenta-se obviamente em referéncia ao
sistema funcional da politica, que produz decisdes coletivamente vin-
culantes. Entretanto, na medida em que organizacdes, que sdo sistemas
decisorios, apresentam-se também em outros sistemas funcionais ou
mesmo fora deles, ha um problema de “politica interna” também no
direito, na educacio, na ciéncia, na economia etc. O dilema democracia/
burocracia apresenta-se em universidades, igrejas, bancos, empresas,
escolas, prisdes, hospitais. Perde sentido a identificacdo, da antigui-
dade classica, entre o politico e o social, assim como a distin¢do entre
o publico e o privado, entre a praca como localidade de exercicio do
autogoverno pelos cidadios e a economia doméstica como campo do
despotismo patriarcal sobre familiares e escravos (com o intersticio das
relacdes de dependéncia ou clientelismo). A distin¢ao entre membro
e ndo membro, que é a forma de inclusio/ exclusio reproduzida pelas
organizacdes, compensa a perda de hierarquia no campo dos sistemas
funcionais — com a diferenciacdo de politica, direito, economia, familia,
educacdo, religidao. O meio poder é diferenciado, mas ganha ampla
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circulacio nas rotinas de administracéo e lideranca de todas as organi-
zacoes. O acesso a tomada de decisoes vinculantes tem como negagao
maxima a simbiose pela submissdo coercitiva a uma ordem de cuja
producio nio se participou.

As questoes constitucionais de democratizacéo e controle do poder
das organizacoes internacionais sdo caso particular de um problema
mais geral relativo a toda organizacdo — valendo também para ordens
juridicas nédo estatais das quais ha pouco se tratou. Democratizar é
desdobrar decisoes em novas decisdes, ampliando o circulo dos to-
madores de decisdo. Mas isso é também burocratizar.®® A diferenca
esta na medida em que os procedimentos decisorios se contém na
autorreferéncia dentro da esfera organizada ou se expandem para
ressoar a voz da esfera publica.

O debate sobre legitimidade e democratizacdo das organizacdes
internacionais apresenta o problema de modo exemplar. Nio se
trata apenas de seguir fielmente a “analogia doméstica” no projeto
de ordenacio do direito internacional, nem de ir além para projetar
nas organizacdes internacionais a triparticio de poderes tipica, mas
de criar um esquema de poderes e competéncias que compensa as
proprias falhas de legitimacao de uma ordem assentada na hegemo-
nia entre Estados.

Assim é que, mais de duas décadas depois, permanece atual o
diagnostico de uma “ONU fraca” compensando uma “ONU forte”
(KOSKENNIEMI, 1997). A construcdo de um centro do poder interna-
cional oscila entre a pura faticidade do poder politico (a composicio do
conselho de seguranca pelas grandes poténcias) e a busca de legitimacao
pela juridicidade (a tentativa de consolidar jurisprudéncia criteriosa,
com consisténcia juridica e tecnicidade que permitam diferenciar a
tomada de decisdo da pura negociacdo fundada na geopolitica). O
mesmo se pode dizer de todas as organizacoes que constituem no das
redes juridicas internacionais — do comércio mundial, por exemplo.
O nucleo duro do poder, a “policia” internacional, a0 mesmo tempo

43 Sobre burocratizacéo, ver também Unger, 1984b [1975], p. 170-4,
181-90; para o paralelo entre participacdo e burocratizacio, ver
Luhmann, 1990b [1987].
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precisa ser compensada pela atividade de um “templo” que espelhe
inclusivamente a variedade dos paises, refletindo a imagem de uma “co-
munidade” ou “esfera publica” internacional a ser inclusive generalizada
(pelos meios de comunicacéo de massa) como simbolo da unidade; na
ONU, as declaracoes da assembleia geral, os vinculos com ONGs e a
infraestrutura burocratica do conselho econdmico e social funcionam
nesse sentido. A propria ordem internacional procura mimetizar entéo
amorfologia da politica e do direito domésticos, a0 mesmo tempo em
que sua legitimidade derivada (do consenso dos Estados nacionais)
precisa ser equilibrada entre o fato da assimetria de poder dos estados
e a expectativa normativa da isonomia e da comunidade.

Por um lado, a legitimidade das ordens estatais acima do nivel na-
cional (direito internacional e supranacional) depende de esquemas de
poder e competéncia que enfatizam a normatividade, o carater ideal
do “templo” onde todas as nacoes e povos se congracam, enquanto
mantém a valvula de escape da “policia”, esta sim refletindo e reafir-
mando a correlacdo de forcas real na rivalidade entre estados. A cisdo
constitutiva das organiza¢des internacionais, das quais depende sua
instavel institucionalizacdo, reflete-se na semantica dos direitos e na
respectiva atribuicdo de competéncia para o tratamento das violagdes.
A poténcia hegemonica na ordem internacional pode preferir impor
um minimalismo de direitos civis e politicos e uma maximizac¢do da
liberdade econdmica, enquanto se exime das cortes internacionais
de direitos humanos. A biparticéo efetiva dos regimes de tratamento
dos “direitos civis e politicos” e dos “direitos sociais, econdomicos e
culturais” viola a afirmacio retorica da indivisibilidade dessas cate-
gorias (como na Conferéncia de Viena de 1993). A primeira categoria
se concede a judicializacéo, com acesso direto dos individuos a corte
no caso europeu, ainda assim, a vinculatoriedade e a executoriedade
(enforcement) juridicas das sentencas nao sao suficientes para dis-
pensar um “constrangimento” politico que dé eficacia a tais decisoes.
Ja quanto aos “direitos sociais, econdmicos e culturais”, os tratados
tornam-se quase soft law, e o monitoramento da “realizacdo progres-
siva” desses direitos pelos 6rgaos néo judiciais (Comité Europeu dos
Direitos Sociais e Comissao Interamericana de Direitos Humanos)
inevitavelmente reduz a juridicidade e a efetividade do mecanismo.
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Por outro lado, o Direito Internacional é um caso especial de uma
situacdo que se aplica também a outras ordens estatais (como o su-
pranacionalismo europeu) ou néo estatais (como as ordens autoctones
ou empresariais). Aqui encontramos uma zona de sobreposicdo entre
os direitos de participa¢do e de autonomia. As cortes internacionais
e supranacionais sancionam violacoes estatais a imunidade e a par-
ticipacdo; as estruturas administrativas das organizacdes de que sio
parte supervisionam as politicas para a fruicdo efetiva da imunidade e
a garantia da higidez dos processos eleitorais. Essas mesmas estruturas
internacionais dispdem, porém, de uma legitimidade muito derivada
e diluida pela via da participacdo. Todavia, se podem até agir na de-
fesa da autonomia de ordens subnacionais diante do direito estatal,
parecem impotentes para atacar e reconstruir zonas de poder estatal
ou privado, exigindo que organizem sua democracia interna. Por fim,
em certa medida todo o direito internacional e supranacional tem
algum efeito de desestabilizacdo das ordens nacionais, desde as mais
modestas condenacdes judiciais e recomendacodes sobre a legislacdo
domeéstica até as intervencoes humanitarias.

Assim se demonstra o cabimento do modelo de direitos constitu-
cionais explorado (“DIPA”) aos direitos humanos deflagrados pelas
ligacoes entre direito e politica para além dos territorios nacionais — o
constitucionalismo ou protoconstitucionalismo da sociedade mun-
dial. Os problemas centrais que a alarmam demandam um alarga-
mento do repertorio de imunidades, autonomias, participagdes e
desestabilizacoes. Ilustrativamente, tanto os setores avancados e
globalmente integrados da economia quanto a defesa da cultura e
a producao de novas diferencas culturais conduzem a formas de
pluralismo juridico. A protecio dos individuos contra a violéncia e
a necessidade, o reconhecimento dos poderes de criacdo do direito
das comunidades e organizacdes, a legitimacdo democratica desse
direito e mecanismos de reparacdo de rotinas opressivas dessas
mesmas arenas geram uma complexidade de pretensoes sobrepostas
que constroem a observacdo dessas ordens néo estatais pelo direito
nacional, internacional e supranacional, assim como a irritacdo do
direito estatal pelas juridicidades auténomas.
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PARTE 2 -
PODERES: ORGANIZAGAD
E PROCEDIMENTO







CAPITULO 6.
LEGISLAGAO

Inicio a discussdo da organizacdo do Estado, de seus poderes e
procedimentos, pela funcio legislativa. Na forma classica da tri-
particdo de poderes, o legislativo permanece como um importante
freio, uma arena capaz de bloquear a acdo decisiva do executivo.
No parlamentarismo, a agregacdo de consenso para a sustentagéo
do governo tem efeito funcionalmente equivalente. A complexidade
do ambiente que precisa ser decodificado e regulado pelo Estado,
porém, colide com a capacidade de resposta e governabilidade pro-
porcionada por esses arranjos. Na pratica, parlamentos mostram baixa
capacidade decisoria em temas e reformas relevantes; negociam suas
pautas e vetos na dependéncia da iniciativa legislativa do executivo
e por vezes tém seus atrasos e omissoes preenchidos pelo judicia-
rio, em uma dindmica de compensacdo de incompeténcia entre os
poderes — entre os poderes politicos e entre eles, a burocracia e as
cortes — que os faz sairem do roteiro constitucional previsto, por
vezes a titulo de cumprir a propria constituicao.

Alteracoes na organizacdo da funcdo governamental ajudariam a
estruturar maior capacidade decisoria, contrapondo-se a um estado
de coisas de apego retorico as formas tradicionais de organizacao do
poder e desvio rotineiro dessas mesmas formas, sem os controles e
meios adequados. A ideia de prioridades legislativas ¢, entdo, um
dos componentes da catalisacido da funcdo governamental. Antes
dela, trato aqui da funcio da constitucionalizacdo, comparativamente
ao processo legislativo normal. Abordo como o poder de reforma
constitucional poderia se expressar de maneira experimental, em
miniconstitui¢oes temporarias e setoriais. E pergunto, de inicio, em
que medida um governo democratico deve colocar além do alcance
da mudanca legislativa ordinaria certos temas e reformas.
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6.1. PODER CONSTITUINTE E
(DES)ENTRINCHEIRAMENTO CONSTITUCIONAL

A semantica constitucionalista — seja aquela mais afinada com o
racionalismo contratualista, seja aquela mais aproximada a imaginacéo
sociologica — reprisa a ideia moderna revolucionaria de destruicio e
criagdo da ordem juridica e social. Em contraposicdo a visio antiga das
formas de governo e da ordem social como esquemas naturais susce-
tiveis de degeneracio e regeneracdo moral, mas nao de transformacio
substancial, a visio moderna da sociedade como artefato humano
afirmou a possibilidade de rompimento e substituicdo de contextos
de pensamento e acdo e o modernismo buscou no limite a saida de
todo contexto. Esses contextos estruturam as rotinas e justificacdes
de uso de poderes, direitos, dinheiro, conhecimento.*

Restricoes intelectuais acerca do carater modular e indivisivel dos
contextos sociais e de sua sucessdo por algum tipo de logica historica
inquebrantavel contiveram o horizonte de sentido sobre as opor-
tunidades transformadoras, o carater fragmentario e descontinuo
das mudangas estruturais e sua producdo como jogo mutuo entre
projetos e intervencdes mais ou menos intencionais e sua frustracéo
ou reiteracdo por uma dinamica evolutiva complexa, contingente
e mais ou menos incontrolavel. A ideia de poder constituinte é a
expressao juridico-politica maior desse (des)entendimento sobre a
transformacao estrutural da sociedade. Como conceito juridico, assume
especial relevancia pratica, pois orienta diretamente a autoproducao
do direito; nessa medida, restringe a variacio politica, contendo a
inovacdo incremental dentro dos limites constitucionais de reforma e
dos limites constitucionais a legislacio e postergando inovacoes mais
disruptivas e radicais a momentos de crise extrema e quebra da ordem
politico-juridica instituida.

A ideia de poder constituinte parece afirmar que o rompimento
de contexto é provisorio e precede com fugacidade a restabiliza-
cdo de um novo contexto. Mas essa mesma ideia implica crencas

44 Sobre a transi¢do do naturalismo ontolégico a sociologia, ver Unger,
19874, p. 18-25, 80-7.
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erradas sobre a medida em que toda a sociedade esta ao alcance
da programacao politica e sobre a extensio em que pode haver, de
uma so vez, programacéao original e incondicionada de toda uma
ordem juridica. O alcance da sociedade a transformacao politica é
variavel, depende da intensidade de mobilizacdo e da amplitude
de conflitos e temas colocados ao alcance dos procedimentos de
tomada de decisdes coletivamente vinculantes. E, portanto, uma
varidvel moldavel pelos arranjos constitucionais. De outra parte, ha
limitacoes cognitivas, uma inércia das expectativas e dificuldades de
apoio que inviabilizam a programacao do direito como ato tnico e
incondicionado. O direito e a politica revisam sua programacdo no
curso da comunicacdo rotineira. Também é variavel a extensdo em
que essa corrigibilidade esta disponivel.

Observemos o plano das expectativas, em particular a progressao que po-
dem tomar, de confianca a esperanca, e de esperanca a fé.* Vulnerabilidade
e risco sdo absorvidos pela confianca. Em cenarios de vulnerabilidade e
risco aumentados, em que mudangas institucionais tornam manifesta sua
contingéncia, a confianca pode reforcar-se como esperanga; até mesmo,
chegar a fé, um escudo contrafatico que repele qualquer aprendizagem,
qualquer correcio das expectativas em vista da experiéncia. A fé aumenta
avulnerabilidade a dependéncia e a autoilusiao. O momento constituinte
parece direcionar a fé a uma instituicdo impessoal que simboliza uma
comunidade com as geracdes passadas e futuras. Marca a transicio de
um contexto rumo ao que parece ser um valor e uma realidade supra-
contextuais, embora sejam a marca de um novo contexto condicional e
provisorio. A forma generalizada e minima do amor, a solidariedade, é
armada pelo poder antecipatorio da esperanca; o apego a uma determinada
ordenacio das relacdes, porém, pode subverter a propria transformacio
pretendida. Submetidos a uma elevacio de riscos e esperancas, os habitos,
preconceitos e hierarquias da sociedade se desestabilizam em aliangas de
ocasido que podem vir a ganhar perenidade. Depender desses momentos
de reengenharia das expectativas é fazer de crises condi¢des habilitadoras
da mudanca institucional.

45 Sobre confianga, esperanca e fé, ver Unger, 1984a, p. 239-50; Luhmann,
2005 [1968], cap. 4.
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Em tempos de crise, sob liderangas fortes e pressio popular, manifesta-se
0 poder constituinte ou, a0 menos, o poder de reforma constitucional.
Ainda que sem a ruptura institucional e a insurgéncia violenta, reformas
impulsionadas por crises alteram pecas fundamentais da engrenagem
estrutural da sociedade; a esse momento de reforma radical sucede um
momento de restabilizacdo, em que as expectativas se rearranjam conforme
anova ordem posta, as crencas tendem a subscrever a naturalidade dessa
ordem e as teorias a justificam e desdobram seus problemas praticos,
rotineiros, solucionando-os sem colocar em questdo o enquadramento
estrutural desses eventos cotidianos. Segue-se um terceiro momento, em
que a fé no quadro institucional quase se apaga e adota-se uma postura
cética e meramente estratégica diante da ordem posta, a espera de uma
nova crise que dé a deixa para uma grande reconstrugao (sobre esses trés
momentos, ver UNGER, 2007a, p. 78-9; 2015b, p. 17-24).

Paradoxalmente, o constitucionalismo contemporaneo idolatra as formas
institucionais definidas por liberais classicos no século XIX, mas renega sua
transitoriedade em nome da estabilidade, contrastando com o entendimen-
to razoavelmente difundido nos tempos revolucionarios do iluminismo
(em Kant e Jefferson, por exemplo) de que as constituicoes deveriam
ser mudadas a cada geracdo. Seguindo a semantica constituinte, onde a
estabilidade politica faz essas ocasioes permanecerem idealizadas como
um momento fundacional mitico, a estrutura social, mesmo na medida
em que acessivel a intervencao politica e ao desenho constitucional, ndo
pode ser fundamentalmente reconstruida; onde a instabilidade politica é
mais radical, mudangas de constitui¢io podem ocorrer frequentemente,
conforme os pactos politicos de ocasido. Ha, aparentemente, mais opor-
tunidades de transformacao estrutural. A instabilidade politica até faz o
constituinte originario falar mais vezes.* Porém, o idealismo do conceito
de poder constituinte vem a tona quando se observam os limites operativos
do direito diante da politica, e do direito e da politica constitucionalmente
acoplados diante da estrutura social que os transcende. Entéo se pode
mesmo registrar a distancia entre um texto constitucional ideal e praticas,
instituicoes e formas de distin¢ao quase indiferentes 2 norma.

Esta ndo é uma defesa da conservacdo de uma ordem constitucional e
um combate a sua reforma (dada a ineficacia de qualquer iniciativa...);

46 Para uma contraposicdo entre Estados Unidos e Brasil, a esse respeito,
comparar Unger, 2015b, p. 33-6; 1987a, p. 64-79; 1990 [1977-1990];
2001a [1984-1988], parte 4.
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também nao é uma constatacao que favoreca assembleias constituintes
permanentes, que pretendam sistematizar de quando em quando uma
reimaginacdo completa e fantastica de tudo. E, sim, um argumento
contra a espera de momentos constituintes para a (re)constitucionali-
zacdo redentora; a hipotese é de que um maior desentrincheiramento
constitucional serve melhor a transformacao institucional, dado seu
carater fragmentario e contingente. Esse desentrincheiramento conduz
a certo minimalismo constitucional, usando a rigidez da mudanca
constitucional e os limites a reforma como escudos protetores de
regras de eleic@o e exercicio do poder (que previnam os ocupantes
atuais dos mandatos de mudarem as regras do jogo a seu favor), de
controles intra e interorganicos (especialmente com mecanismos le-
gitimados de escape de impasses paralisantes) e de garantias pessoais
(aquele conjunto de direitos fundamentais protegidos das crises e
riscos politicos, por mais implacaveis que sejam). Justamente por ser
tdo importante, a definicao detalhada dos meios com os quais resolver
tais compromissos basicos deve ficar ao alcance do conlflito politico
rotineiro e da mudanca legislativa.

Colocando a atividade de modificacdo do direito como o eixo da
democracia e a via de reconhecer sua falibilidade e aumentar sua
corrigibilidade, uma observadora (SCHWARTZBERG, 2007) sinaliza
que o “entrincheiramento” da legislacéo — por meio de leis inflexiveis,
imutaveis ou irrevogaveis, clausulas e mecanismos constitucionais que
elevam obstaculos ao emendamento — era visto com cautela mesmo
por experiéncias histéricas protodemocraticas: na Atenas classica, o
foco era em inovar pragmaticamente o direito; na Inglaterra do sécu-
lo XV1I, os republicanos enfatizavam a vontade popular expressa na
legislacdo contra o poder “censorial” dos juizes em liderarem o direito
comum “imemorial”. Na constitucionalizacdo americana, o trafico de
escravos foi temporariamente entrincheirado contra emendamento,
embora muitos fundadores tenham reconhecido que a falibilidade
humana — ou, em outros termos, a abertura cognitiva — niao reco-
mendaria o entrincheiramento, os “pré-compromissos”. (Poderiamos
imaginar esses representantes do povo observando o naturalismo do
common law sendo dissipado pela consciéncia da contingéncia juridica
assegurada pela experiéncia de positivar uma constituicdo, de fundar
uma nova ordem de direito positivo...)
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E certo que tanto a legislacao ordinaria quanto a constitucional
endossam poderosos interesses de grupo. Mas a reciclagem daquela
¢é mais apta a produzir rotatividade potencial dos interesses e ideais
estabelecidos. O entrincheiramento constitucional, por sua vez, congela
duplamente uma correlacido de forcas contingente, representando-a
como conjuncao coerente de politicas impessoais e ideais neutros.

De fato, talvez alguns interesses especialmente caros haveriam de ser
os primeiros destinatarios dessa protecao reforcada. A propriedade foi
protegida pela Constituicio de Weimar de 1919 como uma mistura de
“poder” e “dever” — como uma “funcio social”. Também a constituicéo
de Weimar foi considerada flexivel e mutavel, muito neutra com rela-
¢do a valores, abrindo caminho a degeneracio democratica. Na critica
schmittiana da soberania parlamentar, sua doutrina das “clausulas de
eternidade” — limites substantivos 2 mudanca constitucional — seria
mecanismo crucial para impedir o canibalismo democratico. Seus
fundamentos repousam sobre a visio de uma vontade do povo ima-
nente, homogénea e compacta — por oposi¢do a um “majoritarianismo
quantitativo”. Mesmo a exigéncia de supermaiorias manteria mino-
rias latentes, um dissenso perturbador. Controvérsia e voto seriam
substituidos pelo dispositivo superior da aclamacéo, representando
uma s6 vontade. Na falta de “clausulas de eternidade” entrincheira-
das na constituicdo como supervalores, o processo legislativo esta-
ria aberto a conteudos, opinides, objetivos variaveis, uma dinamica
desestabilizadora capaz de degradar mesmo o patamar substantivo.

Por ironia — defensores da democracia cortejando as ideias de um
jurista nazista —, desde o final da Segunda Guerra Mundial os constitu-
cionalistas reproduzem o argumento schmittiano de que a dependéncia
ilimitada de decisdes majoritarias levaria a autopoiese do estado de
direito a uma espécie de autofagia democratica, isto é, ao autoritaris-
mo, e nessa sintonia as constituicdes vieram a entrincheirar especial-
mente os direitos fundamentais, a dignidade humana e aspectos da
organizacdo de poderes. Mas Kelsen, o arquiteto intelectual das cortes
constitucionais, entendia que as leis precisam ser revisadas diante de
circunstancias cambiantes — se as mudancas ndo podem prosseguir
por emendas formais, ocorrerao pela interpretacao. A ordem perene
e imutavel avistada pelo direito natural, Kelsen opos a mutabilida-
de do direito positivo, cuja validade é apenas “hipotético-relativa”.
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Verdades ou valores imutaveis sdo incompativeis tanto com o direito
positivo quanto com o “método” democratico. O pluralismo de grupos
e interesses ndo conduziria 4 necessidade de reificar direitos para prote-
ger minorias. A deliberacio aberta, a dialética e os compromissos pelos
quais a democracia funciona asseguram protecdo e abrem mais canais
e oportunidades para considerar e reconsiderar cada posicdo. Sombras
metafisicas transcendentes de valores absolutos contra as contingéncias
do positivismo e da ciéncia, da opinido e da experiéncia, apenas previ-
nem o espirito do relativismo critico do qual depende a corporificagio
da democracia. As consequéncias de escolhas institucionais precisam ser
observadas repetidamente e apenas expectativas vigilantes protegem a de-
mocracia. Seguindo essa linha de pensamento, o entrincheiramento formal
de supervalores produz uma ilusio simbélica — mantendo uma fachada
de institui¢des supratemporais enquanto no evita sua corrosao interna.*’

A turva oposigdo entre direitos e maiorias na fundamentacio e ope-
racionalizacdo da democracia negligencia a contingéncia e o tempo,
subestimando os custos e efeitos institucionais da imutabilidade ou
entrincheiramento (SCHWARTZBERG, 2007, cap. 6). Se uma razio
comum nao funciona sem mediacéo institucional, precisamos mapear
os deslocamentos que os mecanismos constitucionais provocam na
morfologia dos sistemas juridicos e politicos. O efeito institucional
crucial do entrincheiramento constitucional nao é assegurar durabili-
dade, mas transferir decisdes constitucionais dos parlamentos para as
cortes, cujas escolhas também podem conduzir a mudanca (mas por
meio de diferentes capacidades institucionais, legitimacao e métodos).

As teorias juridicas e politicas da moda apresentam os tribunais
como loci da “razao puiblica”. Mas que as cortes constitucionais sejam
usualmente fracas para nao se alinhar a opinido ptblica é uma duvida
perturbadora acerca de seu papel contramajoritario. Por outro lado, seu
contramajoritarianismo pode ser a expressao direta ndo da valorizacdo
compreensiva de minorias vulneraveis, mas da negociacao sob a toga
com os poderes politicos e as minorias poderosas que os circundam
(dai a necessidade de procedimentalizar e publicizar essas negociacgoes).

47  Para este contraste entre Schmitt e Kelsen, ver Schwartzberg, 2007, cap.
5. Sobre a teoria do direito ao redor de Weimar (incluindo excertos de
Kelsen, Schmitt, Preuss, Heller, Jellinek, Smend, Triepel e outros), ver
Jacobson; Schlink, 2000.
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Enfatizando mudancas pelos poderes politicos, o desentrinchei-
ramento, por sua vez, pode providenciar mais reaberturas das de-
cisoes — isto é, novas oportunidades para as minorias expressarem
seus pontos de vista —, com a vantagem de debater explicitamente
mudancas deliberadas. A jurisdicdo constitucional, ao destravar os
impasses decisorios e omissdes dos poderes politicos, deve antes
revelar os vacuos e instar a que medidas politicas sejam tomadas do
que substitui-las. Toda compensac¢do de incompeténcia é precaria e
gera externalidades que podem nio compensar; no caso, a comecar
pela desmobilizacéo politica.

Finalmente, uma ambivaléncia determinante concerne a erosio
pratica do entrincheiramento juridico por dribles politicos tacitos
que concretamente desautorizam as expectativas textualizadas. O
descrédito faz as expectativas normativas perderem seu atributo de
serem oponiveis a fatos e elas se transmutam em resignacao cognitiva
ao entendimento da constituicdo juridica como inofensiva “folha de
papel”. A juristocracia aliada ao simbolismo tornam-se o destino.

Mas, afinal, deveria a constituicdo entrincheirar certos arranjos e regras,
colocando-os acima do alcance da politica cotidiana — ou mesmo da
reforma constitucional? De fato, aqui encontramos ocasido para analisar
um caso especial da procura pela transcendéncia de contextos. Em face
do trabalho decompositor do tempo em relacdo a “regimes” cristalizados,
os freios a transcendéncia de contexto instalados pelas constituicoes em
contrapeso a dinamica das mudancas legais ordinarias seriam apenas
o reforco da rigidez sobre a plasticidade e a celebracio dos interesses
dos vencedores — textualizados e dignificados como normas para to-
dos — sobre os fracos e perdedores. Assim nascem as instituicdes: pela
interrupcéo arbitraria da batalha, como tratados de paz, como pactos.

Seguir esse roteiro de Unger o revelaria como personagem em busca
do movimento perpétuo e do fluxo permanente — descricdo reveladora,
mas parcial e inacurada (UNGER, 2001b [1987], p. 279-80). Apostando
na plasticidade, mas reconhecendo a outra face sempre possivel na
fortuna e azar da transformacéo politica, ele qualifica a pressao pela
transcendeéncia. A impossibilidade de viver fora de qualquer moldura
institucional, em permanente protesto e utopia, nao nos deveria ve-
lar o discernimento de que nos dilemas da quadratura institucional
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as institui¢des (re)criadas diferem no grau em que fornecem as fer-
ramentas para serem consertadas, revisadas e superadas. Levando
a sério esse enquadramento, veriamos que fomentar a “capacidade
negativa” — o lado pessoal do “desentrincheiramento” das estruturas
sociais — é mesmo uma fungdo dos direitos fundamentais. Nas pontes
entre individuo e sociedade, de um lado ha o aparelhamento moral,
psicolagico e social de cada pessoa para enfrentar e mudar o mundo;
de outro, a superacgdo das distingoes de casta, classe ou papel por
formas mais e mais universalistas de reproducao social.

Na verdade, a identidade das constituicoes estd centrada ao redor
da ideia de regras do jogo sendo pré-definidas e postas temporaria
e relativamente acima de disputa. Sdo como eclusas a possibilitarem
que a disparidade de projetos, concepcdes e ideais dos diferentes
grupos em competicdo pelo poder seja projetada segundo a baliza
comparativa da interpretacdo constitucional. Ao decifrarem men-
sagens em garrafas codificadas em termos de poder e legalidade, ao
calibrarem as fric¢oes entre politica e direito, constituicoes enfrentam
o enigma de um poder que apresenta como direito, contornando este
loop pela técnica de metarregras. Assim, regulando a propria producao
do direito a0 mesmo tempo que o sensibiliza mais proximamente as
interpretacdes e flexibilizacdes da negociacdo politica, a constituicdo
¢ um constrangimento habilitante: reduz a liberdade da politica para
estrutura-la e amplia-la.

No centro de uma constituicio rigida ha (ou deve haver) normas
focadas em prevenir os ocupantes do poder de mudar as “regras do
jogo” em seu proprio beneficio. Tomando essa via, o poder de alavan-
cagem de certos direitos, ao qualificarem a deliberacio democratica
como um ringue juridicamente sustentado, dentro do qual as lutas
politicas hdo de ocorrer, ndo pode ser dispensado em termos abso-
lutos. Assim, direitos de imunidade sido concebidos como condicoes
habilitantes para a participacio. E os demais direitos deste mode-
lo DIPA pretende complementar-se e tensionar-se homologamente.
Os efeitos combinados dos direitos textualizados na constituicio com
as formas institucionais de procedimentos e organiza¢des — incluindo a
dinamica do controle judicial levado a efeito — devem calibrar o nivel de
plasticidade-rigidez institucionalizado em uma pratica constitucional.
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6.2. MINICONSTITUIGOES

Uma alternativa mais radical tanto a rigidez desaceleradora da mu-
danca politica que caracteriza o constitucionalismo liberal-conservador
quanto a anomia que caracteriza a quebra ou suspensdo da ordem
constitucional seria a elaboracdo de “miniconstituicoes”, de regimes
constitucionais tematica e temporalmente limitados. Assim se poderia
exigir um “poder sombra” para cada atribuicio excepcional de poder,
uma autoridade supervisora especial ou a mobilizacao ad hoc de deter-
minado departamento do Estado (UNGER, 2001b [1987], p. 461-2).
Haveria uma estrutura a regular os desvios e quebras da estrutura padrao.

Esses regimes experimentais, condicionais, provisorios, com con-
textos de aplicacdo e objetivos delimitados, dariam vazao a autorre-
visdo do constitucionalismo, abrindo um espaco intermediario entre
as situacoes extremas de crise e reconstrucdo (revolugoes, golpes,
independéncias, redemocratizacdes) que dado a deixa para acordar o
poder constituinte e mudangas estreitamente limitadas — e, conforme
a cultura constitucional, mais ou menos corriqueiras — pelo poder de
reforma e emenda constitucional.

Ha duas situacoes tipicas a serem reguladas por regimes cons-
titucionais setoriais e experimentais. De um lado, experimentos
de politicas que permanecam a margem do quadro institucional
padrio. Elas podem demandar atribuicdo andomala de competén-
cias a determinados 6rgaos e certa incongruéncia nos papéis (ver
a discussdo, no topico infra 8.4., sobre reformas experimentais e
desvios ou bypasses institucionais). De outro lado, a autoridade do
governo pode estar em questdo; ai, situacdes de emergéncia e a
necessidade de poderes excepcionais, em vez de darem margem a
um estado de excecdo com suspensio de direitos e garantias funda-
mentais (por analogia a “ditadura romana”, temporaria), estariam
sob um regramento especial, capaz de preservar certas disposicoes
e salvaguardas. Ndo haveria um vacuo juridico, a exponenciar os
riscos da usurpacao de poder e do autoritarismo.
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6.3. PRIORIDADES LEGISLATIVAS

Em um regime de governo que almeje tanto evitar o centralismo
decisorio do executivo (pela via de decretos ou instrumentos analogos)
quanto prestigiar a ressonancia da esfera publica politica no centro or-
ganizado do parlamento, emerge a inovaco das prioridades legislativas.
Os limites formais e substantivos e os requisitos procedimentais mais
dificultosos para reforma das normas constitucionais sdo, afinal, o pilar
formal que sustenta sua institucionalizacio reforcada, sua prevaléncia
hierarquica dentre as fontes do direito. Isso porque ja néo é possivel
argumentar que tal supremacia se deva sempre ao valor intrinseco dos
valores textualizados nas constituicoes — afinal, tais valores também
podem ser programados por legislacdo infraconstitucional e, por
outro lado, a propria constituicdo pode conter normas que nao sao
substantivamente mais importantes que muitas outras produzidas
na margem da constitui¢do, desdobrando-a, complementando-a ou
mesmo suprindo suas lacunas regulatorias.

Grande parte da normatividade relevante, estruturante, nao tem nas
ordens juridicas contemporaneas um status constitucional. Essa nor-
matividade, por outro lado, tem relacdo com o mecanismo central de
aprendizagem da democracia representativa: as eleicoes periodicas e os
programas de governo nelas aprovados ou rejeitados. Eles usualmente
conterdo propostas de reformas multinormativas, isto ¢, envolvendo
mudanca de normas juridicas de fontes e hierarquias diversas.

Para as transformacoes estruturais plasmadas como programa de
governo, valeria entéo raciocinio analogo — se bem que inverso — aquele
da distin¢do procedimental entre direito constitucional e legislacdo
infraconstitucional. A legitimacio reforcada das propostas eleitorais
vencedoras ha de contar com uma forma procedimental corresponden-
te — aqui se trataria de estruturar o poder de agenda legislativo para dar
prioridade a deliberacéo e decisdo sobre as leis estruturantes das medi-
das anunciadas na eleicio do governo. Essa legislacio haveria de gozar
de prioridade de agenda e procedimentos mais expressos, sobretudo
no inicio do governo e da legislatura, se de fato se quiser levar a sério
as promessas eleitorais — e ndo conduzi-las a vala comum em que sio
soterradas pela rotina parlamentar de pequenos conflitos e ajustes.
De um lado, a deliberacdo e o apoio parlamentar seriam prestigiados,
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em contraste com a pratica de o governo buscar expedientes e contor-
Nos para executar seus programas e politicas 2 margem do congresso.
De outro, os poderes politicos estariam alinhados e chamariam a atencao
da opinido publica para uma agenda comum, em vez de se dispersarem
em pequenos conflitos e barganham que dissipam a energia eleitoral.
Pela recente renovacio do poder central, o chefe de governo, com
a confianca e legitimacao excepcionais do inicio de mandato (parti-
cularmente o presidente eleito diretamente), aproveita seu “estado de
graca” que lhe confere uma janela de oportunidades para mudancas
institucionais. E um tempo de atencao nacional analogo a um momento
constituinte, ainda que néo revolucionario e sem pressupor quebra da
ordem juridica anterior.

Uma vez que o chefe de governo recém-eleito tomasse posse, teria
prazo para submeter um conjunto sistematico de medidas fundamen-
tadas em seu programa de governo e especificadas com rela¢do a nor-
matividade a ser reformada. Essas medidas haveriam de ser processadas
pela deliberacdo parlamentar. Executivo e legislativo negociariam a
medida aceitavel em que as propostas podem ser modificadas. E, entdo,
em caso de impasses sobre o plano de reformas, se desencadeariam
aqueles mecanismos de apelo ao eleitorado (plebiscitos e referendos)
ou, finalmente, elei¢cdes antecipadas (ver supra 4.4.).* Ha, entdo, uma
série de dispositivos de seguranca contra o populismo autoritario: a
pressdo pelo consenso substantivo entre os poderes politicos, com a
aprovacdo das reformas; se ndo se atingir tal consenso, o acordo sobre
os termos da consulta popular; se ndo houver tal acordo, o apelo a
novas elei¢cdes - bilaterais, ainda que convocadas unilateralmente.
Mesmo que s6 um dos poderes (executivo ou legislativo) as convo-
que, ambos terdo que pesar e correr o risco eleitoral. Nesse desenho,
aumentam os incentivos para o ajuste mutuo sobre a reforma ou para
a pactuacio sobre o plebiscito ou referendo.

48 Sobre essa proposta de desenho de prioridades legislativas, ver Unger,
2001a [1988], p. 152-5; 2001a [1985], p. 179-82; 2001a, p. 17;
1990, p. 40.
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CAPITULO 7.
GOVERNO

Poder, dinheiro e direitos nao se distribuem homogeneamente,
mas permitem uma expansio e dispersdo da politica, da economia
e do direito. Quanto mais dispersos esses meios, mais policéntricas
tornam-se as escolhas e mais se alongam as cadeias decisorias que
definem a configuracio da opinido publica, do mercado, dos direitos
e deveres. A formatacdo do governo representativo inclui uma série
de elementos de diferentes origens e justificacdes. Ao final, seu resul-
tado é estruturar a democracia como uma multiplicacao de decisoes
sobre a tomada de decisoes coletivamente vinculantes. Essas cadeias
decisorias circulam dentro dos poderes e entre eles, entre a politica e
administracéo publica, entre os poderes politicos e o controle judicial,
e finalmente nos vinculos com os eleitores, contribuintes e usuarios
dos servicos publicos. Assim, o ambiente interno da politica retraduz
as demandas da economia, da educacdo, da saude, e se vé vinculado
ao centro do poder — a participacdo ganha forma procedimental.
De um lado, os poderes subordinam-se a seus sujeitos e estes, seus
instituintes, sujeitam-se aos poderes de que constituem a base de
legitimagao. De outro, as decisdes decompostas formam uma teia
que culmina em novos cortes e cauterizacdes (deliberacoes) quando
chegam ao centro dos 6rgaos decisorios em cujo ambito as disputas
sdo codificadas pela cisdo entre governo e oposicéo.

A separacdo de poderes é, bem entendida, uma combinacio de in-
dependéncia entre os poderes — com a definicio de ambitos de com-
peténcia, orgios e pessoal funcionalmente especializados, garantias
e imunidades proprias — e dependéncia entre esses poderes, que se
amarram por prerrogativas e vetos a constituirem anéis entre os pro-
cedimentos judiciais, legislativos, administrativos, participativos. Esse
esquema de dependéncia embutida na independéncia é mais bem des-
crito pela ideia de interdependéncia entre os poderes. Nesse sentido,
a triparticdo do presidencialismo ou a subordinacéo mais direta do
governo ao legislativo no parlamentarismo séo apenas um subconjunto
de espectro maior de modelos possiveis de limitar o poder e expandir
sua eficacia. Um vislumbre desse espectro é o que se procura agora.
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7.1. UM GOVERNO LIBERAL

O liberalismo classico é semantica responsiva a transformacéo estru-
tural que conduz ao aumento do grau sustentavel de complexidade e
contingéncia da sociedade. Perigos desconhecidos e ndo marcados a
passam a ser decodificados como riscos — econdmicos, politicos, sani-
tarios. A tal transformacéo corresponde a psicologia do medo, base do
individualismo liberal, e a associacio da autoridade do Estado primeiro
ao medo da violéncia (justificando o estado absoluto, com soberania
indivisivel e combate as fac¢cdes, em Hobbes), depois a confianca na
manutenc¢do de um esquema centralizado, embora fragmentado, de
poder (a separacéo de poderes) (CASTRO, 2005). A transcricao direta
da estrutura social para a institucionalidade politica — o equilibrio das
formas de governo associadas a composicao entre os varios estratos
da sociedade (governo misto) — é substituida por um distanciamento
entre estrutura social (classes) e organizacio politica (poderes), fazendo
a estabilidade do poder depender de uma diferencia¢do organizacio-
nal interna que filtre, dome e contenha as paixdes transformadoras
da maioria (liberdades e propriedade versus opinido das massas). A
constituicdo de um sistema organizacional diferenciado (o estado) e de
uma esfera publica de inclusdo abstrata universal (os direitos) permite
ao mesmo tempo o funcionamento do sistema politico com ampla
indiferenca as diferencas de classe, dependéncia, sexo, etnia (que,
por essa mesma indiferenca isondmica, continuam a se reproduzir).

Ja vimos (supra 4.1.) que um atributo central do constitucionalis-
mo liberal protodemocratico, como exemplificado pela experiéncia
americana, foram os mecanismos de filtragem, a conter e canalizar a
vontade popular. A participacéo era entdo restringida pelo sufragio
com requisitos de propriedade; agora, permanece como vestigio o
colégio eleitoral. Instituicdes constitucionais liberais, imaginadas en-
tre o final do século dezoito e o inicio do dezenove como instituintes
de uma republica de notaveis, enfrentaram grande mudanca em sua
func¢do com o advento do sufragio universal e dos partidos politicos
de massas na metade do século XIX.

A parte disso, hoje os principais elementos sobreviventes dessa tra-
dicdo constitucional consistem em trés conjuntos de mecanismos ins-
titucionais (UNGER, 2011 [2008], p. 62-3; 2001b [1987], p. 449-57;
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2001a [1988], p. 149). Um primeiro elemento ¢ a rigida divisao de
competéncias entre unidades federais, que faz o federalismo classico
produzir descentralizacdo com uniformidade, isto é, sem exploracdo
do potencial de inovacio e experimentacéo de cada regido e localidade
(ver infra capitulo 10).

Um segundo elemento diz respeito a mecanismos de producio de
um baixo nivel de mobilizacdo popular. O voto de tempos em tempos
e 0 protesto sem ressonancia tornam-se menos cruciais para a politica
rotineira do que a acdo concertada de grupos de interesse represen-
tando setores poderosos. Regimes eleitorais e regras sobre o financia-
mento de campanhas e o acesso de partidos e movimentos aos meios
de comunicacgdo de massa estdo entre as bases dessa apatia politica.

Finalmente, terceiro e crucial dispositivo é aquele que associa o
principio liberal da fragmentacao do poder com o principio conser-
vador da desaceleracdo da politica, a conter sua ambicdo de dominar
e transformar amplas estruturas. Esse amalgama é obtido institucio-
nalmente pelo mecanismo de “freios e contrapesos” imaginado por
Madison. Quanto mais transformadora a medida pretendida, mais
tera que enfrentar obstaculos constitucionais. Assim, quanto ao centro
organizado do poder, o mais importante atributo do constituciona-
lismo liberal classico é a associacdo da fragmentacio do poder a um
esquema de vetos multiplos: ndo apenas os centros decisorios sdo
divididos, mas também ha “freios e contrapesos” que estabelecem uma
proporcao entre a ambicao transformadora do projeto e os obstaculos
que ele enfrenta.

Afinal, quais sdo as intencdes, as justificativas e os principios or-
ganizacionais desse esquema? Madison® observa as observacoes de
Montesquieu sobre a organizacio do Estado britanico como o espelho
da liberdade politica e constata que nesse caso tdo paradigmatico os
poderes legislativo, executivo e judiciario nao sio de modo algum se-
parados; na verdade, os membros de um poder cumprem funcoes que
caberiam a outro e ha uma composicéo cruzada dos departamentos de

49  Hamilton; Madison; Jay, 2008 [1788], n. 47 a 58. Para uma discussao das
motivacoes e justificativas historicas da institucionalidade da reptblica
liberal e de seus (des)entendimentos com a democracia, ver Losurdo,
2004 [1993].
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governo. O equilibrio da dindmica de um poder conter o outro poder
advém de que afinal nenhum titular de um poder detém ao mesmo
tempo todo o outro poder: quem julga nio faz as leis, quem faz as leis
nao as executa, os poderes nao estdo unidos em uma mesma pessoa
ou corpo decisorio. Entretanto, hd interpenetracdes e controles de um
poder sobre o outro. Madison conclui que a mera demarcacio das zonas
de competéncia de cada poder nio é salvaguarda suficiente contra a
tirania. E preciso fragmentar o poder, mas sempre ha sobreposicoes.
Na construcéo de um esquema que oponha interesses e grupos rivais
contra a prevaléncia da maioria, cada poder deve ser um freio as am-
bicdes do outro, fazendo do “interesse privado de cada individuo” a
“sentinela sobre os direitos ptblicos”. E preciso buscar uma solucio
interna ao centro organizado do poder, sem apelar a mecanismos de
externalizacio da decisao (convocar o povo, representado por uma
comissao, para resolver impasses e redefinir os limites constitucionais,
seria conflar na paixdo da multidao, das faccoes e de seus representan-
tes, em vez de na razdo dos homens prudentes que chegam ao centro
de comando do governo; isso levaria a pressdes por estender a esfera
de acdo de cada poder e, assim, ao desrespeito a um esquema claro de
distribuicao constitucional dos poderes). Além de manter as cadeias
decisorias fechadas na estrutura interna do estado, é preciso manter a
independéncia entre os poderes (sem interferéncias entre os agentes dos
diferentes ramos), mas também controles multiplos. O problema (da
época) é que, diante da estreiteza das fungdes executivas e da contencdo
do judiciario, o legislativo avulta como o poder naturalmente superior
(o que Madison considera atributo intrinseco do regime republicano).
Os legisladores podem fazer as normas gerais, tém acesso ao bolso
dos contribuintes, sustentam redes de dependéncia social e exercem
a capacidade de interferir na composi¢do e no or¢amento dos outros
ramos do governo. O desenho constitucional da ao legislador poderes
mais extensos e menos sujeitos a limites precisos. Assim, cada poder néo
esta equipado com igual capacidade de autodefesa. A solucéo é dividir
o legislativo, criando um freio interno por meio do bicameralismo.
Tudo nesse desenho do centro constitucional organizado é justificado
como garantia indispensavel da propriedade e dos direitos individuais,
e explicitamente quer blindar os interesses da minoria contra a “tirania
da maioria”. Deve-se prevenir a tomada do estado por uma faccio e
dificultar coalizes majoritarias, promovendo-se uma fragmentacio
ampla dos grupos e interesses.
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Essa institucionalidade de freios e contrapesos, talhada para uma
republica de cidadania reduzida, entra em fric¢do flagrante com a
funcionalidade da democracia eleitoral. Como ja diagnosticava Weber
(19944, [1919]; 1994b [1917]), mesmo nos paises de larga tradicdo
liberal e em qualquer variante de sistema de governo democratico,
seja no parlamentarismo inglés, seja no presidencialismo americano,
a competicio eleitoral depende de liderancas plebiscitarias; na con-
temporaneidade, deslocou-se de vez a dominancia ativa do legisla-
tivo, mantendo-se contudo sua capacidade de bloqueio 2 iniciativa
governamental. Outros eram os tempos idilicos em que os negécios
publicos estariam sem perturbacoes nas maos da deliberacdo parla-
mentar reduzida a uma aristocracia prudente.

7.2. PARLAMENTARISMO, PRESIDENCIALISMO
E SEMIPRESIDENCIALISMO

Os sistemas de governo, como os sistemas eleitorais, sdo desenhos
institucionais altamente dependentes da trajetoria e do contexto;
sua sustentacio e seus efeitos dependem, afinal, das praticas politi-
cas costumeiras e das distincdes sociais marcadas em determinada
regido — isto é, do perfil da heterogeneidade unificada pelo estado
nacional. Na Inglaterra, por exemplo, o parlamentarismo veio da luta
antiabsolutista e incrementou a “autoirritacdo” do sistema politico,
contendo o poder monarquico; contingéncias levaram ao incremento
do poder do primeiro ministro e a reducio do papel do rei; e, ainda,
permanece a estrutura de um Estado unitario com devolucao de po-
deres diferenciada regionalmente.

Em paises com baixo grau de mobilizacdo e organizacdo politica
da maioria da populacéo, alta suscetibilidade a captura do estado
por interesses privados poderosos, amplas desigualdades regionais
e estrutura federativa, na qual as carreiras politicas sdo moldadas
a imagem da disputa independente ao executivo nacional, o parla-
mentarismo pode facilmente levar ao seguinte resultado: aprofundar
a canibalizac@o de cargos, 6rgéos e procedimentos, abrindo-os ainda
mais 4 intermediacdo parlamentar e ao apadrinhamento politico,

50 Ver Unger, 1990, p. 35-42; 2001a, p. 16-20; 2001a [1984-1988], parte
IV — com consideracdo do caso brasileiro.
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e colocar as decisdes coletivas em relacdo ainda mais direta com o
apoio corporativista “de cima” (dos grupos mais organizados e dos
interesses mais poderosos) e o clientelismo “de baixo” (com medidas
insustentaveis e ilusorias), temperados pelas rivalidades regionais
e sem a intermediacdo de uma campanha direta com programa de
governo submetido ao escrutinio universal.

A desvinculacio relativa entre a composi¢do de for¢as no parlamento
e a escolha do chefe de governo — obtida no presidencialismo — em-
podera o governo eleito para negociar com o parlamento. Do con-
trario, sendo derivacdo da maioria parlamentar, o chefe de governo
¢ incapacitado para evocar apoio popular e da periferia politica em
contrapeso aos interesses e posicoes entrincheirados no legislativo.

Nesse sentido, o parlamentarismo contraria o principio liberal de
fragmentacdo do poder inscrito na doutrina da separacao dos poderes.
A possivel estabilidade que entrega — ao regrar mudangas de gabinete
e governo por razdes puramente de insatisfacio politica (ou dos po-
liticos) e preservar a chefia do Estado — custa certo distanciamento
da opinido publica, que perde o voto para a eleicdo direta do chefe
de governo e a voz que este deve considerar durante o exercicio seu
mandato, em vista dos votos futuros. Pela combinacio de relacdes de
clientelismo e patronagem junto ao eleitorado desorganizado com a
representacdo de interesses corporativos poderosos, as oligarquias
encontram terreno fértil para reproduzir seu poder — e trocar poder
por dinheiro — no parlamento. Essa dinamica da fechamento as eli-
tes econdmicas e politicas, facilitando-lhes a autorreproducdo. Na
propaganda parlamentarista, tal resultado pode ser vendido como
“garantia da estabilidade” e “bom funcionamento das instituicdes”. A
eleicdo direta do chefe de governo desestabiliza em alguma medida
esses acertos e introduz mais contingéncia no processo governamental.

O efeito concentrador, oligarquico, do parlamentarismo s6 é revertido
em paises mais igualitarios, com a cidadania mais homogeneamente
organizada, com suas demandas vocalizadas por partidos, movimentos
e grupos. Af a contingéncia introduzida pela dependéncia do gover-
no em relagéo ao parlamento rotiniza uma alternancia de poder que
pode ser aludida como sintonizada em alguma medida com o apoio
popular manifesto (isto é, aquele que nao existe como apatia, consenso
presumido pelo siléncio). Nessas condicdes, e com uma instituciona-
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lidade de partidos fortes, diminui-se de fato a suscetibilidade a crises
paralisantes da iniciativa governamental.

Jano presidencialismo a estabilidade ¢ lastreada no mecanismo do man-
dato fixo, que limita a afericdo do apoio popular e a mobilizacio eleitoral
amomentos precisos, marcando rotinas legislativas e governamentais sem
ameaca permanente da desconstitui¢do frente a maioria parlamentar (o
que distancia o impedimento do voto de desconfianca). Por outro lado, na
republica presidencialista, a indiferenciacio entre chefia do Estado e chefia
do governo no cargo presidencial ancora a estabilidade na negociacao de
agendas e reformas dependentes das oscilacoes e embates entre governo e
oposi¢do. Ainda, combinado ao federalismo, o presidencialismo produz
uma estrutura de solidariedades e carreiras politicas em que a disputa
por cargos majoritarios no executivo das diversas unidades da federacao
reprisa e retroalimenta a disputa presidencial.

O mais comum, ¢é certo, é uma espécie de presidencialismo de
impasse e desmobilizacdo, em que a legitimidade do presidente se
esvai rapidamente perante a generalidade do eleitorado e os vetos
legislativos multiplicam-se em um sistema partidario hiperfragmen-
tado, que se sustenta rotineiramente na intermediacao de interesses
organizados, latentes sob a busca eventual, as vésperas das eleicdes,
de apoio genérico da maioria. Ai também se produz o triplo efeito
de: (1) fazer avancar as prerrogativas legislativas do executivo sobre o
parlamento, que se abstém de suas tarefas deliberativas e fiscalizatorias,
negociando apenas a reafirmacao de medidas de excecdo tomadas
rotineiramente pelo centro de governo; (2) tornar o presidente refém
de um método de formacdo de maiorias parlamentares que depende
de coalizoes heterogéneas e se processa como troca do apoio da base
de sustentacido congressual pela colonizacio do orcamento publico,
dos cargos publicos e dos contratos publicos por uma sinergia de
interesses particularistas, poder econdomico e paroquialismo; e (3)
aliar executivo e legislativo na tarefa de cooptar e desarmar ctpulas
judiciarias e organizacoes de controle. O legislativo, desmoralizado,
reduz-se a func¢do negativa, de bloquear iniciativas do governo ou de,
diante delas, criar dificuldades institucionais para colher facilidades
pessoais ou, ainda, atém-se a legislacdes simbolicas, de baixa efetivi-
dade e institucionalizacdo, sem desdobramento na conformacido de
6rgaos e procedimentos e sem executoriedade e vinculatoriedade para
pessoas publicas ou privadas.
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Na republica parlamentarista, o governo é colocado na dependéncia
da confianca da maioria parlamentar, enquanto o presidente da repu-
blica (como chefe de estado) tem seu mandato preservado, ao custo de
ter reduzidas atribuicdes executivas — por analogia ao parlamentarismo
monarquico. Ha um continuum entre um presidente simbdlico, que
pouco interfere na atividade governamental, e um presidente que,
sagrado pela maioria popular, tendera a disputar o poder com o chefe
de Estado (o primeiro ministro, eleito indiretamente pelo congresso).
Oscila-se entre o potencial de fechamento oligarquico da reducéo do
circuito decisorio a parlamento e governo dele derivado e o potencial
desestabilizador que ameaca reimplantar a dominancia presidencialista.

Finalmente, o regime semipresidencialista, ao preservar eleicao di-
reta para o presidente (como chefe de Estado) e eleger indiretamente
o chefe de governo e seu gabinete (primeiro ministro escolhido pelo
parlamento), mantém duas bases de apoio eleitoral: a parlamentar (da
qual deriva o governo) e a presidencial (reduzida a chefia de Estado).

De qualquer forma, € visivel desde o inicio do século XX, seja nas
variantes parlamentaristas, seja naquelas de acento presidencialista,
que o executivo — o ministério escolhido pelo presidente ou deriva-
do do parlamento — emergiu como o principal poder em termos de
iniciativa legislativa e preparacdo das leis, ainda que negocie com o
parlamento a aprovacido, emendas e vetos.

Constitui¢oes social-democraticas no inicio do século XX reagiram
a experiéncia de um executivo crescentemente poderoso e autoritario,
pretendendo “racionalizar” o governo, assegurando a obediéncia do
executivo ao parlamento e formalizando juridicamente o exercicio do
poder governamental. Houve expansao do parlamentarismo.

Duas situacdes se diferenciaram (MIRKINE-GUETZEVITCH, 1936
[1931]). Houve paises que, pretendendo “racionalizar o poder”, com-
plementaram a responsabilidade parlamentar do ministério pela reti-
rada da prerrogativa escolha do gabinete por parte do chefe de estado,
e atribuicdo dessa escolha ao parlamento. Mas houve também aqueles
que, ainda que mantendo o parlamentarismo, reforcaram os poderes
presidenciais. De um lado, o controle parlamentar sobre o governo
perdeu parte de sua relevancia historica (como na tradicao inglesa)
com a legitimacéo direta do executivo pelo sufragio universal, que o
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torna o 6rgao central e imediato da democracia contemporanea. De
outro, os mecanismos de plebiscito e referendo foram incluidos em
muitas constituicoes europeias apos a Primeira Guerra Mundial, com-
binados ao parlamentarismo. A combinacdo de parlamentarismo com
voto popular resultou em inovacido diante dos modelos anteriores: o
parlamentarismo inglés e o presidencialismo americano. Plebiscito e
referendo adquiriram novo significado, enquanto arbitragem popular
do conflito entre legislativo e governo, ou mesmo enquanto descons-
tituicdo do chefe do executivo ou dissolucdo do parlamento seguida
de novas eleicoes. Como se observou, por exemplo, em varios reinos
do império alemio, a iniciativa da convocagio variou conforme a
experiéncia: cobria desde a iniciativa popular até a combinacao com
a decisdo de outros 6rgéos ou conselhos de estado.

(Na experiéncia ulterior do século XX, sobretudo em suas décadas
finais, o deslinde dos impasses entre governo e parlamento acabou
nao por repousar sobre a reconvocagao do povo constitucional, nem
retroagir ao poder moderador da monarquia absoluta, mas por fazer a
arbitragem desses impasses repousar no exercicio de outra inovacio:
a jurisdicao constitucional. Sobre ela, ver a discussdo do capitulo 9
infra. Por ora, voltemos ao ponto.)

A tendeéncia principal do constitucionalismo europeu do inicio do
século XX oscilou entre o empoderamento do parlamento e a textu-
alizacdo constitucional da iniciativa popular e do referendo. Esses
desenhos, justificados como juridificacéo de todo exercicio do poder,
como esteios de um estado de direito, levaram a situacio de limitacoes
excessivas sobre o gabinete governante, o centro real de execucéo das
politicas deliberadas no parlamento. A contribuicdo de tais arranjos
constitucionais ao colapso das democracias europeias que marca a
Segunda Guerra Mundial foi sobretudo negativa: imobilidade diante
de circunstancias cambiantes.

Segundo esse diagnostico (UNGER, 2001b [1987], p. 444-8; 2011
[2008], p. 63-7), além do exercicio de “racionalizacdo do poder”, com
tais resultados, o tripé do constitucionalismo social-democrata, como
ensaiado em Weimar e reproduzido por seus seguidores — depois da
primeira e da segunda guerras mundiais — incluiu primeiramente a
constitucionalizacdo de expectativas de redistribuicéo e acesso a bens
basicos: direitos econdmicos e sociais. De um lado, os dispositivos
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procedimentais para melhorar a concretizacdo dessas promessas sao
um vazio que pode ser preenchido. De outro, trata-se de um discurso
diversionista: saude, educacdo, empregos dependem de mudancas
estruturais para além do alcance de direitos constitucionais. Essas
mudangas podem depender em parte da politica — e entdo a aceleracao
da mudanca politica é a estratégia. Nem tudo, contudo, pode depen-
der de coordenacéo politica. E a principal linha do desenvolvimento
constitucional — tornar esses direitos vinculantes para os politicos e
reivindicaveis do judiciario — pode produzir resultados autodestrutivos.

A segunda linha é o “estado de excecdo”, fixado no artigo 48 da
constituicio de Weimar. Para combinar estabilidade e mobilidade sob
o alto nivel de restricoes ao uso do poder politico, ela apresentou um
dispositivo excepcional, para ser usado sob crise, mas que se tornou
elemento de permanente inseguranca e instabilidade. Nas experiéncias
atuais, uma forma diminuida, mas rotinizada da excecdo consiste nos
desarranjos na divisdo organizacional de competéncias: o executivo
legislando, os parlamentos investigando e o judiciario tentando dar
consisténcia a um direito cadtico.

O terceiro elemento crucial do constitucionalismo europeu do século
vinte é o que Unger (2001b [1987], p. 444-8) chamou de “dualismo
constitucional” e identificou nas constituicoes da Islandia (1944),
Franca (1958, Quinta Republica) e Portugal (1976) — com antece-
dentes nos desdobramentos do constitucionalismo de Weimar, na
constituicdo portuguesa de 1933 e nas reformas austriacas de 1929.
Diante de imobilidade das constituicoes erodidas ao redor da segunda
guerra mundial, as constituicdes do pds-guerra deveriam assegurar
mobilidade deciséria ao executivo, habilitando-o a lidar com insegu-
rancas e riscos. Um presidente diretamente eleito é uma das bases de
suporte do governo; a outra é o parlamento, que define o primeiro
ministro e seu gabinete. Assim, o povo tem dois canais para expressar
sua vontade e o governo tem vias alternativas de acio — competéncias
concorrentes sdo multiplicadas e medidas podem avancar com apoio
de um dos poderes eleitos ou de ambos. O problema ¢ que, na via
expressa, quando a maioria parlamentar (e o gabinete de governo
dela derivado) coincide com o presidente, o regime funciona como
uma ditadura presidencial temporaria; quando os dois poderes po-
liticos divergem (situacdo chamada de “coabitacéo”), as decisdes sdo
bloqueadas e o governo, imobilizado.
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Ha, portanto, trés pilares no desenho do centro politico segundo tal
figurino: (1) a elei¢io direta tanto do presidente quanto do parlamento;
(2) competéncias concorrentes que permitem que uma mesma medida
tenha chances de ser aprovada seja pelo parlamento, seja pelo presi-
dente, ndo dependendo da convergéncia; e (3) eleicdes antecipadas.

Este terceiro elemento, previsto para conciliar mobilidade e estabili-
dade, permitia ao parlamento remover o presidente simplesmente por
razdes politicas (ao contrario do instituto classico do impedimento) e
dissolver-se no mesmo ato; ou ao presidente sem maioria parlamentar,
submeter ambos os poderes a novas elei¢des. Contudo, esse dispositivo
foi na pratica abandonado. Por sua vez, as competéncias concorrentes
associadas a bases de apoio alternativas provocaram as situacoes de
dominancia presidencial ou autotravamento decisorio.

Esses sistemas foram classicamente descritos por Duverger (1980)
como “semipresidencialismo”, como uma diarquia. Trés elementos
definiriam o sistema: (1) a elei¢do direta, por sufragio universal, do
presidente da republica; (2) a atribuicéo a ele de amplos poderes; e
(3) sua divisao da chefia do governo com um primeiro ministro e um
gabinete dependentes do apoio parlamentar e com amplos poderes
executivos e governamentais. Como uma espécie de tipo ideal, um
ou outro de seus componentes nao se faz presente nas experiéncias
concretas. Ha constituicoes que ddo ao chefe de Estado poderes de
controle, de remissdo a corte constitucional, de dissolucao do parla-
mento, de convocacio de referendo e mesmo de dispensa discricionaria
do primeiro ministro, que entéo depende do apoio e confianca tanto
do parlamento quanto do presidente. Na verdade, o perfil de um
sistema semipresidencial especifico ndo pode ser tracado so a partir
do rotulo textual das constituicoes, mas precisa considerar a sinergia
entre a defini¢do constitucional e a pratica politica rotinizada, com
seus entendimentos tacitos e costumes locais. Como nas criacoes do
parlamentarismo inglés e do presidencialismo americano, ha uma evo-
lucdo das praticas nacionais e um desenho institucional contingente,
ao sabor das ideias disponiveis e dos pactos obtidos.

Nessa variante de reptblica parlamentarista, o poder efetivo do
presidente diante do primeiro ministro dependera da capacidade de
lideranca de cada qual, impondo em termos dindmicos uma sucessao
de presidentes fortes ou fracos, menos ou mais dependentes dos pode-
res de agenda parlamentares. O sistema tende ao parlamentarismo em
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paises nos quais, mesmo que eleito diretamente, o presidente tem por
uso ndo exercer até mesmo boa medida de suas prerrogativas consti-
tucionais. Por outro lado, o presidente pode na pratica extrapolar suas
atribui¢oes, adentrando as competéncias do primeiro ministro e do
parlamento, e estes podem politicamente chancelar tal extrapolacéo,
deixando de invocar os limites juridicos.

Ha constitui¢des que colocam o presidente estritamente na chefia
de estado, sobretudo em situagdes andlogas a um estado de exce-
¢do, com fungodes quase ditatoriais de gerenciamento e arbitragem de
crises nacionais, por oposicio a rotina conduzida pela composicio
entre chefe de governo (primeiro ministro), gabinete e parlamento.
Presidentes fortes por sua legitimacdo nacional e capacidade de co-
mando podem subverter essa divisdo constitucional, tomando mesmo
a linha de frente do governo e submetendo o primeiro ministro e o
gabinete a obediéncia. A tendéncia vira completamente em direcao a
um superpresidencialismo.

Em suas variantes, o semipresidencialismo é um sistema de poder
flutuante da chefia de Estado, que bem podera avancar sobre o co-
mando do governo ou retrair-se a funcoes excepcionais, conforme
o dominio que tiver sobre a maioria parlamentar. A divisdo de tra-
balho entre presidente, de um lado, primeiro ministro, gabinete e
parlamento, de outro, é dinamica. Essa dinamica, de oscilacdo entre
um parlamentarismo puro, desempenhando o presidente um papel
analogo ao da rainha da Inglaterra, e um superpresidencialismo, com
dominancia incisiva sobre o parlamento, pode ser interpretada como
estabilizacdo de uma instabilidade.

Mais uma vez a trajetoria é importante na definicdo do sistema
de governo: afinal, paises que adotaram o semipresidencialismo o
fizeram ao introduzir a eleicdo presidencial como segunda base de
apoio popular ao lado da eleicdo parlamentar (dai o “dualismo” desse
regime — enquanto isso, as instancias subnacionais de governo conti-
nuaram regidas pelo “monismo” parlamentar, sem eleicdo direta para
0 executivo; note-se também a tendéncia centralista, e nao federativa
desses Estados, como Portugal e Franca). Portanto, tratou-se de um
elemento de maior abertura em paises de tradi¢do parlamentarista.
A via inversa — de retrotra¢do ao parlamentarismo de instituicoes
com larga historia de reproducido segundo o esquema presidencialis-
ta — revela dois defeitos invertidos (ALENCASTRO, 1993, p. 29-30).
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De um lado, presidente e primeiro-ministro podem apoiar-se em
aliancas partidarias distintas. Ha entdo o risco de o presidente, eleito
diretamente como chefe de Estado, juntar-se a oposi¢do ao primeiro
ministro para tomar deste seu posto de chefia do governo. Afinal, o
presidente tem uma legitimidade ampliada e pretendera restaurar suas
funcdes executivas diante de um chefe de governo eleito apenas pelo
parlamento. De outro lado, se presidente e primeiro ministro apoiam-se
na mesma maioria partidaria, nio apenas pode haver disputa interna
pela primazia, como também se podera neutralizar a funcao de con-
trapeso que um faz ao outro — e o parlamento entéo, com primeiro
ministro e presidente alinhados, nao controlara nada.

Consideremos, também historica e ilustrativamente, um cenario que nao
se resume a uma peculiaridade latino-americana, mas inclui o constitu-
cionalismo desta regido. Aqui, pressdes corporativas — de militares, igreja,
sindicatos e lobbies empresariais — aliam em parte o sentido da organizacao
controlada e subordinada pelo Estado (com tendéncias autoritarias) aquele
democratico-liberal, da competicio pluralista de grupos por legislacio,
posicoes e medidas que os favorecam. Uma interpenetracio parasitaria
entre Estado (legisladores e burocratas) e privados (aristocracias e elites)
se retroalimenta, em uma armadilha de privatizacio das arenas publicas.
Afinal, este é o retrato do constitucionalismo que emergiu na regido a partir
de uma trajetoria recente. Um modelo politico-econdmico nacionalista,
populista e desenvolvimentista produziu mobilizacio crescente das massas
populares, até os anos de 1950 e 1960, mas se vulnerou a instabilidades
na obtencéo dessa sustentacio pela participacéo, contraposta a institu-
cionalidade representativa parlamentar. Aquela mobilizacio de setores
antes excluidos foi eficazmente abafada por ditaduras militares, invocadas
por interesses internos e externos para a restauracao da “ordem” contra
a “anarquia” e “legitimadas” pela “eficiéncia”. Os regimes autoritarios
entrincheiraram um Estado forte com canais apenas para a negociacao
“por cima”, com as cupulas do poder econdmico (a grande industria,
os oligopolios financeiros), sindical (a aristocracia operaria) e de outras
instancias de uma sociedade civil desigualmente organizada. Vulneradas
por pressoes internas e condicdes insustentaveis de hiperendividamento
publico, estagnacio e inflacio, as ditaduras cairam. A disparidade en-
tre minoria organizada e maiorias desorganizadas, entretanto, acabou
por persistir na reproducao das democracias eleitorais reinstaladas ao
final do século XX.
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Apresentando tal diagnéstico e a diretriz decorrente, de empoderar
a participacio direta dos cidadaos contra a mediacdo corporativa,
Nino (1993 [1989]) evoca a necessidade de construir procedimen-
tos e instancias deliberativas que permitam discussdes de principio
publicamente justificadas, desinfetantes das pequena ou grandes
negociatas de interesses, favoritismos e privilégios. Nessa construcao
institucional se incluiriam o voto obrigatorio, o reforco do uso de
plebiscitos e referendos e a descentralizacao de decisoes possiveis de
serem tomadas pelos diretamente afetados, em esquemas de demo-
cracia participativa. A concepcio restrita da democracia liberal, como
competicdo entre elites pelo apoio das massas, ndo seria, portanto,
bastante para desprivatizar o Estado e desancora-lo da dependéncia do
poder corporativo. Porém, sim, partidos fortes sdo necessarios — para
treinar a cidadania, processar votos e escolhas em termos de argumen-
tos de principio e ideologia e de consideracdo de recursos escassos e
propostas alternativas. Nessa medida, partidos seriam anticorpos da
democracia contra a colonizacdo corporativista. Sistemas eleitorais
mistos, combinando representacdo proporcional com vinculos mais
diretos entre eleitor e eleito (contra a lista fechada), facilitariam o
controle dos mandatos representativos.

Dai segue a sugestdo de qual sistema de governo? Baseado na hipotese
de que a tomada do Estado pelas corporacdes ocorre sobretudo no
aparato administrativo do estado (onde sdo desenhados regulamentos,
concedidos empréstimos, tomadas medidas concretas de execucao
e fiscalizacéo), e de que a decisdo parlamentar é justificada por um
debate publico e de principios, Nino defende uma direcao de par-
lamentarizacdo, contra a tradicdo presidencialista latino-americana.

Segundo sua avalia¢do, nessa cultura e institucionalidade, ha espaco
para a emergéncia de liderancas que, para conseguirem realizar suas
propostas e avancar sobre os bloqueios representados no legislativo,
acabam por enfrentar os poderes congressuais, dando curso a uma
dinamica de golpes de estado que exacerbam a disruptividade do
presidencialismo. A desorganizacdo partidaria, com a necessidade
de negociacoes e barganhas para formar coalizoes parlamentares que
permitam a governabilidade do presidente, seria uma condicao pa-
raconstitucional ao exercicio dos poderes presidenciais. Ademais,
o presidencialismo aumenta o descontentamento da oposicdo, que
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permanece apartada do governo, aumenta a vulnerabilidade de mi-
norias serem desconsideradas por maiorias, diminui as chances de
colaboracio para projetos de Estado e resposta a crises nacionais, e
divide a expressdo da “soberania popular”, fazendo com que ambos
os poderes eleitos imponham vetos um sobre o outro. Uma divisio
de partidos corrobora a dindmica paralisante da divisao de poderes
(ha quem sustente que a democracia substituiu o ultimo principio
pelo primeiro®!). Quando o parlamento é dominado pela oposicao,
o presidente s6 consegue governar se angariar apoio fora de sua base
de sustentacdo, o que depende de uma disciplina partidaria fraca
ou de legendas fluidas e disponiveis para negociar com o lado que
lhes conceda mais vantagens. Afinal, o presidente se vé bloqueado
pelo parlamento e sua legitimidade ¢ corroida conforme os ciclos de
expansao e retracdo da economia.

O sistema “misto” proposto pelo autor visa a aumentar a dependéncia
do exercicio do governo em relagio ao parlamento. O presidente eleito
teria seus poderes restringidos — prerrogativa de vetar algumas leis e
indicar as autoridades nao politicas do estado, como juizes e embaixa-
dores. Poderia, ainda, dissolver a camara baixa do parlamento, mas em
troca esta também poderia censura-lo. O primeiro ministro, definido
pelo parlamento, teria o controle das funcdes normais de governo. Mas,
ainda assim, na medida em que angariasse apoio do eleitorado ou do
parlamento, o presidente efetivamente conduziria as principais politicas,
podendo até remover o primeiro ministro. Com baixo apoio, o presi-
dente teria que se retrair em suas funcdes e negociar com o parlamento
a formagdo de um gabinete mais independente. Esse regime flexivel e
dinamico de governo permitiria oscilacdes de poder em paralelo com os
ciclos politicos e econdmicos, sem reproduzir instabilidades extremas,
conducentes a crises, golpes e intervencodes. A énfase mais parlamenta-
rista ou mais presidencialista seria dada conforme a efetiva capacidade
de mobilizacdo do presidente. Afinal, ter-se-ia um governo tanto mais
estavel quanto mais “responsivo” a sociedade.

51  Ver Levinson; Pildes (2006), tratando da superacio da logica de precau-
¢do dos freios e contrapesos imaginados por Madison pela instituciona-
lizacéo da divisdo partidaria no presidencialismo americano. Conforme
a forca relativa de cada partido em cada um dos poderes, haverd maior
competicdo ou colaboracio entre os ramos do governo.
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O argumento é falho por duas consideracoes. Quanto ao método,
assume como intrinsecos ao presidencialismo certos atributos que
podem ser mudados; quanto a seu ponto de partida, é altamente
contestavel. Assim, de um lado, a fraqueza do regime partidario
como condicdo de exercicio do presidencialismo nao é dado imu-
tavel, mas variavel conforme os regimes eleitorais e contextos de
sua aplicacao (ver discussao supra 4.2.). A especifica “parlamen-
tarizacdo do presidencialismo” pelo apelo a plebiscitos e eleicdes
antecipadas — valendo para ambos os poderes — pode reforcar a
motivacdo para o entendimento entre executivo e legislativo mesmo
no sistema presidencial; néo ha, portanto, a tinica opcéo de colocar
nas méos do presidente ou do Congresso a prerrogativa de reciclar
o apoio popular. Por outro lado, o ponto de partida do argumento
é que o parlamento expressa melhor um “senso de comunidade
politica”, de unidade moral, a nacdo republicanamente despida de
seus interesses egoistas e preconceitos ideoldgicos, por contraste
com a busca de posicdes de renda e privilégio junto ao executivo
e a burocracia publica. A observacdo empirica dos governos, a
comecar pelo modelo original do presidencialismo — o americano
—, ndo permite tal otimismo, mas antes enfatiza a promiscuidade
entre poder parlamentar, poder economico, oligarquias regionais
e grupos de pressdo — para arrepiar o medo madisoniano das fac-
¢oes. A figura do parlamento blindado contra os particulares, e
dos parlamentares apenas legitimados pelos vinculos ideologicos
de seus partidos, é por demais idealizada.

Em contraste,’* a defesa do presidencialismo realca justamente seu
carater distintivo, mantido como primeiro atributo dos regimes dua-
listas: a eleicdo direta tanto do executivo quanto do legislativo. Aqui
se revela o potencial “plebiscitario” do regime presidencialista, seu

52  Ackerman (2000, p. 638, nota 12) avaliou que “[d]ois escritores lati-
no-americanos de primeira linha [Mangabeira Unger e Santiago Nino],
com conexdes intimas com a academia juridica americana, participaram
ativamente do dinamico debate de sua regido sobre o futuro da separacio
dos poderes, e contribuiram mais para a literatura critica recente do que
o resto do professorado juridico americano somado”.
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risco (positivo!) de subversio e desarranjo das oligarquias partidarias,
parlamentares e regionais. Mas a tentativa de conter o exercicio do
governo nos moldes madisonianos conduziu, afinal, ao agigantamento
do executivo e a sua intromissdo nas tarefas legislativas — com o ar-
bitramento dos conflitos por um judicidrio crescentemente na linha
de frente da politica — é também produto da paralisia decisoria pro-
porcionada por um formato anacronico e pré-democratico de freios
e contrapesos. A rearticulacdo das funcoes legislativas, executivas e
judiciais ao redor dos respectivos centros de competéncias deman-
daria, portanto, mecanismos de destravamento do processo decisorio
e uma institucionalizacio efetiva das prerrogativas do executivo no
processo legislativo — com regras e procedimentos que habilitassem sua
capacidade de iniciativa, de reformas de estado e de implementacio
do programa de governo escolhido nas urnas.

Dispositivos como elei¢des antecipadas, plebiscitos e referen-
dos — convocados para ambos os poderes, em caso de impasse — par-
lamentarizariam o regime presidencialista no sentido de facilitar o
destravamento decisorio pela reinstitucionalizacdo do governo (ver
supra 4.4., sobre democracia semidireta, e supra 6.3. sobre priorida-
des legislativas). Essas formulas especificas de parlamentarizacio do
presidencialismo combinariam o efeito desestabilizador da eleicdo
majoritaria direta para a chefia de governo com o efeito estabiliza-
dor da rotatividade do governo apoiada no consenso parlamentar.
Ao mesmo tempo, pressionariam a definicdo do apoio ou descon-
fianca do parlamento, em negocia¢do com o governo, mobilizando
atencio da opinido publica. Como ultima instancia para deslindar
crises, incorporariam o voto direto como arbitro ou mediador final
da (re)composicdo dos poderes (em novas eleicdes bilaterais) ou da
definicdo do posicionamento legislativo, por meio da consulta em
plebiscitos e referendos.
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7.3. INTERDEPENQENCIA DOS PODERES: MULTIPLICIDADE,
SOBREPOSIGOES E SOLUGAO DE CONFLITOS

Note-se que a simples fragmentacdo do poder é capaz de ampliar a
capacidade decisoria; a eficiéncia pode ser prejudicada por sobrepo-
sicoes de competéncias, mas haveria como estabelecer dispositivos
de solucdo de impasses (por alguma hierarquia entre os poderes,
segundo algum critério material, ou pela convocacio de referendos
ou plebiscitos em termos acordados pelo parlamento). O resultado
da associacdo dessa fragmentacéo de poder com um sistema de vetos
multiplos é desacelerar a transformacéo politica da sociedade, em
nome da estabilidade. O preco é um atraso constante da politica, que
faz as transformacoes dependerem de crises. No parlamentarismo
europeu, as altas exigéncias de consenso no governo e a dependeéncia
do gabinete em relacéo ao parlamento sio um equivalente funcional
a essa institucionalidade politica conservadora.

Impasses entre os poderes politicos sdo tanto mais esperados quanto
mais acelerada e reformista a politica. Os esquemas tradicionais de
separacio de poderes, porém, sio demasiado resistentes a reformas
estruturais; produzem crises como resultado de sua incapacidade de
antecipar-se a elas e de decidir sem a deixa que elas proporcionam.
Trata-se da necessidade de agregar consenso no parlamentarismo e do
esquema madisoniano de freios e contrapesos no presidencialismo,
que desacelera a politica e a torna conservadora pelos obstaculos que
impoe a mudancas estruturais, ainda que sagradas pelo voto popular.
Apesar dos riscos da instabilidade, o presidencialismo tem o diferencial
de promover a ampla legitimacao, pelo voto direto, dos poderes po-
liticos. Mas o presidente tende a ndo conseguir executar boa parte de
seus planos (e, portanto, cumprir as “promessas” pelas quais foi eleito)
pelo travamento do processo decisério propiciado pelos interesses e
pressdes, muitas vezes particularistas, que se assentam no legislativo.

Na Europa medieval, o rei exercia uma funcéo equivalente ao con-
trole de constitucionalidade: declarar ou reafirmar o direito, dian-
te de um corpo de costumes herdado (jurisdictio); também exercia
uma espécie poder de emergéncia em estado de excec¢do, durante o
qual podia rever arbitrariamente a ordem costumeira (gubernatio).
No constitucionalismo contemporaneo permanece em larga medida
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essa realidade de um direito herdado, sobre o qual o governo apenas
faz intervencoes relativamente pontuais. (UNGER, 2001b [1987], p.
457-61;2015b, p. 59; 1996, p. 73, 108). Em um sistema democratico,
que ndo pode ser capturado perenemente por qualquer faccao, o cami-
nho para aumentar a extensao em que o governo pode implementar um
programa vencedor nas urnas seria preservar ao menos duas bases de
apoio popular (eleicoes diretas para parlamento e chefe de governo) e
atribuir ao corpo representativo competéncia ampliada para supervi-
sionar a execucdo do programa eleito, construir vinculos mais densos
com conflitos e representacdes politicas fora do governo e exercitar
poderes de convocacio do eleitorado para a solucdo de impasses, além
de induzir a auto-organizacio da sociedade civil fora do Estado.

O dogma trinitario da soberania estatal manifesta apenas nos pode-
res classicos haveria de ser ofendido pelo estabelecimento de novos
poderes de Estado (como aquele atinente aos direitos de desestabili-
zac¢do, ou mesmo poderes voltados a politica economica), capazes de
responder a complexidade social e a0 dominio da estrutura social em
condigdes que o constitucionalismo liberal classico néo alcancava. Em
movimento inverso ao agigantamento do executivo (como ocorre ha
um século universalmente), pela distribuicdo das politicas publicas
em uma miriade de ministérios com suas burocracias, esses novos
poderes poderiam ter, além da capacitagéo técnica diferenciada e de
condic¢des de autonomia administrativa propicias a um estado mais
impermeavel a negociacoes politicas contaminadas por interesses
privilegiados e “rentistas” (ver infra 8.1.), uma dinamica decisoria que
incluisse mecanismos de deliberacdo semidireta, ou procedimentos
com a participacdo de representantes setoriais (da “sociedade civil”).
E, portanto, mais um mecanismo de ampliacio do exercicio da parti-
cipagdo politica. Notem-se, porém, as pré-condi¢des para minimizar o
risco do corporativismo — dentre elas, um quadro publico de fomento
a auto-organizacdo na esfera privada (ver supra 4.3.).

Essas e outras diretrizes tém uma relacdo com a diversificaciao das
oportunidades de participagéo e incluem a multiplicacdo dos poderes
com a sobreposicdo de func¢des, que ampliaria as vias de processamento
e reprocessamento das decisoes, incrementando a participacao inclu-
sive por novos poderes (como o poder reconstrutor, fundos publicos
competitivos de capital de risco, e outros poderes de controle, politica
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econdmica ou com fungodes parajudiciais). Para combinar eficiéncia e
legitimidade, os novos poderes podem ser constituidos por técnicos e
representantes eleitos diretamente, ou escolhidos pelos outros poderes.

Imagine-se que esses novos poderes ou agéncias autdonomas sejam
estruturados para serem impermeaveis ao aparelhamento politico, mas
com representatividade; equipados tecnicamente como a administracao
publica, mas com flexibilidade maior para suas atividades. Na cadeia
de producao do direito e do governo, contam 4 montante com politicas
definidas pelos poderes politicos e a jusante sio controlados em seus
excessos, subsidiariamente, pelo judiciario. Possiveis poderes, 6rgaos
ou agéncias interpostos entre estado e judiciario, a cumprirem funcoes
hoje alocadas a administracéo publica ou mesmo ao controle judicial,
abrangem, por exemplo, o poder reconstrutor (analisado supra 2.4.),
colegiados transfederais de politicas publicas (infra 10.3.), um poder
responsavel pela realizacdo e fiscalizacio das eleicoes e uma ou mais
instancias mistas, de composicdo publico-privada, de autorregulacio
setorial. Todos esses poderes de estado ou ramos de governo poderiam
ser elencados como destinatarios primeiros dos deveres de implemen-
tacéo associados aos direitos de que tratei: respectivamente, direitos de
desestabilizacéo, de imunidade, de participacdo e de autonomia. Quanto
mais esses poderes interpostos, mais subsidiaria a atuacéo judicial. E a
propria estruturacao desses poderes autdonomos tornaria essas funcoes
menos contaminadas por instabilidades conjunturais de governo — o
que daria novo desdobramento a ideia de que a constitui¢do (e direi-
tos constitucionais) consistem em protecido relativamente reforcada
das estruturas de Estado e cidadania em relacdo a politica normal e as
flutuacoes de governos e oposicoes.

Em vista dos previsiveis conflitos entre ramos do estado, potenciali-
zados por mais superposi¢des, a propria composicio cruzada dos pode-
res — com influéncias de um poder para indicar membros de outro — é
um mecanismo usual. Menos usuais, mas servindo a mesma funcao de
solucdo de impasses, estdo as técnicas de devolucio ao eleitorado e até
mesmo o estabelecimento de prioridade entre determinados poderes,”
contra a pretensa esquematizacfo anti-hierarquizante que caracterizaria

53 Sobre a multiplicacdo e sobreposicdo de poderes, e os métodos de
solucéo de conlflitos, ver Unger, 2001b [1987], p. 449-57.
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o “principio de separacdo de poderes” — na verdade, as formulagoes
classicas desse principio ndo apresentam tal “horizontalidade” tao uni-
vocamente: em Locke, por exemplo, ha supremacia do poder de legislar.

As metaforas da “separacdo” e da “divisdo” de poderes aludem ao
duplo movimento de contencéo e habilitacdo do poder como meio
de construcdo social. Na narrativa do contrato social, a liberdade civil
limita, porém garante a liberdade natural. Assim também, a separa-
¢do de poderes é a paradoxal combinacéo de limitagéo e eficacia do
poder, ou seu constrangimento habilitante. Estruturado, organizado,
procedimentalizado em 6rgaos do Estado — poderes — o poder torna-se
disponivel para a mobilizacdo pelo jogo politico e pelo funcionamento
burocratico. Nas teorias classicas da “separacio de poderes”, prescre-
ve-se a diferenciacdo das funcoes associadas a soberania estatal e a
atribuicao de cada fun¢éo a um 6rgao determinado, evitando que cada
poder domine mais de uma funczo. E de se supor que as funcoes esta-
tais sejam variaveis contextualmente, conforme as trajetorias nacionais,
e ainda que hajam se expandido desde quando datam essas doutrinas.

O cenario da estruturacdo do estado é mais precisamente descrito
como uma combinacio de interdependéncia (dependéncia entre po-
deres independentes) e intradependéncia (dentro de cada poder, seus
diferentes niveis dependerao da informagio e da acéo de outros niveis).
Em ambos os casos, emerge o problema do controle, dos ruidos de
comunicacdo, do dominio diferenciado das informacoes para o pro-
cessamento das tarefas e, onde pode haver conflitos de interesse, ha
também oportunidades de cooperacéo. Para mobilizar a cooperacéo do
agente publico relevante, outros agentes publicos ou privados podem
lancar mao de diversos meios de motivacdo — os poderes e direitos,
licitamente, e outros codigos — amizade, dinheiro — ilicitamente. O
desenho institucional dos incentivos e san¢des, das praticas rotinizadas
e crencas justificadoras, apresentara injuncdes de participacéo ou de
corrupcao. A multiplicacdo dos poderes e agéncias ha de se associar,
assim, a uma multiplicidade de mecanismos de monitoramento e
responsabilizacdo dos agentes publicos (ver a discussao infra 8.1.). O
incremento de complexidade — de vias de tomada de decisdes — por um
lado deve ser equilibrado com o outro — de vias de cobranca e sancao.

Tudo isso, embora va além do que as discussoes da literatura cons-
titucional sobre separa¢do de poderes, por referéncia as tradicdes
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nacionais e as filosofias politicas do inicio da modernidade, estéo
dispostas a tratar, deixa de ser extraordindrio quando observamos
com mais detalhes a diversidade institucional da organizacdo dos
centros organizados da politica e do direito nas principais tradicoes
constitucionais de influéncia global (e.g. MOLLERS, 2013, cap. 1).
De um lado, a tradicdo constitucional mais perene e continuada é
a britanica, na qual se observa a fusdo parlamentar dos poderes: o
exercicio do governo diretamente responsavel diante do parlamento,
por ele escrutinado e mantido por um esquema hidraulico de go-
verno e oposicdo. Essa tradicdo permaneceu longamente imune ao
estabelecimento do controle judicial de constitucionalidade dos atos
do governo, antes sobrevivendo por uma énfase na separagéo estrita
do centro do direito em relacdo ao centro da politica: o prestigio da
independéncia das cortes. Apesar de Locke e apesar das observacoes
laudatorias de Montesquieu, o constitucionalismo britanico permanece
largamente indiferente ao tema da separacéo de poderes.

Jana Franca, uma tradicdo republicana enfatizou desde a revolucao
a desconfianca com as cortes, vistas como garantidoras dos privilégios
do antigo regime e da velha ordem corporativa e estamental. A seu
modo, também ha um regime de ligacio estreita entre parlamento e
executivo, por meio de um regime de coabitacdo “semipresidencial”.
O controle de constitucionalidade foi acoplado tardiamente, no final
do século XX, pela atividade de um 6rgao conciliar que vem ganhando
feicoes judiciais, com atribuicoes compartilhadas com as cortes supe-
riores. A Corte Europeia de Direitos Humanos adicionou elementos
supranacionais ao jogo puramente interno de politica e direito.

O constitucionalismo americano, por sua vez, apenas evolutiva e
tardiamente adicionou ao esquema inicial da separacdo de poderes
a atuacdo do judiciario federal e da suprema corte no controle de
constitucionalidade. Essa espécie de intervencio judicial no governo
s veio a se rotinizar muito depois do paradigmatico caso Marbury v.
Madison, de 1803. Durante cinco décadas a Suprema Corte se absteve
de aplicar a “logica” do juiz Marshall para invalidar a legislacio federal,
0 que so veio a fazer no desastroso caso Dred Scott v. Sandford (1857),
em que o tribunal negou a competéncia do congresso para proibir a
escravidao nos territorios federais e firmou o entendimento de que
descendentes dos escravos africanos importados ao pais, mesmo que
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ja fossem libertos, nao poderiam gozar da protecio da cidadania, da
constitui¢do e do judiciario dos Estados Unidos. A dose foi repetida
em outros julgamentos, como o do caso Lochner v. New York (1905),
no qual a suprema corte considerou inconstitucional (diante da li-
berdade de contrato implicita na clausula constitucional do devido
processo) uma lei que limitava a jornada de trabalho diaria e semanal.
Os conflitos gerados pela indisposicdo da corte para com as reformas
sociais e econdmicas de Roosevelt levaram-no a afirmar em 1937 a
necessidade de “salvar a Constituicdo da Corte, e a Corte dela mesma”.
Depois, a partir da década de 1950, a Suprema Corte expandiu sua
atuacdo, ganhando simpatia por suas posicoes progressistas em matéria
de direitos civis e politicos (uma marca é o caso Brown).

O crescente espaco ocupado pela Suprema Corte, dados os impasses
programados pelo esquema dos freios e contrapesos (inicialmente pen-
sados como garantia da propriedade contra o populismo), associa-se a
sua orienta¢do e composi¢do abertamente determinadas pelo conflito
politico-partidario. Ao mesmo tempo, movimentos sociais e grupos
de pressdo buscam obter dos juizes o que nao conseguem validar pela
decisao parlamentar. Os poderes presidenciais sdo reconhecidamente
flutuantes, dependentes das consonancias ou dissonancias com a
formacao da vontade parlamentar.

Assim como os Estados Unidos fornecem o paradigma mundial
da judicializacdo das questdes constitucionais, o constitucionalismo
alemdo do pos-guerra enfatizou exemplarmente o papel da corte
constitucional, com seus respectivos apoios argumentativos. A ju-
risprudéncia da corte relativa a separacdo de poderes nao deixa de
reconhecer, porém, um principio de prioridades relativas entre os
poderes: deve-se garantir a decisdo final ao 6rgao que disponha das
melhores capacidades pessoais, materiais e organizacionais, conforme
o0 tema e o escopo da escolha.

De tudo isso, emerge apenas uma conclusdo: a imagem escolar da
nao precedéncia entre qualquer poder nao procede; na pratica, os
mecanismos de preferéncias e sobreposicio estdo abertos 2 modelagem
institucional contingente e tém efeitos para a inclusividade, o ritmo e
profundidade da tomada de decisdes coletivamente vinculantes (funcéo
politica) e para os bloqueios ou alavancagens entre politica e direito.
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7.4. CENTRO DE GOVERNO

A complexificacdo do governo, aliado a um aparato administrativo
crescentemente diferenciado e especializado e a um vasto elenco
de ministérios e politicas tem como contraparte a estruturacio de
um ambiente decisorio de complexidade reduzida, de um centro de
comando. E o nucleo do nucleo do poder politico, onde se tomam
decisoes ndo apenas de gerenciamento de crises e definicio de medidas
urgentes, mas também onde se ha de conduzir projetos estratégicos
de longo prazo — por exemplo, iniciativas educacionais, cientificas e
econdmicas que tomem a forma de projetos de estado continuados,
com prioridade especial para além de politicas ptiblicas mutaveis e pro-
gramas de governo rotativos conforme o jogo de governo e oposicao.

Outra concepcio de centro de governo, mais radical na reimaginacio
da interpenetracéo entre executivo e legislativo é a seguinte (UNGER,
2001b [1987], p. 459-61): no caso de um regime parlamentarista repu-
blicano, com presidente diretamente eleito (o regime dualista ou semipre-
sidencial ha pouco discutido) haveria de se suplementar a coordenacéo
entre gabinete ministerial e parlamento por outras duas assembleias.

Uma assembleia representativa suprema deveria ser a tltima instan-
cia de vocalizacdo de uma série de niveis inferiores de agregacdo de
consenso, de alvéolos que transacionam participacio e representacio.
Essa rede de arenas participativas ampliaria a capilaridade deliberativa,
a vasculariza¢do politica da sociedade, sem pretensoes irrealistas de
consumo de tempo e informacdo em uma democracia direta (ampliavel
para além do nivel local por meio comunicacao digital) e sem gerar
uma instabilidade permanente, em meio a qual os poderes produtivos
e criativos ndo se podem desenvolver. Como apice para o qual converge
afinal uma matriz variada de instancias politicas, a grande assembleia
estaria legitimada para arbitrar impasses entre os outros poderes do
estado; quando nao fosse capaz de fazé-lo, convocaria entéo o eleitorado.

Da grande assembleia derivaria um conselho menor, com as atribui-
¢oes de supervisionar a fidelidade do partido no poder ao seu programa
de governo e de codesenvolver as implicacdes desse programa para o
desenho legislativo e a execucéo de politicas. Nessa interpenetracio
localizada de gabinete e conselho localiza-se o centro nervoso do
governo, limitado e contrabalancado pelos poderes tradicionais do
dogma trinitario e eventualmente por outros poderes e ramos.
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7.5. INTERPODERES

Em vez de submeter o conflito entre os poderes a um arbitro externo
(o povo, um poder moderador do chefe de Estado, ou — como ocorre
largamente na atualidade — a jurisdicdo constitucional), a separacio de
poderes pretende ser suficiente em si mesma. Ao estruturar a interde-
pendéncia entre 6rgaos com competéncias centrais bem definidas, mas
também com interferéncias por iniciativa afirmativa e poder de veto e
com zonas de colisdo, a separacdo de poderes torna-se um mecanismo
de alongamento das cadeias decisorias. Desdobra de cada decisdo em
uma série de decisdes e retroalimenta mais e mais decisoes. Com isso,
pde em acdo ciclos que atualizam um longo “processo governamental”
(LOEWENSTEIN, 1965 [1957]); essa cadeia de escolhas e revisdes
opera por meio de uma série de controles intra e interorganicos, entre
as casas do parlamento, entre executivo e legislativo, entre governo
e administracéo, entre Estado (poderes politicos e administracao pu-
blica) e judiciario, entre Estado e opinido publica (via procedimentos
eleitorais e participativos).

O alargamento das atribuicdes de provisao e regulacéo de servicos
pelo executivo, o desvio da deliberacdo parlamentar por 6rgaos exe-
cutivos e paraestatais, a inflacio dos conflitos politicos que buscam
novo round em disputas judiciais, tudo isso conspira para provocar
friccoes e colisdes entre os poderes para cuja solucdo nao ha meca-
nismos suficientes. Na pratica, apela-se a negociacoes obscuras de
ctipula e movimentagdes palacianas, com transacoes pouco iluminadas
entre os dirigentes de cada poder, veladas sob a metafora idealizada
do “dialogo” entre poderes. No lugar disso, o Estado constitucional
precisaria de formas publicas, controlaveis e procedimentalizadas de
arbitragem desses conflitos. Quando nao culminarem na devolugao
eleitoral ou na ativacdo da democracia semidireta, as acomodacoes
entre os poderes podem ser processadas por “anéis” ou “interpoderes”,
conselhos ou 6rgdos colegiados capazes de deliberar publicamente
sobre as fric¢des entre diferentes ramos do governo e de formarem
uma jurisprudéncia consistente sobre esses conflitos, com capacidade
de orientacao para o futuro.
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CAPITULO 8.
ADMINISTRAGAO

O Estado constitucional depende da institucionalizacio de uma série
de distin¢des por meio da diferenciacao de 6rgaos e procedimentos,
esferas de competéncia, arenas de negociagéo e execucdo de politicas,
ligacdes com os ambientes internos do direito (direitos), da politica
(opinido publica), da economia (mercado), da ciéncia (publica¢des)
e assim por diante. Depende também do cruzamento ortogonal entre
a linha da participacdo e da politica e aquela da especializacdo e da
burocracia. Nesse sentido, ha trés séries de questdes: como assegurar
que a administracao publica se proteja diante dos interesses e poderes
privados, sem que tal blindagem néo implique enrijecé-la, diminuindo
ainda mais sua velocidade e capacidade de resposta? Sendo a linha de
frente da promocdo de medidas e concatenacio dos meios voltados a
realizar os direitos constitucionais, deve a administracio garantir apenas
os direitos de uns, mas ndo de todos? Finalmente, nio sendo um bloco
unitario nem apartado dos demais sistemas para além da politica — eco-
nomia, satde, educacio, arte, esporte, ciéncia —, mas os irritando e
coestruturando, como a administracéo publica pode articular-se a eles?
O pano de fundo dessas indagacdes é a preocupacio com a construcio
de uma burocracia estatal que assegure flexibilidade estruturada.

8.1. DUREZA E CONTROLE

Para dar realidade a distin¢éo constitucional entre politica e ad-
ministracdo, é preciso construir formas de desprivatizar o estado,
blindando-o contra pressoes clientelistas e contra a coloniza¢éo por
grupos de pressao parasitarios a propria burocracia, em uma dinamica
de corporativismo que contém a pressdo externa e entrincheira os
privilégios internos. O oposto seria um Estado nao apenas isolado de
intrusoes particularistas, e entdo autoconsumido nas disputas internas
de poder ou enrijecido em hierarquias e dogmas. Seria um aparato pu-
blico com sensores capazes de sensibiliza-lo as informacées e demandas
do ambiente extrapolitico e de traduzi-las em planos consistentes de
reforma democraticamente legitimados. Nao seria, pois, um Estado
desarmado diante do poder econdmico, mas sim com capacidade de
acdo efetiva, sustentavel e de longo prazo, tanto para desestabilizar
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interesses e poderes renitentes, conluios e colusdes quanto para gerir
a economiia, regular os diversos setores e coordenar-se aos privados na
qualificacdo dos servicos e politicas publicas e na expansio de novos
mercados, novas formas produtivas, tecnoldgicas e organizacionais. A
tal objetivo se faz referéncia pela nocao de um Estado “duro” (UNGER,
1998, p. 137, 191-6) ou de uma “autonomia inserida” (EVANS, 1992).

Na burocracia ptblica, tende a entrincheirar-se uma penumbra de
dependentes e apadrinhados entre aqueles que devem coelaborar
as politicas — entre politicos, politicamente responsaveis, e técnicos
qualificados, administrativamente cobraveis. Trés ordens de diretrizes
organizacionais caminham na direcéo de uma flexibilidade estrutu-
rada da burocracia (UNGER, 2015d; 2001a [1985], p. 182-4; 2001a
[1999], pp. 228-9). Ha, de um lado, a necessidade de reducéo radical
de espacos de ingeréncia politica e indicacdes de confianga, com o
reforco do profissionalismo por carreiras de estado baseadas em se-
lecdo competitiva e avaliacdo continuada. Mas também deve haver
critérios de ingresso e (re)qualificacio que flexibilizem possibilidades
de mudanca de setor, construindo referéncia cruzada entre as praticas
da administracdo publica. E, ainda, gestdo por projetos que facilite a
integracao de colaboracio externa especializada.

De outro lado, mecanismos multiplos de controle, com diferentes
bases de apoio e canais de expressio, precisam monitorar e auto-obser-
var a burocracia estatal. Vislumbra-se, assim, uma teia que integre
a autoavaliacdo por cada reparticdo e departamento do Estado, a
avaliacdo centralizada por alguma estrutura especializada do estado
(como um ministério ou secretaria de planejamento), o monitora-
mento externo ao executivo, por outro poder ou agéncia especializada
(como tribunal de contas ou controladoria geral) — e, finalmente,
dispositivos de avalia¢do externa, por movimentos e grupos fora do
Estado. Essa pressio pela prestacdo de contas e responsividade nio é
suficientemente garantida por comités internos suscetiveis a captura
corporativista pelo Estado.

Em situacoes de corrupgdo “sistémica”, os sistemas e subsistemas
organizacionais da politica, do direito, da economia, e suas zonas de
contato intensificado, reproduzirdo expectativas da ilicitude como
normalidade, impondo custos a licitude. A “multiplicidade institu-
cional” — a disposicao de um excedente de caminhos alternativos para
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monitorar, investigar, julgar e punir corruptos — gera sobreposicoes
que, em vez de ineficientes, podem ser reforcantes, erigindo um la-
birinto de controle na interface dos 6rgéos publicos com os usudrios
e colaboradores privados (CARSON; PRADO, 2016). Quando um
dispositivo de seguranga nao for ativado, outros serdo. E novos dispo-
sitivos podem ser criados experimentalmente, sem desinstalar outros
ja existentes, o que diminui a resisténcia 2 mudanca institucional, a
capacidade de captura de 6rgios e de mobilizacdo contra os controles
(ver a discussdo a seguir, infra 8.4., sobre reformas experimentais).

Além da multiplicacdo de poderes de Estado (ver a discussao supra
7.3.), esse raciocinio sobre a multiplicidade institucional é ilustravel
pelo proprio judiciario. A coincidéncia parcial de competéncias entre
judiciario federal e estadual, o controle difuso de constitucionalidade
(em vez do controle concentrado em corte constitucional) e a des-
centralizacdo dos tribunais em geral (embora haja o efeito controla-
dor e padronizador providenciado pelos recursos e pela hierarquia)
funcionam para alargar as oportunidades de variacdo, inovacéao e
reconsideracdo dentro do poder judiciario. A mesma logica se aplica
dentro de cada poder e entre eles.

Finalmente, ao lado do controle e da san¢éo de comportamentos
ilicitos, ha o controle da qualidade, da conformidade e dos resultados
dos procedimentos administrativos e politicas ptblicas. Assim, o terceiro
passo da estruturacio flexivel da administragio publica é a consolidacéo
das avaliacdes levadas a efeito pela multiplicidade de arenas dentro e
fora dos diversos subsistemas estatais. Essa consolida¢io ha que ser
centralizada por um orgdo de correcio, capaz de sistematizar e difundir
boas praticas e experiéncias inovadoras, conduzindo caso a caso a rees-
truturacao de rotinas e procedimentos viciosos (¢ um trabalho analogo
ao do poder reconstrutor e das reformas de execucéo complexa, ver
supra capitulo 2). Ao observar a mobilizacdo administrativa de meios
segundo os fins definidos pelo governo e pela legislacio, a funcao de
controle deve identificar e facilitar a correcdo de erros o quanto an-
tes. A imposicdo de sancoes é subsidiaria a essa funcao corretiva, de
ajustamento de conduta e apoio a conformidade. Ao mesmo tempo,
depende de definicao clara, de formalizacdo de regimes setoriais em
regras, limitando o espaco para a disputa ideoldgica ou a imposicao
discricionaria em que se pode degenerar a atividade instrumental da
administragéo publica.

Lucas Fucci Amato 313



8.2. UNIVERSALIZACAO VERSUS FOCALIZAGAO

A institucionalizacdo de uma politica de Estado, traduzivel em o
apoio generalizado da opinido publica, depende de que a fruicéo dos
bens, servicos e infraestruturas publicas seja sensivel, palpavel ao lon-
go das diversas classes, mesmo daquelas que poderiam ser levadas a
contratacdo privada, mas, se tiverem em seu horizonte a possibilidade
de usar os servicos publicos, ajudam a compor a hegemonia a favor de
uma politica publica inclusiva e abrangente. Por contraste, politicas
focalizadas ou seletivas de combate a pobreza arriscam a ter baixa
institucionalizacio e vulneram-se aos ciclos politicos e econdmicos,
ao clientelismo assistencialista, a armadilhas da pobreza, desincentivos
a incluséo produtiva, distorcdes de acesso e estigmatizacdo.’

A obrigacio estatal de garantir o acesso a saude, educacio, cultura
néo define diretamente os meios, de um lado e, de outro, ha que ser
decomposta e desincumbida por uma série de obrigacoes, desde a re-
gulacio dos servicos privados até a provisio direta pela administracdo
publica. Ha um leque de estratégias, desde a provisdo totalmente estatal
do servico até a privatizacdo em favor de empresas lucrativas, desde a
parceria com organizacdes sociais, sem fins lucrativos, até o mecanismo
de vouchers, pelos quais o Estado retorna recursos ao contribuinte para
que ele, como usuario dos servicos, escolha os provedores em um regi-
me de competicao. Uma diversificacdo das formas de prover o acesso
universal aos servicos essenciais é, portanto, um cendrio verossimil para
testar aquelas mais capazes de combinar eficiéncia e equidade.

Notemos a possibilidade de desenvolver vinculos entre a provisao
de servicos essenciais e titularidades que podem ser atribuidas a cada
cidadao, como direitos de imunidade (andlogos a seguridade social,
a flexseguridade, a renda basica ou a heranca social, discutidos supra
3.4.). E possivel imaginar a direcao de amplo espectro de titularida-
des individuais: desde participacoes acionarias em empreendimentos
publicos ou publico-privados até contas de investimento pelas quais
usuarios de planos privados podem direcionar subsidios publicos a
seguradora ou ao provedor dos servicos de sua preferéncia, ou ainda
vouchers para a cobertura com recursos publicos da mensalidade de

54  Ver e.g. Reddin, 1978. Obviamente, ha amplo repertério de estudos
especificos de programas de politica social em diversas épocas e paises.
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escolas privadas ou cooperativas selecionadas competitivamente pelos
alunos e responsaveis. Essas titularidades equivalem, em termos de
imunidade pessoal, a garantia da propriedade (ver a discussao supra
3.5.). Em termos de politicas publicas, a escolha direta sobre a pro-
visdo de bens e servicos passa das maos da burocracia publica para o
cidadéo privado (e.g. ELHAUGE, 2000).

Razoes de mercado e de equidade recomendardo a provisao estatal
de certos servicos. Mas entdo o desenho, a implementac¢éo e o mo-
nitoramento de politicas publicas precisariam se atualizar diante do
anacronismo de técnicas rudimentares de um “fordismo” burocratico
centralizado na provisdo dos servigos publicos: hierarquias rigidas e
disfuncionais; servicos massificados de baixa qualidade; planejamento
centralizado, distante das demandas e reclamacoes captadas na ponta,
pelos usuarios e prestadores direitos dos servicos.

Haveriam que incorporar em seu desenho institucional, de um
lado, formas de descentralizacdo capazes de manter mecanismos de
redistribuicdo (de pessoas e recursos), de propagacio das experién-
cias de sucesso e de mensuracio de desempenho e, de outro lado,
procedimentos para a audiéncia das partes interessadas na identifi-
cacao das demandas locais, no desenho de servicos customizados, na
implementacdo e no monitoramento (ver a discussao analoga sobre
federalismo, infra capitulo 10).

Esse é o conjunto de iniciativas institucionais descritas (SABEL,
SIMON, 2011) em oposi¢do tanto a infraestrutura do Estado de
bem-estar social de meados do século XX quanto ao minimalismo
institucional pretendido em fins daquele século e no inicio deste.
Aquele modelo de estado, expresso por exemplo a partir das reformas
do New Deal americano, baseava-se em organizacdes e procedimentos
burocraticos de comando e controle: a autoridade é delegada a agéncias
com burocracia especializada e a execucéo fica por conta de funcio-
narios na linha de frente da prestacéo dos servigos, em contato com
os cidaddos. Ha amplo hiato entre esses mundos, e a implementacao
de medidas tecnocraticas vem a perder eficacia ao longo da correia
de transmissao de pessoas, medidas e métodos. A informacao corre
unidirecionalmente, pois a percep¢io e as necessidades sentidas na
ponta dificilmente retornam ao centro de comando, para corrigir e re-
orientar as politicas publicas (PRESSMAN; WILDAVSKY, 1984 [1973]).
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Em conserto desses problemas, propos-se entdo um minimalismo
institucional, com tendéncia a privatizar servicos e esquemas publicos
de bem-estar, ainda que com cuidados para manter a equidade e prover
compensacoes. Houve ampla preferéncia a mecanismos de mercado
para balizar escolhas tomadas pelo proprio cidaddo — permissoes
para emissao de poluentes, vouchers para moradia, escola e satide.
O Estado ajuda a estruturar a informacéo, mas delega a escolha final
para o usudrio dos servicos. Em termos administrativos, esse programa
sustenta-se em centralizacdo decisoria no estado combinada a sim-
plificacao regulatéria para os provedores privados. E uma estratégia
cujos meios sdo regras simples, custos baixos e precificacéo de riscos e
compensagoes; o fim é a obtencao de eficiéncia estatica (relacéo entre
0s recursos investidos e os retornos marginais).

Por sua vez, a alternativa experimentalista para a administracéo
publica baseia-se em descentralizacio deciséria, com unificacio em
termos de métricas e avaliacdo comparativa dos governos locais.
Unificacdo em termos de padronizacio, coleta e disseminacio de in-
formacdes sobre as praticas combina-se a latitude para experimentar
localmente as politicas adequadas. Isto é, ha, de um lado, a reconfigu-
racéo local, com ampla discricionariedade para testar solucoes alter-
nativas; de outro, governo e burocracia nacionais devem ser centrais
de consolidacao das avaliacoes e revisio das metas e métricas. Os
niveis de governo apoiam-se para corrigir e revisar praticas e proce-
dimentos. Ha preferéncia por normas indicativas e presuncoes, mais
do que por diretivas estritas; o importante é haver meios objetivos
de cobrar transparéncia e desempenho. Em termos de governanga,
o modelo entende que a correcio das praticas depende de inducio
da participacio, seja por obrigacdes e punicdes, seja por sancoes
premiais e pressdes informais. Busca-se incorporar a visao das partes
interessadas na gestdo dos bens ptblicos, no desenho e na execucio
das politicas e servicos, customizando-os as necessidades locais, ao
perfil dos beneficiarios reais. O objetivo é ampliar a capacidade de
aprendizagem e adaptagdo continuas, com maior integracao entre a
criacdo ou revisdo de regras e seu teste pratico.

Retornemos ao tema da universalidade das politicas publicas que sub-
jaz ao universalismo dos direitos fundamentais. Para dar conta de suas
obrigacdes relativas a tais direitos, além de prover direta e universalmente
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certos servicos, o Estado exerce mediacio regulatoria, inclusive definindo
a “arquitetura de escolhas” (THALER; SUNSTEIN, 2008) que congrega
os incentivos e desincentivos explicitos ou tacitos as decisdes tomadas
pelos cidadéos entre servicos e provedores alternativos. A administracio
publica assim pode-deve fazer controles de qualidade e conformidade
(monitorando a satistacdo dos usuarios e acompanhando a corre¢éo de
erros), recomendar provedores e configuracdes-padrao dos servigos,
auxiliar o usuario em suas escolhas, ampliando as opg¢des, mas também
fornecendo informacao confiavel para a decisdo individual — inclusive
esclarecendo sobre custos e recursos. Desse modo, escolhas complexas
podem ser estruturadas, sem serem negadas ao cidadao. Essa técnica,
a preferida do minimalismo institucional ha pouco comentado, nao
é, porém, a Unica, e esta longe de ser suficiente para um estado capaz
do coestruturar os diversos setores sociais, dominando e redefinindo
estruturas de vantagens e oportunidades.

Finalmente, o Estado pode-deve ajudar a expandir a oferta e os
métodos de oferta desses servigos essenciais, cumprindo por mais
uma via sua obrigacdo de garantir a todos o acesso aos bens da vida
basicos — obrigacdo que é o nucleo racional por tras do discurso dos
direitos sociais. Além de formas de assisténcia técnica, capacitacéo
gerencial e financiamento a tais servicos, o estado pode deter a co-
propriedade e a cogestao das empresas, ou fomentar a provisao por
cooperativas, universidades ou entidades filantrépicas, integrando ou
liderando esquemas de redes de cooperacio em matéria de politicas
educacionais, sanitdrias, culturais, esportivas (ver discussio a seguir,
infra 8.3.). Em termos de teoria dos sistemas, clausura operativa com-
binada com abertura cognitiva é a chave para tanto. Essas redes seriam
um tipo de sistema relacional, capaz, como as organizacdes, de comu-
nicar para além das fronteiras dos sistemas funcionais, mas também
capazes de propelir o aprendizado em rotinas mais descentralizadas
e pragmaticas (em contraste com a tomada de decisoes hierarquica
nos sistemas organizacionais).

Entdo, a universalidade e a isonomia — fundamentos da ideia de
servicos publicos — so estardo garantidas na pratica se o estado cons-
truir vinculos entre servicos publicos, cooperativos e privados, por
meio de compensagdes, subsidios cruzados, obrigacdes de parceria,
assessoria técnica e transferéncia tecnologica, mecanismos pelos quais
néo se reproduza um abismo entre servicos de ponta e de qualidade
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disponiveis no mercado para quem puder pagar e servicos publicos
rudimentares e de qualidade inferior, disponiveis para “o resto” que
efetivamente néo pode escolher.

Ao lado do financiamento de esquemas de solidariedade em matéria de
servicos, assisténcia e previdéncia publica, com carater redistributivo, a
solidariedade poderia ser reforcada por incentivos ao trabalho voluntario
ou mesmo por esquemas de “servico social obrigatério” (um servico
civil analogo ao servico militar), em bases nacionais e internacionais
(UNGER, 2001c, pp. xcvi-xcviii, cii, cxxvi). Assim, regioes desatendidas,
criancas, idosos ou outras pessoas vulneraveis, fora do circulo familiar,
seriam incluidas no circulo de convivéncia e atencdo de cada um. Parte
de uma trajetoria profissional, ou da semana de trabalho, ou algum
periodo especifico do ano seria dedicado a uma economia do cuidado.

8.3. COOPERAGAO E ARTICULAGAO

Ao lado da questao da articulacdo federativa (ver infra capitulo 10),
ha ao menos trés exemplos que ilustram a constatacdo de que toda a
ordem social depende de certa coevolucio e acoplamento entre politi-
cas de estado e iniciativas ancoradas nos demais sistemas — economia,
saude, educacio. Assim, a disjunc¢do mitica entre o publico e o privado
perde lugar para a pergunta sobre a forma como a politica se acopla
seletivamente aos demais sistemas sociais (referidos tradicional, mas
enganosamente, como a “sociedade civil” ou o “setor privado”).

A primeira situacdo diz respeito a provisio de servicos publicos. A
obrigacao constitucional de que o Estado os proveja, enquanto meio
adequado a efetivacdo dos direitos prometidos, deixa em aberto a
questdo: o estado deve garantir o acesso (a satide, a educacio, a cultura,
ao emprego), mas tal obrigacdo correspondente aos direitos pode ser
desincumbida pela provisao direta de bens e servicos, pela regulacao
dos negocios privados ou, como ocorre na pratica, pela combinacio
de ambas as formas. Assegurar a universalidade do acesso acaba por
envolver, enfim, um terceiro género mediador entre essas categorias:
aquele que se refere aos pontos de articulagéo entre a infraestrutura
publica e seus servigos e a garantia do provimento de bens e servicos
no mesmo setor por organizagdes fora do Estado — de fins lucrativos
ou ndo (empresas, associagoes, ONGs, negocios sociais).
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Assim, do lado dos servicos publicos — exemplarmente os de satde
—, em vez da provisdo em massa de servicos de baixa qualidade (cuja
universalidade é comprometida tanto pela falta de recursos quanto pelo
desinteresse que as classes mais influentes tém, ao se refugiarem em
planos de saude privados), uma diretriz plausivel seria a especializacio
do Estado em prover os servicos basicos e atuar prospectivamente
no desenvolvimento tecnologico daqueles servicos mais custosos e
complexos. Entre esses extremos, ndo ha a tnica op¢ao de abertura
a competicdo privada e respectiva regulacdo, mas também as formas
de parcerias com organizagdes sociais e cooperativas na oferta publi-
co-privada de bens e servicos essenciais (UNGER, 2009 [2005], p.
85-7;2015¢ [2013], p. 246-7; 2015b, p. 66; 2001b [1987], p. 470).

Termos de colaboracéo e contratos de gestao entre o poder publico e
“organizacgdes sociais” — isto é, entidades sem fins lucrativos (associa-
¢oes, fundacdes, cooperativas) — podem instituir sele¢do competitiva,
financiamento publico, acompanhamento por metas e responsabiliza-
cdo dos dirigentes pelos recursos recebidos e servicos prestados (e.g.
BRESSER-PEREIRA, 2009, p. 317-26; 1998, p. 235-50). Ou mesmo
se pode pensar em parcerias publico-privado-comunitarias (AMATO,
2018b), envolvendo negocios sociais e investimento de impacto socio-
ambiental, por associacdo entre investidores privados, capital estatal
e fornecedores auto-organizados de servi¢os produtivos, ambientais,
educacionais, sanitarios, culturais. Uma vantagem da prestacdo de
servicos publicos por entidades nao estatais ¢ a maior flexibilidade
para contratacdo de pessoal e insumos, além de parametros de admi-
nistracéo profissional, com eficiéncia e autonomia gerencial.

Esses servicos ndo sio atividades naturalmente monopolisticas, a
sugerirem exploracdo direta pelo estado, com especiais riscos em caso
de privatizacao. Por outro lado, a universalidade de cobertura que
se pretende de um sistema publico pode contrastar com a falta de
interesse privado em investir em certos mercados, servicos e regides.
O financiamento parcial pelo Estado, a partir de selecio competitiva,
permite a estrutura¢io de um setor ptblico nio estatal — que néo é
departamento do Estado, com seus poderes e competéncias, nem
puramente empresa privada, com desempenho mensurado por lucro.
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Educacio e saude, por exemplo, dependem altamente de informa-
¢des sobre preco e qualidade e da possibilidade de escolha efetiva (e
de “saida”), variaveis que podem nio ser articuladas nem puramente
pelo mercado, nem centralizadamente pelo Estado. A producio das
artes, por outro lado, é presa facil de preferéncias e favorecimentos
estatais, ou da distorcdo mercadologica que reproduz assimetrias,
barreiras e limites da cultura industrializada pelos meios de comu-
nicacdo de massa. Fenomeno analogo ocorre com o jornalismo. O
fomento ao pluralismo — a dispersdo de produtores e provedores, a
democratizagéo do acesso aos recursos e meios para essa producao — é
importante em todos esses casos.

Para que surta seus efeitos em melhoria da eficiéncia, e também em
independéncia de injuncdes politicas, essa politica de parcerias depen-
de de que haja incentivos, regras e politicas que levem a multiplica¢do
dessas organizacdes, que facilitem a associacido dos profissionais das
artes, da educacio, da satide. S6 assim pode haver pluralismo de can-
didatos, parceiros e métodos, e uma selecio realmente competitiva.

Noto, por outro lado, que a provisao de servicos publicos dentro
da propria estrutura do Estado pode vir a ganhar atributos especiais
de autogestdo, experimentalismo e controle do desempenho. Nesse
sentido, instituicoes de exceléncia em setores como ciéncia, educacio
ou satude podem vir a firmar contratos de autonomia (ver e.g. ESCOLA
BASICA DA PONTE, 2013) que expandam suas prerrogativas de desvio
dos regimes-padrio, fazendo-as servir de laboratorios para praticas
inovadoras, a serem progressivamente disseminadas.

Um segundo exemplo de parceria, analoga aquela com organizacoes
sociais para a provisdo de servicos publicos, é a comunitaria. Por exem-
plo: por seu potencial de repercussido de vantagens e desvantagens
economicas, a educacido é outro setor sensivel das politicas ptblicas.
O vinculo entre escola e familia é critico na potencializagio do sucesso
ou do insucesso escolar. A escola tem que muitas vezes compensar a
incompeténcia das familias em prover os pré-requisitos cognitivos e
comportamentais para o estudo. Como nos direitos sociais de modo
geral, a politica educacional depende de o estado prover infraestrutura
e receber informacao e apoio de comunidades desestruturadas, que
atuam como rede de protecdo e monitoramento das politicas imple-
mentadas (UNGER, 1998, p.182-7).
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O terceiro cenario refere-se a politica econdmica. Aqui estao em
jogo de um lado as formas de financiamento do estado (assegurar
uma arrecadacdo elevada e um gasto redistributivo) e, de outro, a
politica agricola, comercial e industrial. A expressao mais avancada
dessas politicas, fora do planejamento central burocratico e além
da regulacdo da concorréncia, é a expansao da atividade economica
pela multiplicacao do empreendedorismo, o que demanda formas
descentralizadas de coordenacido dos recursos estatais (conhecimen-
to, dinheiro, poder) com parceiros privados. Redes de cooperacio
produtiva, a articularem associacdes, empresas e entes publicos, dao
a moldura institucional para tais politicas.

No desenho das relagdes interorganizacionais (entre empresas
e entre as empresas e 6rgaos de Estado — bancos publicos, insti-
tuicoes de fomento, centros de pesquisa, etc.), tem-se destacado a
necessidade de formatar arranjos cooperativos de modo a facilitar
a autocorrecdo da tomada de decisdes economicas por uma forma
descentralizada de parceria entre organizacoes publicas e privadas,
entre o Estado que apoia o mercado e o monitora, as empresas que
levam informacoes e demandas de apoio institucional ao Estado e
organizacdes intermediarias de coordenacdo experimental (SABEL;
REDDY, 2006; UNGER, 1998, p. 187-212). Entre essas organizacdes,
contam-se orgaos de fomento, agéncias de promocdo do empreen-
dedorismo, centros de pesquisa e desenvolvimento, institui¢oes
educativas de qualificacio da producéo, empresas ptblicas, bancos
publicos e fundos competitivos capazes de ofertarem crédito ao
empreendedor segundo critérios de mercado, mas a partir de um
fundo central com recursos mobilizados pelo estado (ver supra 3.5.,
sobre a relacdo entre propriedade e imunidade individual e sobre a
ideia de um fundo rotativo de capital).
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8.4. REFORMAS EXPERIMENTAIS

Permeia todo este livro a ideia de reforma das instituicdes constitu-
cionais. Essas reformas abrangem a organizacao e a interdependéncia
entre os poderes de estado em geral, a relacdo entre administracio
e politica e, homologamente, a articulacdo federativa. Reformas da
burocracia publica sdo, portanto, apenas um caso particular. A ideia
de reforma experimental aqui referida serve, portanto, de observacio
pertinente a outros capitulos deste livro.

Uma maneira de experimentar fragmentariamente mudancas em orga-
nizacao e procedimento é o bypass institucional (PRADO, 2011; 2017),
isto ¢, a construcdo de rota alternativa que em um primeiro momento
ndo pde em xeque o caminho tradicional de solucio de problemas e
processamento de determinadas demandas. Um exemplo seria a propria
estruturacdo de um poder reconstrutor, para tratar em primeira mao
de casos de correcio e reorganizacio institucional hoje judicializados
ou mal atendidos pelos poderes e agéncias existentes (supra 2.4.).

Em vez de consertar instituicoes disfuncionais, remendando-as ou
substituindo-as completamente, pode-se projetar uma via expressa
que desvie delas, criando novos mecanismos capazes de cumprir suas
funcoes e novos circuitos decisorios, que contornem as vias bloque-
adas ou necrosadas. Essas reformas podem mais facilmente superar
resisténcias advindas da cultura e das rotinas entrincheiradas nos
orgaos tradicionais. Podem ser implementadas mesmo com recursos
escassos, iniciando como projetos-piloto, sem pretensdo de deslocar
desde ja todo o velho “sistema”. A esse resultado de substituicdo se
pode chegar incrementalmente, conforme a eficiéncia comparativa
comprovada pela experiéncia. Assim, ja se comeca a construir uma
alternativa antes de colocar por terra o modus operandi usual. Por ora,
agrada-se a todos, ampliando as opgoes, e diminui-se a incerteza,
a aversdo a mudanca e a oposicdo dos que sdo preteridos por essa
metamorfose institucional.

A competicdo entre o caminho usual e a nova organizacdo ou proce-
dimento elucidara as forcas e fraquezas, as potencialidades e limitacoes
de cada esquema de trabalho. Um dos cendrios possiveis, inclusive, é
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a inovacao experimental retroalimentar a institucionalidade preexis-
tente ou absorvé-la, provocando mudancas mais amplas de regras e
regimes, carreiras e procedimentos. Outro é abortar a inovagéo que
néo passe nos testes. Enquanto esses Novos enxertos se crescem e se
institucionalizam, revitalizando parte da organizacéo estatal ou de
suas articulacdes com servicos privados, criam-se e mobilizam-se
0s recursos — econdmicos, politicos, tecnoldgicos, cognitivos e hu-
manos — necessarios para dar dimenséo e sustentacio a mudanca
estrutural. Isso inclui organizar e mobilizar uma maioria que, enten-
dendo-se beneficiada pela reforma, a apoie contra as minorias que hao
de armar-se contra a mudanca, sabota-la, boicota-la, defendendo suas
antigas posicdes e privilégios. Envolve, ainda, dar tempo para que a
mudangca formal se institucionalize, seja enraizada nos costumes e cren-
cas, remodelando-os. Ha que se ter lideranca continuada, finalmente,
para reduzir os riscos de que a mudanga venha a ser absorvida pelo
“sistema” apenas de forma parcial e inécua, com a menor perturbacéo
aos valores e vicios dominantes.
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CAPITULO 9.
JURISDIGAO

Na cultura juridica contemporanea, este capitulo seria o primeiro,
se ndo o unico, de um livro de Direito Constitucional. Ou tudo o
que fosse abordado seria considerado sob o prisma especifico da
interpretacdo constitucional e da argumentacao judicial — prisma
especifico tomado, porém, como geral. Desse ponto de vista, a roti-
na pragmatica de solucio de problemas pela administracdo publica
aparece idealizada como uma falha persecucdo dos fins normatizados
no texto constitucional. A legislacdo aparece como uma atividade
deliberativa pouco refinada para a consideracdo dos principios e
propositos e a valoragao dos valores sagrados constitucionalmente.
Apenas a arena judicial parece capacitada para argumentar sobre a
filosofia moral e, interpretando o que seja a dignidade da pessoa
humana, a igualdade ou a liberdade, selar qual o direito vencedor
em um conlflito e definir como honra-lo. Assim argumentando, juizes
até mesmo representariam a cidadania, que talvez pela hipotese de
um novo contrato social houvesse “terceirizado” a expressao de seu
entendimento e vontade a razdo togada.

E certo que o sucesso de tais pontos de vista responde a um pro-
blema estrutural, a cronica ilegitimidade dos poderes politicos e sua
incapacidade deliberativa e decisoria. Neste livro propus, porém,
outra via de resposta: a reorganizacdo constitucional dos poderes,
em vez da atribui¢do a um s6 poder da responsabilidade de geren-
ciar crises e incertezas geradas por uma rotina estatal que ndo cabe
mais no formulario classico — sem dele poder abrir mao, ao menos
como ponto de partida. Por isso é que, apenas a esta altura do livro,
situadas e detalhadas as tarefas e formas dos outros poderes, ramos e
funcoes, pode-se pesar e medir a dimenséo e o contetdo especifico
da jurisdicao, comparativamente e no quadro mais abrangente da
institucionalidade politico-juridica (lembrar, porém, das discussoes
anteriores sobre interpretacao constitucional, supra 1.5., e juizo ba-
seado em direitos, supra 3.6.).
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9.1. RAIZES HERMENEUTICAS DA JUDICIALIZAGAOQ DA POLITICA

Vale lembrar que em muitos paises, especialmente sob a influéncia
europeia (sobretudo do constitucionalismo aleméo pés Segunda Guerra
Mundial), a aposta na interpretaco judicial como método e arena
proprios para a correcdo do direito diante de uma realidade social
que ele indevidamente sanciona ou parece incapaz de transformar
inclui doutrinas que propugnam a constitucionalizacao do direito, a
interpretacdo idealista de todos os ramos do direito publico e privado
a luz dos principios constitucionais e a eficacia contra terceiros dos
direitos fundamentais (por exemplo, a aplicacdo de preceitos basicos
de igualdade a relagoes privadas). Também nos Estados Unidos a
teoria do direito encontrou, em sua resposta idealista aos céticos que
haviam desacreditado o formalismo, aliado poderoso na teoria politica
normativa. Os direitos podiam ser interpretados como expressoes de
uma ordem moral latente sob a desordem das regras juridicas. Em seus
sucessivos processos de independéncia, descoloniza¢do, descomuniza-
¢do e redemocratizacio, as novas constituicdes de paises da Asia, Africa
e América Latina replicaram o empoderamento das cortes supremas
para guardar suas constituicdes e velar sobre os poderes politicos.

Mas o que é precisamente essa nova semantica dos direitos constitu-
cionais avanc¢ada pelo idealismo juridico na segunda metade do século
XX?% Sua base institucional é a difusdo global do controle de consti-
tucionalidade, que levou juizes e cortes supremas ou constitucionais
ao papel de protagonistas na cena juridica — e politica. Os programas
e as politicas do estado social eram antes de tudo questdes adminis-
trativas; agora, mesmo se vestidos apenas por normas constitucionais
aspiracionais, os direitos sociais vém ao lado dos direitos civis para o
centro do direito, demandando decisoes vinculantes na abordagem
artesanal do trabalho judicial; nao se satisfazem simplesmente com
0 acesso politicamente definido e a producdo em massa de servicos
publicos pela burocracia estatal. Com a judicializacdo desses direitos,
caminha também a judicializacdo de uma série de decisdes que em

55 Ver e.g. Tushnet, 1999; Hirschl, 2004; Ginsburg, 2008; Bomhoff, 2013;
Moller, 2012; Stone Sweet, 2000; Bellamy, 2013.
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outros tempos seriam consideradas “questoes politicas”. Cortes assu-
mem-se como vanguardas do progresso social ou como conservatorios
de tradicoes nacionais. Se Kelsen frisava a subordinacao dos juizes
ao parlamento e imaginou as cortes constitucionais como instituicoes
especializadas, apartadas do judiciario, para resolver disputas entre
os ramos do governo, seu papel na divisio de trabalho estatal e sua
semantica alteraram-se radicalmente, a comecar por uma revivescéncia
do direito natural no pés-guerra.

A difusao global do controle de constitucionalidade empodera e é
empoderada por uma semantica correlata: de um lado, a ascensdo do
discurso dos direitos — dos direitos humanos e dos direitos constitucio-
nais (ver supra 1.10.); de outro, o “modelo global” (alemao-americano)
de justificacdo, argumentacio e interpretacdo centradas em direitos,
incluindo teorias de direitos como principios, de sopesamento e pro-
porcionalidade e outras tantas hoje cultuadas.

Mixaram-se influéncias da “jurisprudéncia” realista e sociologica,
que preconizava no inicio do século a consideragdo e o sopesamento
de “interesses” — formas de abertura do direito a observacido de seu
ambiente social — com notas de uma visdo autoritaria da constituicio
como “ordem objetiva de valores”, como moralidade imanente em
progresso historico racional — uma ressurreicao do idealismo aleméo
contra o positivismo democratico e o pluralismo axiolégico.

Os realistas e céticos desacreditaram o formalismo centrado em
regras, a interpretacao juridica como reproducao da autonomia do
direito. Os idealizadores, por sua vez, ndo aceitaram a amplitude
dos juizos empiricos e normativos extrajuridicos (éticos, econdmi-
cos, politicos, cientificos) que seriam demandados por essa partida
do formalismo. Preferiram ancorar o raciocinio juridico em lugares
comuns de um discurso moral institucionalmente agnostico. Isto é,
como os formalistas do século XIX, cultuaram férmulas e formas dos
textos normativos como se dessem uma solucio definitiva para cada
setor e problema da organizacio social. Seria possivel aos juizes definir
contextualmente se houve ou néo boa-fé, quais politicas avangam a
liberdade de iniciativa ou quais medidas atentam contra a dignidade
humana. A objetividade do discurso juridico estaria resguardada
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diante da indefini¢do do dissenso ideoldgico e da discricionariedade
da solucio de problemas pela burocracia. Métodos de sopesamento
e juizos de proporcionalidade preservariam a competéncia das cor-
tes diante dos poderes politicos e as legitimariam como arbitros dos
conflitos entre poderes — afinal, o discurso judicial apresenta uma
argumentacio contrafatica universalista, como se os proprios cidadaos
tomassem decisoes democraticamente.

Como toda corrente de ideias da moda, essas teorias idealizadoras
do direito vivem duas vidas: de um lado, sua aplicacio pratica, imersa
nas culturas, tradicdes e instituicoes que marcam determinada ordem
juridica e politica; de outro, sua precisdo conceitual e elaboracéo re-
flexiva. Assim, é possivel criticar os usos e abusos de principios sem
condenar seus tedricos. Ocorre que, quando corretamente aplicadas,
essas teorias tendem a substituir a deliberacdo democratica — nas arenas
e procedimentos da politica — pelos consensos da ctupula judicial (em
geral, ndo forte o suficiente para sustentar-se sem o alinhamento as
capulas politicas), nos limites de seu esclarecimento. A objetividade, a
univocidade de sentido e a integridade de valor de uma ordem juridica,
construidas pelo teste das melhores hipoteses interpretativas, devem
garantir a justica contra a discricionariedade. Entretanto, levam o ju-
diciario a compensar a incompeténcia da politica e a adentrar-se nas
zonas da autonomia putblica e privada das quais deveria ser sentinela.
Por outro lado, ha o resultado oposto, de expansido da discricionarie-
dade. Nesse sentido, quando praticados em sincretismo com a sofistica
juridica tradicional, em ordens constitucionais com doutrinas pouco
estruturadas e esclarecedoras, os malabarismos principiologicos abrem
margem 2 vazdo dos favorecimentos e arbitrios, com potencial para
desestruturar mesmo a impessoalidade formal filtrada por regras mais
bem definidas e menos flexiveis, menos suscetiveis a serem moldadas
segundo interesses e valores que adentram a penumbra da interpre-
tacao judicial. (e.g. NEVES, 2013 [2011], cap. 4.)

A tentativa de evocar um “patriotismo constitucional” e discernir
uma “identidade constitucional” prépria, supraideoldgica, diferente
da agregacdo contingente das correntes de opinido da politica demo-
cratica, parece ser outra resposta idealizante tipica (e.g. ROSENFELD,
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2010). O estado democratico de direito supde a institucionalizacao
de organizacdes e procedimentos que enviesem o minimo a toma-
da representativa de decisoes, incluindo dispositivos de seguranca
para prevenir a captura total e perene do estado pelo grupo politico
momentaneamente no poder. Na visdo idealizada da cultura consti-
tucional, a substituir fundamentos anacrénicos de um nacionalismo
fugidio, pretende-se adensar um consenso sobre valores capaz de dar
respostas as mais variadas questdes — que se tornam todas questoes
constitucionais. Forma-se uma comunidade imaginaria pela idealizacio
tedrica, a substituir o dissenso politicamente vocalizado.

Ao pretender barrar o direito contra a invasao da politica, essas
empreitadas acabam por viabilizar antes o reverso. Apenas para dar
um sentido da contingéncia e da novidade dessa semantica consti-
tucional, ressalto duas observacoes. A primeira: ainda nos anos de
1970, contrapondo-se aos céticos e aos idealistas, Hart (1983 [1977],
p-124-5) comentava o protagonismo judicial como uma novidade e
peculiaridade dos Estados Unidos, cuja suprema corte decidira decla-
rar a inconstitucionalidade de atos dos governos federal e estaduais
e desenvolvera padroes de razoabilidade, controlando néo apenas o
devido processo legal formal, mas também o substancial, na protecdo
da liberdade e da propriedade. A segunda observacio é a critica de
Unger a indisposi¢do para com a politica democratica na teoria juridica
e constitucional dominante nos Estados Unidos — e, logo, no mundo.

Os dois pequenos segredos sujos da teoria do direito contem-
poranea na época da analise juridica racionalizadora sio a sua
dependéncia de uma visdo hegeliana de direita da historia social
e juridica e seu desconforto com a democracia: o culto do triunfo
histérico e 0 medo da agdo popular. O hegelianismo de direita
encontra expressio em uma pratica cotidiana que enfatiza a astucia
da histéria em desenvolver a progressdo de uma ordem racional
em direcéo a eficiéncia alocativa, ou a esclarecimentos da respon-
sabilidade institucional ou a principios do justo moral e politico
a partir do material ndo promissor do conflito e do compromisso
histérico. O desconforto com a democracia aparece em todas as
areas da cultura juridica contemporanea: na identificacdo inces-
sante de restricoes ao poder da maioria, e ndo de restricdes ao
poder das minorias dominantes, como responsabilidade primor-
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dial dos juizes e juristas; na consequente hipertrofia de praticas
e arranjos contramajoritarios; na oposicdo a todas as reformas
institucionais, particularmente aquelas destinadas a aumentar o
nivel de engajamento politico popular, como ameacas a um re-
gime de direitos; na equacao dos direitos de propriedade com os
direitos de dissidéncia; no esforco de obter dos juizes, sob a capa
de melhorar a interpretacdo, os avancos que a politica popular
nio consegue obter; no abandono da reconstrucéo institucional
aos momentos raros e magicos da refundacio nacional; no foco
unilateral em juizes superiores e em sua selecdo como a parte mais
importante da politica democratica; em um ideal de democracia
deliberativa como mais aceitavel quanto mais proximo em estilo
a uma conversa educada entre cavalheiros em uma sala de estar
do século dezoito; e, ocasionalmente, no tratamento explicito do
governo partidario como uma fonte subsidiaria, de tltima instancia,
da evolucéo juridica, a ser tolerada quando nenhum dos modos
mais refinados de solucao juridica se aplica. Medo e aversio ao
povo sempre ameacam tornar-se as paixdes dominantes dessa
cultura juridica. Longe de se limitarem a variantes conservadoras
da doutrina juridica contemporanea, essas paixdes deixaram sua
marca no pensamento juridico centrista e progressista. (UNGER,
1996, p. 72-3)°

Assim como nio constitucionalizou direitos sociais (embora tenha
construido sistemas publicos de previdéncia e assisténcia), o presi-
dencialismo americano néo incorporou essas inovacdes do constitu-
cionalismo social europeu. Os Estados Unidos exemplificam, porém,
outra faceta do centro organizado da politica: sua relacio com o centro
organizado do direito. Em sua expressao tardia, de final do século
XX e inicio do XXI, esse constitucionalismo social-democrata passou
a alistar como aliado o contrapeso judicial aos centros politicos de
decisdo. A materializacdo do direito — a inclusdo de conteudos in-
determinados, pouco moldados por regras formais — abriu espaco a
idealizacdo dos preceitos constitucionais por referéncia a principios,
propésitos, politicas e valores, textualizados ou apenas insinuados
nos textos normativos. Descrente da mudanca direta e disruptiva do

56 Inspirado também por esse diagnostico (ver WALDRON, 1999, p. 8-10),
Waldron procura dar um novo status de justificacio a “dignidade” da
legislacdo em contraponto a jurisprudeéncia.
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direito pela via politica (bloqueada pela permanéncia de arranjos que
levam ao impasse, produzem desmobilizacio e estreitam o escopo das
mudancas legislativas), o jurista passou a apostar na correcio que as
cortes poderiam providenciar ao direito posto, arrumando-o a favor
de minorias excluidas do poder e contra interesses poderosos injusti-
ficaveis por uma interpretacdo o mais neutra e impessoal possivel do
sentido da constituicdo (um sentido pretensamente metaideoldgico,
compartilhavel por todo o “sujeito constitucional”, o povo).””

Assim, incongruentemente, a periferia da politica (movimentos so-
ciais, partidos, grupos de pressio) buscou o centro do direito, usando
a decisdo juridica como bloqueio a decisdo politica ou como nova
rodada no conflito por poder e direito. Obviamente, tal expectativa
sO se tornou verossimil apds a consolidacido da social-democracia,
pois em um primeiro momento as cortes eram justamente as adver-
sarias da legislacdo social, opondo o formalismo liberal a um Estado
interventor. Mas essa expectativa de progressismo das cortes também
pode ser frustrada para além de ganhos de curto prazo, seja pela
proximidade entre poder politico e as cortes superiores com especial
influéncia na modelagem do direito constitucional (o que impede as
decisoes de sairem do consenso entre os poderes e os poderosos),
seja pelo contra-ataque conservador dos poderes politicos a juizes
muito “ativistas”, driblando e desfazendo as conquistas sentenciadas.

57 Para o caso americano, ver e.g. Tushnet (2008), sobre o tratamento de
pretensdes econdmicas e sociais pelo controle judicial de constitucio-
nalidade; e Horwitz (1998), para uma avaliacdo histérica do paradigma
da atuacéo judicial progressista, a “Warren Court”.
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9.2. LIMITES DA COMPENSAGAO DE INCOMPETENCIAS

Nessas observagoes sobre o judiciario, parto do entendimento sus-
tentado neste trabalho de que se trata de um dos atores envolvidos em
medidas que podem ser interpretadas como voltadas a concretizacio
e garantia do exercicio de direitos basicos. Como o ultimo refagio
dessas salvaguardas, a ser invocado na falha dos demais poderes e
instruido pelas limitacdes de um processo judicial, os juizes hao de
ter em mente, de um lado, a proibi¢io da denegacao de justica e os
deveres insitos a garantia do acesso a justica e do devido processo
legal. Mas, de outro, hio de considerar que — sendo partes de uma
complexa engrenagem de poderes dentro e fora do estado — seus planos
de voo precisam ser bem tracados para evitar derrapagens quando sao
colocados na linha de frente de uma medida que tenta compensar a
incompeténcia desses outros poderes.

Remarco, entdo, dois aspectos a serem considerados na atuacao ju-
dicial, especialmente em vista de sua tarefa de guarda da constituicéo.
O primeiro diz respeito a relacdo entre autonomia e transparéncia,
vinculo este que vale para qualquer poder, mas adquire conota-
cdes especiais para “o mais apolitico dos poderes” — o judiciario. Se
nao autdénomo, o judiciario torna-se mero repetidor do governo,
reforcando riscos autoritarios, ou é instrumentalizado na disputa
partidaria e deixa de zelar pelos direitos segundo a interpretacio
do direito posto. Sem transparéncia, porém, a toga cobre vicios e
manobras corporativistas, que desligam o servico judicial de seu
enquadramento republicano e democratico.

O segundo aspecto diz respeito ao que acabei de descrever no final do
item anterior: ao tomar para si o papel de um desvio, de rota alternativa
(bypass) dos orgaos e processos politicos, o judiciario toma medidas
cuja legitimacao é menos enraizada, e que podem mais facilmente
serem despistadas e desconstruidas pelo contragolpe (backlash) e pela
retaliacdo dos poderes politicos, que poderdo habilmente provocar
refluxos e recuos nos avangos sentenciados, mas ndo amplamente
corroborados pela legislacéo e pela rotina administrativa do estado.

O popularmente alegado contramajoritarismo das cortes constitu-
cionais, assim como a atividade desestabilizadora e reconstrutiva (vide
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supra capitulo 2), podem facilmente suscitar uma desestabiliza¢do
juridica anulada pela restabilizacao politica. Assim, a mobilizacao
social e a coordenacéo politica, suscitada por uma chefia de estado e
por redes “interpoderes”, sdo as bases de sustentacio de decisdes com
efeito duravel que revertam expectativas e descontentem poderes e
interesses entrincheirados.

Apesar da miragem de encontrar no direito e nas cortes a prote-
cdo equitativa das demandas as quais a surda politica ndo responde,
nem a decisio judicial mais heroica, iluminada e contra-hegemoni-
ca pode providenciar resultados duradouros se ndo sustentada por
aliancas com outros poderes de estado e pela pressao e colaboracio
dos grupos interessados. De outro modo, a sentenca torna-se mero
simbolo, enquanto sua mecanica correspondente é desmantelada e
seus resultados, revertidos.

Quando se tornam o arbitro do conflito entre poderes politicos — da-
das suas omissoes decisorias, as paralisias programadas pela técnica
dos freios e contrapesos e o medo das instabilidades geradas por um
arbitro externo (o povo) — e assumem uma funcdo moderadora, as
cortes, notadamente no controle de constitucionalidade, assumem o
trabalho especificamente politico de tomada de decisdes coletivamente
vinculantes. A politica torna-se marionete do direito. E o judicidrio
se sobrecarrega com “tarefas policéntricas”.

O termo “policéntrico” advém de um estudo de Michael Polanyi
(1951 [1946]) sobre o dinheiro como meio de expressao social de
desejos complexos e subjetivos, dificilmente mensuraveis por outro
padrio objetivo, e assim como ferramenta para uma distribuicéo ra-
cional dos bens. Para definir a distribuicdo de renda que aumentaria
a satisfacdo de um sem deprimir o estado de outro, teriamos que
proceder por aproximacdes sucessivas, considerando a cada etapa
um centro de necessidades (uma pessoa, um robd) e ajustando-o
em relacdo a outros, e assim por diante, com novos reajustes. Esse
seria, afinal, um problema “policéntrico”. Pode-se interpretar que
Fuller (1978 [1961], esp. pp. 394-404) aplicou, por analogia, a es-
fera publica do direito — os direitos e deveres — o que Polanyi havia
dito sobre a esfera publica da economia: o mercado e sua logica de
precificacdo e ajuste de demanda e oferta.
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O exemplo de Fuller ¢é a hipotese de, em um sistema comunista, a
definicao de precos e salarios ser gerenciada por cortes, que teriam que
alterar esses tabelamentos conforme as variacoes de oferta e demanda.
Seria uma tarefa policéntrica, a evocar a imagem de uma rede que
precisa distribuir tensdes entre seus diversos nos e que é submetida
dinamicamente a uma mudanca de pressdes, adquirindo variadas for-
mas. Tribunais s6 conseguem gerenciar essas situacdes complexas de
maneira precaria e provisoria — e, ainda, como ja notava Fuller, quando
transitam para técnicas mistas, moderando o julgamento autoritativo
por formas de negociacéo e codeterminacio junto as partes que detém
o saber especifico, mas também o interesse na causa.

A ancoragem dos juizes na opinido putblica e a consequente traducdo
de toda demanda de politicas em controvérsia de direitos leva a uma
captura do processo governamental por um de seus agentes — justamente
aquele que, em vez de gerenciar crises e incertezas, deve ser o fiador da
integridade jurisprudencial e, por essa via, da higidez da deliberacéo
democratica e da correcéo das escolhas governamentais em relacao aos
parametros do estado de direito, como transparéncia, ndo contradicio e
isonomia. Como periferia da politica, os tribunais nao devem capturar
a politica, mas antes catalisar o didlogo publico, alertando a opinido
publica para ilicitudes e omissoes e pressionando os poderes politicos
para que tomem suas decisoes. Se a falta de densidade legislativa e
concretizacdo administrativa torna o caso indecidivel — a néo ser pela
remissdo a formulas gerais e lugares comuns facilmente prestantes a
abertura da argumentacao judicial a um livre jogo de analogias fracas,
sofismas moralizantes e conflagracio ideoldgica —, ele demanda nao
solucoes de fundo herculeas, mas sim redefinicdo institucional. Para
proceder a tal tarefa, os juizes teriam que dar a volta por cima do material
interpretativo que tém as maos, reconfigurando a propria moldura sob
a qual esse corpo de direito ha de ser interpretado e aplicado. Portanto,
em um quadro nao apenas de divisdo de poderes, mas de estado de
direito democratico, diferenciado em uma série de formas (entre politico
e juridico, administrativo e judicial, democratico e técnico), a decisao
judicial de casos dificeis deve ser em grande medida inconclusiva — isto
é, deve remeté-los as arenas decisorias propicias para a deliberacao, a
expressao inclusiva do consenso entre as partes envolvidas e interessa-
das e a formacéo complexa de consenso no cruzamento de processos
participativos, representativos e técnicos.
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9.3. VARIEDADES DE JURISDIGAO CONSTITUCIONAL

E preciso considerar a variedade de posturas institucionais adota-
veis pelas cortes no controle de constitucionalidade e no julgamento
sobre direitos fundamentais, particularmente os direitos econdmicos
e sociais ja nao individual ou coletivamente atribuidos (acesso a ser-
vicos e beneficios fora dos critérios universalistas programados por
politica publica e implementados pela administracao). Considerando
a variabilidade institucional dos centros dos sistemas politico e juri-
dico, ha as formas alternativas de organizacao dos poderes politicos
consagradas na diferenca presidencialismo/ parlamentarismo (e um
continuum de formas mistas), assim como os modos cambiantes de
“interacdo” entre os poderes politicos e os tribunais, o que pode ser
representado pela diferenca entre variedades de controle ou revisao
judicial fraca ou forte, ou entre ativismo e autocontencao judicial.

Uma tipologia da atuacio judicial no campo dos direitos publicos
ressalta ao menos cinco modelos, que podem inclusive ser integrados
pragmaticamente por uma mesma corte: uma corte “catalitica”, que
desenvolva parametros diferentes de intervencao para séries diver-
sas de casos, adotando seletivamente os variados estilos de atuacao
(YOUNG, 2012, cap. 5).7® Esses modelos de revisdo judicial podem
ser redescritos nos termos da institucionalidade interna dos sistemas
juridico e politico, especialmente em termos do centro e da periferia
desses sistemas (supra 1.4.).

A indeterminacéo tipica da positivacdo de direitos repousa em um
paradoxo de institucionalizacao: tanto atrai apoio quanto gera um
problema de alocacio de autoridade decisoria; e na medida em que se
tomam decisdes sobre a interpretacéo de um direito, a especificacio de
sentido diminui seu suporte difuso, aumentando o dissenso e exigindo
a legitimacdo do orgao decisorio e das medidas de implementacao
por ele determinadas. Por exemplo, a decisdo interpretativa sobre se
um direito é exigivel judicialmente em demandas individuais ou se
¢ apenas uma diretriz para a interpretacdo da legislacéo e o desenho
de politicas publicas gerara descontentes entre aqueles que de inicio
poderiam concordar sobre a previsdo textual de um mesmo direito.

58 A autora vé na Corte Constitucional da Africa do Sul um exemplo de
uma corte “catalitica” (cap. 6).

Lucas Fucci Amato 335



Se afirmada uma modalidade mais ativa, em vez de mais contida, de
atuacdo judicial, a corte determinara medidas para a implementacio
do direito que tendem a perder a base textual de apoio (referéncia
a decisdo programante) e a volta-la para uma atividade criativa, ela
mesma programante (e nao programada pela politica). Precisard entéo
argumentar de modo a justificar a precedéncia de sua autoridade frente
a outros tomadores de decisao, invocando, por exemplo, a omissao
contumaz do legislativo em disciplinar legalmente o exercicio do direito
ou a inaptidao do executivo para apresentar medidas administrativas
para a implementacéo do direito prometido.

O primeiro e mais tradicional modelo é o da revisao judicial deferente,
da autocontencio das cortes diante dos poderes politicos. Aqui o centro
do sistema juridico busca uma restricdo interpretativa ao determinar as
obrigacdes de implementacio de direitos. Entende-se que a periferia
do sistema juridico — mas centro do sistema politico — é mais bem
equipada, em termos normativos e cognitivos, para a decisio sobre
os meios de protecéo, respeito, promocao e realizacdo de direitos
que sejam apenas genericamente postos, por decisdes programantes
(constitucionais ou legais), como programas finalisticos (supra 1.5.). As
duas modalidades basicas de expectativas que conformam a estrutura
da sociedade e suas instituicoes estdo aqui envolvidas. Direitos sdo
instituicdes com uma ampla carga de normatividade — dai o extenso
debate sobre “direitos morais”. Por outro lado, os meios de implemen-
tacdo trazem o desafio técnico da comparacio de meios alternativos
e escolha de procedimentos mais eficazes — um problema cognitivo.
Além do que possa ser avancado por uma interpretacdo mais ou me-
nos formalista das decisdes programantes, a corte entende nao poder
decidir; afinal, seu métier néo é definir como executar programas fi-
nalisticos, mas apenas aplicar regras, programas condicionais, e impor
as autoridades publicas as obrigacdes ai definidas, e na medida em
que previamente definidas. Como direitos individuais costumam ser
programados condicionalmente, sdo eles o foco da atividade judicial.
Quanto a direitos coletivos ou “difusos”, as cortes (transformando
programas finalisticos em condicionais, como ja referido supra 3.6.)
podem sobretudo exortar os poderes politicos a tomarem alguma
medida ou invalidarem medidas consideradas irrazoaveis, despropor-
cionais, insuficientes ou inadequadas (sem proporem providéncias
especificas, atuando apenas como “legislador negativo”).
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Se aceitarmos a diferenca entre interpretacdo e implementacio, a
corte deferente é aquela que busca restringir sua atividade ao primei-
ro termo. Ainda, na diferenca entre centro e periferia dos sistemas
politico e juridico, aqui se tem uma alocacao mais ou menos rigida
de decisdes programantes ao centro da politica (e periferia do direi-
to) e de decisdes programadas ao centro do direito, o judiciario.”
Organizagdes da periferia do sistema politico que ndo o judicia-
rio — partidos politicos, movimentos sociais, ONGs, “terceiro setor”
e outras “partes interessadas” — nao estdo envolvidas na tomada de
decisdo. Isso explica a adesdo confortavel de uma corte deferente a
um modelo estrito de separacdo de poderes.

Diante da corte deferente, parece que uma necessidade da corte mais
ativista — capaz de propor (ou impor) medidas para além da estrita
interpretacdo da constituicdo e das leis — seria justamente ampliar
sua base de legitimacao. E um dos meios parece ser justamente inte-
grar procedimentalmente organizacdes tipicas da periferia do sistema
politico ou mesmo buscar um “didlogo” com o centro politico, uma
codeterminacido das medidas de implementacdo do direito, em vez
de impor uma decisdo a respeito ao legislativo e ao executivo. Diante
do mesmo problema enfrentado pelas cortes deferentes — a decisao
sobre implementacdo de direitos entra no campo de autoridade e
conhecimentos dos poderes politicos —, cortes ativistas respondem
com solucdo diversa: a integracdo procedimental das organizacoes
politicas na propria tomada de decisdo judicial. Fora a corte deferente,
as demais cortes apresentadas na tipologia que estamos discutindo
parecem optar de alguma forma por uma solucdo semelhante de
aproximagcéo da politica. Dai que as discussoes sobre controle judicial
de constitucionalidade possam hoje ser diferenciadas entre separacéo

59 Para uma defesa desse modelo em termos da teoria dos sistemas, ver
Campilongo (2011 [2000], esp. p. 169-74), apontando para a neces-
sidade de incrementar a periferia do direito principalmente em termos
de programas (legislacdo e contratos), evitando assim o “hipercontato
intrassistémico”, isto é, a sobrecarga do centro do direito (tribunais)
por questdes passiveis de serem resolvidas na periferia. Mas é preciso
acrescentar que a periferia é adensavel ndo apenas por programas, mas
também por organizacdes (caso de novos poderes, agéncias adminis-
trativas ou mesmo instituicoes nao estatais).
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dos poderes classica versus politizacdo da justica e judicializacio da
politica (para manter a primeira opc¢do, porém, seria preciso diferen-
ciar mais poderes, agéncias e procedimentos — desenvolver novos
subsistemas). No caso, a politizacdo da justica em discussio nao diz
respeito a entrada de preconceitos ideoldgicos na justificacio da decisao
judicial ou a outros fendomenos, mas sim a aproximacao funcional das
organizacdes: tribunais e organizacoes politicas. J4 a judicializacéo da
politica aqui discutida diz respeito ao controle judicial de politicas
publicas, das medidas administrativas tidas como concretizadoras de
direitos juridicamente assegurados.

O segundo modelo de atuacio judicial no juizo sobre direitos fun-
damentais é o oposto do primeiro: a corte que nio é deferente aos
poderes politicos e a discricionariedade administrativa, mas pratica um
controle peremptorio. O escrutinio da legislacdo e da politica publica é
rigoroso e a corte tem trés opcoes: julgar as normas ou medidas como
constitucionais, como inconstitucionais e invalidas ou lancar mao
de mecanismos interpretativos como a fixacio de uma interpretacio
conforme a constituicao, a declaragdo de inconstitucionalidade parcial
sem revisdo de texto ou mesmo modalidades de legislacdo judicial
em caso de constatacdo de omissdo legislativa na regulamentacio de
dispositivo constitucional (e.g. sentencas aditivas). Nessa linha, o
centro judicial procura compensar a incompeténcia do centro politico,
avancando sobre o escopo da decisdo parlamentar.

O terceiro tipo é o do “dialogo institucional” ou do controle de
constitucionalidade “conversacional”, pelo qual as cortes buscam
distribuir o escopo da decisio por vias formais e informais de con-
sulta e negociacdo com os poderes politicos. O caso paradigmatico
¢ o dos esquemas de controle de constitucionalidade “fraco”, pelos
quais a corte toma uma decisdo provisoria que pode ser superada a
seguir pela deliberacdo parlamentar. O controle de consisténcia com
direitos protegidos é entdo combinado com a ultima palavra (pro-
visoria, a0 menos naquele ciclo decisorio) da representacio politica
(e.¢ WALDRON, 2006).

A quarta e a quinta modalidades ja foram discutidas (supra 2.2.2.):
trata-se do controle judicial burocratico e centralizado sobre processos
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de reestruturacéo de organizacdes, regras e procedimentos (o exemplo
da injuncéo estrutural classica do caso Brown) ou de sua contrapartida
experimentalista, que substitui a dinamica de controle e comando
judicial de cima para baixo por uma supervisio coordenada com os
proprios agentes sancionados a reconstruirem suas praticas conforme
os parametros legais e constitucionais definidos na sentenca.

Quanto a possibilidade de uma mesma jurisdicao constitucional
adotar hibridamente os modelos — isto é, variar seu perfil de atuacdo
conforme a demanda —, é preciso que a corte desenvolva uma sensi-
bilidade politica, superando a seletividade quanto a tipos de direitos
(segundo os dualismos tradicionais), pesando os interesses afetados
(com atencdo a extensdo do impacto sobre as camadas mais vulne-
raveis e desprotegidas da populacéo) e negociando com os poderes
politicos — partindo de uma posicdo de reforco as arenas decisorias
representativas, e apenas progressivamente dosando a medida de
comando judicial. Por exemplo, da posicao deferente de legislador
negativo, a corte so passara para um controle fraco de constitucio-
nalidade, com a reabertura da decisdo final ao parlamento, se esse
controle for necessario para despertar a inércia politica; e s6 passara
para o controle judicial mais forte ou mesmo para uma intervencao
reestruturante se verificado um bloqueio completo e um vacuo de
agentes mais capazes a tomar as decisoes coletivamente vinculantes
ou liderar o conserto localizado de uma pratica sistematicamente
inconstitucional. Essa lideranca situacional da corte em relacdo a con-
cretiza¢do constitucional e & promogéo da fruicao efetiva dos direitos
dependera de variaveis da historia politica e da cultura constitucional
de cada pais — variaveis que assegurem aos juizes, e a suprema corte
particularmente, a confianca necessaria para que haja um consenso
presumido a apoiar essa prerrogativa de escolher, conforme o caso,
de modo customizado, como agir e em que medida atuar. O cendrio
muda, ainda, se a institucionalidade constitucional adicionar ou re-
forcar a op¢ao por mecanismos de democracia semidireta (supra 4.4.),
pelos quais a soberania popular pode expressar-se sem terceirizar a
expressdo de sua vontade seja a politicos, seja a juizes.
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9.4. TAREFAS JUDICIAIS EM MATERIA DE DIREITOS FUNDAMENTAIS

O primeiro capitulo tratou de formatar um modelo da constitui-
¢do como instituicdo de ligacdo entre direito e politica e mapeou a
morfologia desses sistemas (supra 1.4.). Como alternativa a visdo da
constituicdo como espécie de moralidade transversal ao direito e
a politica, reiterou tratar-se de um dispositivo bivalente, com uma
oscilacdo entre os codigos juridicos e politicos — mais precisamente
entre direitos e opinido publica, entre poderes politicos, administracio
publica e tribunais, entre partidos, grupos de pressao e advocacia pu-
blica e privada — que jamais se resolve. O ponto de chegada foi abrir
caminho para precisar os direitos como o ambiente interno do sistema
juridico e localizar ai o carater dos direitos publicos em contraponto
aos direitos privados.

Jana avaliacdo da visdo normativa a luz da qual os direitos publicos
podem ser remodelados, a critica das vertentes dominantes classicas
e contemporaneas de fundamentacao do constitucionalismo (supra
1.3.) foi acompanhada do esboco das diretrizes para uma reforma do
constitucionalismo que atualize suas institui¢des a luz das fricgdes
que o figurino classico das constituicdes provoca ao ser aplicado e
replicado a experiéncia social contemporanea (supra 1.7.). Ainda, o
mapeamento e a critica de modelos de direitos sob as diversas insti-
tucionalidades sugeriram a proposicéo de tracos que guiem um novo
modelo de direitos publicos. O modelo esbocado, contudo, nao é pura
ideia da razdo. Abstrai e generaliza linhas verificaveis em experiéncias
constitucionais ao redor do mundo.

Observa-se entdo uma assimetria fundamental entre a esfera cons-
titucional organizada e a esfera publica constitucional: direitos néo
guardam relacdo univoca com poderes de estado e sdo responsaveis
por garantir um excedente de possibilidades nao atualizadas e nao
atualizaveis diante da implementacao viabilizada pela organizacao
estatal. Assim como direitos de participacdo realizam-se sobretudo
por meio dos poderes politicos (em elei¢des, plebiscitos, comissoes e
audiéncias), vigiados por 6rgaos administrativos e judiciais, direitos
de imunidade demandam a protecao judicial individualizada e o
monitoramento dos servicos coordenados pela administracao publica.
Direitos de desestabilizacdo e de autonomia sdo a face mais encoberta
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do constitucionalismo; demandam novas estruturas de governo, em
um figurino de coordenacio entre sistemas funcionais e sistemas
organizacionais que foge aos limites dos poderes de estado tradicio-
nalmente imaginados como autossuficientes e dirigistas.

Os direitos de imunidade reproduzem a imagem tradicional do
direito subjetivo moldado a luz paradigmatica da propriedade: uma
zona de discrionariedade com limites de obrigacdes e responsabili-
dades decorrentes da titularidade, tudo definido claramente desde o
principio pela legislacdo e pela administracao, com grande reducéao
da complexidade quando ha conflitos que chegam ao judiciario — a
certeza formal das regras e o minimo de investigaco fatual devem
garantir a defini¢do das pretensdes em jogo, reafirmando expectativas
contrariadas. Esse modelo de estruturacao do ambiente interno do
direito como zona de deveres e direitos exclusionarios e bem delimi-
tados ndo é, porém, unico, como bem ilustram os direitos de deses-
tabilizacdo. Por mais que a legislacdo e regulamentos administrativos
possam definir pardmetros para a avaliacio de situacoes persistentes
de violacdo das normas constitucionais conforme as organizacoes e
procedimentos sob escrutinio, a judicializacdo do conflito abre aqui
campo de discrionariedade muito maior do julgador e necessidade
de avaliacdo empirica extensa. Dai a proposta de um novo poder
de estado e/ ou de procedimentos muito mais abertos a cooperacio
entre julgador e violador e a um trabalho gerencial experimentalista.
O ambiente interno do direito, nesse caso, trata de pretensoes sobre-
postas, titularidades fluidas (por vezes grupos indelimitaveis) daqueles
submetidos as arbitrariedades e distorcoes de rotinas de trabalho ou
mesmo ao “totalitarismo organizacional”.

Dessa variavel conformacio da esfera publica do direito resulta,
como evidente, uma diferenciacio das dinamicas de preferéncia e so-
breposicdo de competéncias entre poderes do estado — culminando no
caso da estruturacao de novos poderes. Mas também os vinculos entre
as esferas publicas do direito e da politica — entre direitos e opinido
publica — sdo modelados diversamente. A rigidez da defini¢éo prévia
(ao exercicio) dos direitos de imunidade visa a bloquear demandas
coletivas invasivas sobre a intangibilidade individual. A garantia da
participacdo democratica, do voto, por si s6, ndo implica protecio
suficiente contra um estado que se volte opressivamente contra seus
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cidadéos. As liberdades publicas e as garantias individuais reforcam
essa zona de autonomia privada, mas nio sdo suficientes se nao com-
plementadas, em um mesmo “pacote”, com os minimos sociais em
termos de infraestruturas publicas e beneficios sociais (que imuni-
zam os riscos de exclusdo e vulnerabilidade por meio de esquemas
universais de solidariedade econdomica). Quanto mais garantido em
sua imunidade pessoal, mais o cidaddo podera apoiar uma politica
transformadora, sustentada por uma ampliacdo das ocasides e do
escopo da participacéo.

Os direitos de autonomia, por sua vez, associam-se ao reconheci-
mento, pela ordem estatal, de uma variedade de ordens juridicas néo
homeomorficas, como as ordens privadas corporativas (de ambito
organizacional, setorial, transnacional) e as ordens juridicas de povos
autoctones. Aqui a esfera publica do direito reconhece a programacéo
do sistema juridico global por ordens multiplas, em uma heterarquia
de contatos e colisdes. Os direitos de autonomia hio de ser desenhados
de forma minimalista no que se refere a restricdes de “ordem publica”
de cunho material, e devem abrir espaco para a garantia do devido
processo na ordem auténoma reconhecida. Os direitos de participacéo,
imunidade e desestabilizacdo sdo ja valvulas de escape das situacoes
de subjugacido que essas ordens parcialmente apartadas das ordens
estatais (nacionais, internacionais ou supranacionais) poderiam de
outra forma entrincheirar.

Tal painel das configuracoes variadas dos direitos constitucionais
e dos direitos humanos nao é mais do que primeiro passo vacilan-
te a ilustrar as dificuldades de uma abordagem dos direitos como
instituicoes, diante da heranca conceitual da teoria do direito e da
sociologia, diante da complexidade descritiva das relagdes constitu-
cionais entre politica e direito e diante das justificacdes normativas
concorrentes ao redor das variedades de constitucionalismo. Apenas
exemplifica um potencial de analise das experiéncias constitucionais
emergentes que rompe os limites de um modelo canonico definido de
uma vez por todas, como por vezes se pretende resumir a semantica
da constitui¢do. O risco dessa analise, por sua vez, é perder-se em
consideracoes avizinhadas ao direito, mas que parecem fugir ao seu
trabalho de rotina. E o custo de se fugir da mentalidade estreitamente
forense e dos problemas da interpretacdo do direito posto para imaginar
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a transformacao do direito pelos meios adequados. E a decorréncia da
morfologia do direito tracada para além de seus subsistemas judiciais.
Ademais, uma observacido da interface entre politica e direito — mais
especificamente, a constituicio estatal — apenas poderia superar essa
oscilacdo entre sistema politico e sistema juridico na propria reflexao
se ela construisse seu objeto de modo distorcido e inverossimil.

Entretanto, o modelo aqui apresentado de direitos fundamentais
néo foge a questao da judicializacdo; pelo contrario, permite esbogar
um quadro das tarefas judiciais correlatas. Por exemplo, um direito
constitucional pode ser traduzido em fruicdo concreta por algum
individuo destes ou daqueles servicos ou medidas. Cabe a legislacao
e 2 administracdo definirem as politicas para implementacio desse
direito e as condicoes pessoais de acesso a tal servico. A primeira
vista, algumas medidas basicas cabem ao judicidrio: (1) executar a
fruicdo concreta de algum servico especifico por pessoa que cum-
pra os requisitos definidos nas regras legislativas ou administrativas;
(2) avaliar se as medidas existentes servem adequadamente aquele
direito substancial, como estabelecido em algum texto normativo, e
entdo definir parametros procedimentais e talvez substantivos para a
reestruturacéo (pelos poderes politicos e pela burocracia) da politica
publica existente; (3) garantir o acesso especifico, para um individuo
ou grupo, a um bem ou servi¢o nao fornecido pelas politicas e servicos
publicos existentes; e (4) garantir acesso a bens ou servicos fornecidos
pelas politicas e servicos existentes, mas para pessoa ou grupo que nao
cumpra os requisitos estabelecidos das politicas existentes.

Na primeira situacéo, o direito é diretamente executavel e funciona
como direito de imunidade (e.g. direito a satide, a educacio, a moradia)
ou de participacdo. As situacoes (3) e (4) implicam desvio das politicas
existentes, uma excecdo justificada pelos defeitos da politica publica e/
ou pela severidade das circunstancias. Esse exercicio de casuismo judicial
¢ um problema néo excepcional para as decisdes judiciais, mas estamos
ainda lidando com direitos de imunidade ou de participacdo e com a ju-
risdicdo convencional. Direitos de imunidade sio previsdes determinadas
(ja legislativa ou administrativamente) de pretensdes, em comparacio
com direitos de desestabilizacio ou de autonomia (que apenas ganham
determinacdo no momento de aplicacio).
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A diferenca em relacdo ao padrio normal de jurisdi¢do reside na
situacdo (2), em que a politica mesma deve ser corrigida de uma vez
por todas. Quando ndo ha qualquer politica, ela deve ser criada. Para
além do estado, ha uma situacio reproduzida por partes privadas que
é tdo severa que ndo pode ser imunizada ao alcance de suas liberda-
des e outras pretensoes sustentadas pelo direito privado ou publico.
Nesse caso, estamos usualmente lidando com uma infracao organi-
zacional insistente da ordem normativa basica que o direito publico
expressa como mandamento nao apenas para o estado, mas para toda
a sociedade e seus sistemas. Esse ilicito tenaz requer uma mudanga
estrutural, mudanca nas rotinas e procedimentos da organizacdo. Essa
mudanca requer um plano de reformas. Cabe as cortes desenharem
e implementarem esse plano. Agora estamos lidando com direitos de
desestabilizacdo. A indeterminacdo desses direitos — e a tarefa cor-
respondente, ampla e profunda, de definir medidas para assegurar
a fruicdo concreta desses direitos, em uma escala massiva — coloca
duavidas sobre a consideracio estratégica de se o judiciario deve ser o
primeiro agente da tarefa, ou se essa tarefa seria mais bem atribuida
a uma agéncia especifica. Entao, as cortes apenas seriam demandadas
para controlar o trabalho dessa agéncia quando alguém reclamasse
sobre a violacdo de um direito de imunidade, sobre uma ilegalidade
perpetrada pelo proprio procedimento reestruturador. Enquanto esse
poder de Estado nao existe, o judiciario pode funcionar compensando
a incompeténcia do arranjo institucional existente para lidar com esse
tipo de violacdo massiva de direitos.

O mesmo raciocinio pode ser aplicado aos direitos de autonomia,
cujos limites de exercicio precisam ser aferidos contextualmente e
setorialmente. Havera autorregulacdes empresariais, institucionalizadas
por cortes arbitrais, procedimentos internos de monitoramento, codi-
gos de conduta e diretrizes corporativas. Havera institucionalidades
diferenciadas quanto ao direito de povos autoctones e suas praticas de
reafirmacao da ordem e solucao de conflitos. Orgaos administrativos
setoriais, nos diferentes ministérios, podem dar conta de criar para-
metros e gerenciar em primeira mao esse exercicio da autorregulacéo.
Mas, quando a controvérsia chegar ao judiciario, sera necessaria uma
avaliacdo customizada dos tipos de problemas envolvidos em cada
ordem e da adequacdo das molduras legislativas e administrativas a
sustentarem tal autonomia coletiva.
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CAPITULO 10.
FEDERAGAO

No que diz respeito ao desenho do centro organizado da politica,
a contraparte da diferenciacdo funcional dos poderes e competén-
cias é a diferenciacao territorial. Ai se distingue, principalmente, um
federalismo baseado na divisao rigida de competéncias, que impoe
as unidades federadas uma copia estrita da organizacdo moldada no
governo federal; ou a concentracdo de competéncias estanques na
unido, com competéncias apenas residuais para os niveis subnacionais
de governo. Assim, em termos de formas de Estado, o potencial de
inovacéo é cortado ndo apenas pela centralizacio do Estado unitario,
mas por uma descentralizacio simétrica em estilo de federalismo que
veda formas de organizacao e atuacio alternativas aos estados e loca-
lidades, apesar de lhes atribuir autonomia administrativa e politica,
legislativa e financeira.

O contraste com o federalismo classico seria um federalismo co-
operativo que ampliasse a autonomia dos estados, explorando seu
potencial de servirem como “laboratérios de democracia e experi-
mentacdo” (como descreveu o juiz da Suprema Corte dos EUA Louis
Brandeis, em 1932), testando solugdes economicas, politicas e sociais
sem arriscar todo o pais nessas iniciativas — que, caso bem sucedidas,
poderiam servir de paradigma para outros estados e regioes.

O federalismo nao apenas cooperativo, mas experimentalista, funcio-
na nao apenas pelo desenho de competéncias legislativas e materiais
comuns e concorrentes, como também pela combinacdo de prerro-
gativas de desvio experimental, por parte de estados, localidades e
regides, de certas normas comuns, definidas nacionalmente; pela
combinacdo de metas, controles e apoios nacionais com liberdade das
unidades federativas para tracar as estratégias de qualificacdo de sua
estrutura burocratica e de seus servicos e politicas; pela articulacéo
multinivel, em arenas de politica regional, coordenacéo horizontal
(entre estados ou entre municipios) e coordenagéo vertical (entre es-
tados e municipios, entre estados e governo federal). Anéis entre essas
varias camadas contribuiriam para institucionalizar uma cooperacdo
federativa mais capaz de estruturar, implementar e sustentar politicas
comuns, atentando para as diferenciacdes de demandas e recursos
em cada local e setor.
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10.1. AUTONOMIA ESTENDIDA

Ja vimos o que direitos de autonomia representam enquanto reco-
nhecimento e regulacio de uma pluralidade de ordens juridicas que
se intersectam com os problemas constitucionais domésticos (supra
capitulo 5). Em termos da ordem juridica nacional, o movimento
analogo e reforcante daquele seria ampliar a devolugio de poderes a
autoridades inferiores (mas com garantias contra o estabelecimento
de zonas de hierarquia e discricionariedade incontroladas) e, em ter-
mos territoriais, aumentar a autonomia de regides e localidades para
estabelecem formas desviantes de organizacéo e gestdo (da educacéo,
por exemplo), em uma excecdo qualificada aos modelos nacionais.
Devolugdes qualificadas de poder as instancias locais também am-
pliariam a diversidade federativa.

Nzo apenas um Estado unitario ou um federalismo centralizador
diferenciam-se dessa imagem de fomento ao experimentalismo fede-
rativo.®® Também a descentralizacdo pura e simples néo responde ao
problema da inovacdo no governo e na gestéo, com a experimentacao
de solucoes por cada unidade e regido. Ha dois principios classicos.
O primeiro é o da subsidiariedade; recomenda que medidas e compe-
téncias sejam alocadas o maximo possivel nas instancias mais locais e
mais proximas do cidadio; apenas a necessidade de coordenacio de
acoes, a solidariedade redistributiva ou a incapacidade gerencial dos
niveis locais conduz a dimensio estadual ou nacional a definicdo e
implementacao de certas matérias e politicas. O outro principio, da
especializacdo funcional, visa a racionalizar a administracéo pela atri-
buicio de cada tarefa a um agente, evitando sobreposicdes, rivalidades
e retrabalhos. Com isso, evita também desvios, testes e variedade.

Por contraste, um federalismo cooperativo pode aumentar a au-
tonomia dos entes federados ao mesmo tempo em que amplia, por
essa propria prerrogativa de desvio, a capacidade de acdo do governo
central. Dois mecanismos ajudam a ativar o poder central, enquanto
empoderam os niveis estaduais e locais de governo.

60 Para a critica e a proposta subsequente, ver Unger, 2001b [1987], p.
474-6;2001a [1985], p. 184-6; 2001a [1988], p. 155-6; 2011 [2008],
p. 68;2018.

346 Inovagoes Constitucionais: Direitos e Poderes



O primeiro ¢ o direito condicional de optar fora da moldura institu-
cional basica, definida por simetria a imagem das formas de organizacio
do governo central. Em estados unitdrios, trata-se de fortalecer a de-
volugdo as regides. As unidades da federacio, as regides e localidades,
em todo caso, hido de dispor da prerrogativa de sair condicionalmente
do quadro organizativo e procedimental estabelecido como padrio
nacional. As condi¢des séo que seu “direito alternativo” efetivamente
sustente regras de igualdade entre os que sdo por ele regulados e
que ndo possa submeter ninguém a relacido de subjugacio perene.
Aqui um controle judicial por referéncia a imunidades individuais
pode combinar-se a direitos de desestabilizacdo e a respectiva acdo
reconstrutiva. Ou mesmo a intervencao federal poderia ser ativada.

O segundo mecanismo ¢ o direito do governo local de testar formas
alternativas de organizacéo, é a devolucdo qualificada de poder do
governo central aos governos estaduais e locais. Pode ser uma trans-
feréncia temporaria e condicional de certas competéncias. O essencial
é que haja garantias que evitem o fortalecimento dos despotismos e
privilégios locais. Deve haver formalizacio dessa autonomia estendida
a determinada unidade federativa. Ha que se instituir e regular 6rgaos
e procedimentos como camaras supervisoras, pareceres ad hoc e instan-
cias de monitoramento e avaliacdo internas a unidade da federacio e
externas a ela (ver, sobre mecanismos multiplos de controle, supra 8.1.).

Em todo caso, um federalismo experimentalista pode sustentar a
quebra da simetria dos graus de autonomia de entes federados da
mesma classe: a autonomia ampliada pode ser reconhecida somente
aos entes que pleiteiem correr esses riscos e se legitimem para tanto
(como nas autonomias diferenciadas em um estado unitario), assim
como pode ser reconhecida so setorialmente: para o desenvolvimento
de apenas algumas politicas publicas, em certa area, fora do uniforme
moldado pelo regime federativo. Essa prerrogativa de desvio ha de
ser temporaria, condicional e excepcional, embora factivel; ha de
ser provocada pelos entes com um projeto coerente com este meio e
analisada — a priori e a posteriori, segundo seus resultados — por 6rgaos
administrativos, legislativos ou judiciais (inclusive, por exemplo,
por instancias transfederativas ou de politica regional).
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10.2. PADROES NACIONAIS E CAPACITAGAO INSTITUCIONAL

A institucionalidade padrao de um federalismo cooperativo susten-
ta-se, de um lado, na separacao menos rigida das competéncias entre
os niveis da federacdo, com competéncias concorrentes de legislacio
e acdo administrativa, e, de outro, em mecanismos de solidariedade
economica e redistribuicao de recursos entre as regides.

Pelos custos e tempos de informacédo e coordenacéo, a centrali-
zacdo das politicas publicas tende a ineficiéncia. Por outro lado, a
descentralizacdo pura e simples desrespeitara a isonomia, se produzir
como resultado a oferta de servicos de qualidade variavel conforme o
grau de desenvolvimento econdmico relativo da localidade ou regio.
Lembre-se que a justificacdo da solidariedade federativa esta em tratar
igualmente os cidaddos do mesmo pais. Resultam obrigacdes a serem
desincumbidas ndo apenas por transferéncias e subsidios, mas também
e sobretudo pelo apoio a capacitacdo institucional das instancias de
governo subnacionais — e pela cobranca dessa qualificacao.

A descentralizacio administrativa e politica pode ser solapada pela
centralizacdo financeira e orcamentaria. Para combinar responsavel-
mente essas descentralizagoes, sem ampliar as margens para arbi-
trariedades e dependéncias locais, é preciso desenvolver padroes de
qualidade e investimento universais, nacionais, e sob tais parametros
e controles abrir espaco para a diferenciacdo regional das demandas e
o aperfeicoamento das capacidades gerenciais e técnicas no nivel local.
Nio basta formalizar a responsabilidade solidaria dos entes federados
perante o cidadao e usuario dos servicos publicos; é preciso regula-
mentar a responsabilizacdo da gestdo em cada nivel de governo pelo
descumprimento dos padrdes qualitativos e quantitativos de qualidade
e investimento (ver ainda, supra 3.3., a referéncia a ideia de leis de
responsabilidade em matéria de politicas publicas). Também a reducio
da autonomia federativa, pela intervencio federal, é remédio para crises
agudas, mas nao induz o aperfeicoamento progressivo dos entes com
competéncias e obrigacdes compartilhadas. Muito menos ¢ suficiente
a sancdo pelo congelamento do repasse de verbas e transferéncias, ou
pela suspensio de convénios e consorcios federativos — pune-se o ente
subnacional, mas também seus cidaddos e ndo se conserta o sistema
para o futuro (CHAVES, 2010).
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Fora do cenario das cidades globais e metrépoles de um pais, e
de seus estados e regides mais estruturados politicamente e mais
diferenciados economicamente, a universalidade abstrata do estado
nacional — monopolizador do poder, democraticamente legitimado,
juridicamente limitado, com padrdes de impessoalidade e certeza
na administracdo publica — resiste a se enraizar nas realidades locais
heterogéneas. Por isso, a capacitacdo institucional é condicdo para a
descentralizacio, e esta pode progredir de forma diferenciada e con-
dicional, passo a passo com o desenvolvimento — com apoio publico
e privado, estadual e nacional — das capacidades estatais. Essas capa-
cidades envolvem recursos pessoais, tecnoldgicos e organizacionais
para programar das politicas publicas, da concepcio a execucéo, do
monitoramento a corre¢do; para tomar decisdes sem injuncao parti-
cularista e obscura do poder econdmico paroquial; para monitorar e
cobrar o desempenho e o profissionalismo do servico publico; para
atuar segundo os ditames de um estado de direito (legalidade, impes-
soalidade, eficiéncia, isonomia, universalidade), monopolizando de
fato o exercicio da violéncia; para efetivamente impor a cobranca e
praticar a arrecadacio tributaria; e, finalmente, para instituir instancias
e procedimentos de controle ndo capturaveis pela disputa politica ou
por concessdes corporativas.

10.3. ORGAOS TRANSFEDERAIS E POLITICA REGIONAL

Um federalismo experimental funda-se na ideia de que as relagoes
“verticais” entre governo nacional e governos estaduais, e entre estes
e as localidades, ndo devem ser apenas de legislacdo e regulacio a
distancia, mas também basear-se em anéis colaborativos. A acao
comum pela coordenacio transfederal depende de que o governo
nacional abra espacos onde, menos do que comandar, colabora; de
que os governos estaduais ou locais definam areas de colaboracéo
e responsabilidades compartilhadas, politicas regionais conjuntas e
recursos comuns, suspendendo dinamicas de competicio predatoria,
de que se desenvolvam regimes regulatdrios que permitam controles
e transparéncia de corpos administrativos semiautdonomos, instituam
meios de solucionar duplicacao e sobreposicao de servicos, papéis e
responsabilidades, mas também desarmem condicionalmente vetos
a capacidade das unidades federativas de propor, executar e testar
iniciativas (PAINTER, 1998).
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Para coordenar o exercicio de competéncias comuns e concorrentes,
e superar a acomodacdo em um esquema de combinac¢do de omissoes
por parte das diversas instancias federativas, uma solucdo é o esta-
belecimento de orgaos transfederais — com colegiados envolvendo as
diversas instancias da federacdo e procedimentos de colaboracio e
troca de informacdes entre as respectivas estruturas administrativas.
Esses orgéos facilitariam o monitoramento, a avaliacdo e a correcéo
das praticas, em vista dos pardmetros nacionais, com seus indices e
métricas, e ajudariam a difundir conhecimentos sobre experiéncias
bem-sucedidas testadas em uma ou outra regizo ou localidade. Ainda,
ajudariam a unificar o planejamento e a fiscalizacdo de uma multi-
plicidade de politicas e servicos, sob regime capaz de abrir espaco
a variedade sem gerar ineficiéncias, retrabalhos, acoes desconexas
e desperdicio de recursos.

Assim, ao lado da provisdo experimental e cooperativa (ver supra
8.3.), servicos publicos demandariam outros conjuntos de iniciativas.
Tomemos o exemplo da educagdo publica (UNGER, 2001c¢, p. Ixxxiv).
Uma rede de cooperacdo envolvendo suporte estatal e a comunidade
local ha de assegurar as condi¢des para a dedicacéo da crianca a es-
cola e ao estudo. Garantias de investimento educacional minimo para
cada crianca ou jovem, com a cobranca de desempenho educacional
minimo para cada escola, vém junto com a redefini¢céo do federalismo
cooperativo, articulado em torno de mecanismos de redistribui¢io (mais
recursos para regioes com menor renda per capita) e corpos colegiados
transfederais de supervisao (ou, em sua auséncia, gestores indepen-
dentes definidos por concurso e/ ou indicacdo judicial, por analogia
a recuperacdo de empresas). Esses orgaos podem fazer intervencoes
reconstrutivas temporarias, corretivas, em escolas que fracassem em
atingir os resultados esperados.

Outra forma de articulacao federativa ¢ a politica regional. Ela tra-
dicionalmente tomou a forma de 6rgaos deliberativos regionais a
gerirem recursos do governo central. Esses 6rgaos eram uma resposta
ao diagnostico de que a integracio econdmica entre regides com mar-
cadas diferencas de desenvolvimento tendia a causar a concentracao
de recursos — renda, riqueza e investimentos publicos e privados — nas
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regides mais desenvolvidas, mais capazes de oferecer economias de
escala e complementaridade (FURTADO, 2003 [1999]). Era entio
necessario que o governo central desse compensacdes e subsidios
para as regides “atrasadas”.

Uma concepcio alternativa muda os objetivos e 0 método da po-
litica regional. Entende que ela pode se estruturar como consorcio
entre os proprios estados-membros de determinada regidao — cuja
delimitacgdo atenda, sobretudo, as sinergias e vantagens comparativas
comuns, existentes ou potenciais. O objetivo, entdo, é equipar o em-
preendedorismo emergente e acalentar inovacoes — novos mercados,
tecnologias e formas organizacionais — a partir dos recursos existentes.
Para tanto, os foruns regionais funcionam para orquestrar as politicas
voltadas a desenvolver e dominar mais fases da agregacéo de valor
nas cadeias produtivas. Assim, o objetivo regional compartilhado
com o qual se afinam as proprias unidades da federacio é colocar-se
na ponta do desenvolvimento, ao menos em certos setores, em vez
de enfileirar-se como vagao na locomotiva dos estados e regides mais
ricos (TEIXEIRA, 2014).

10.4. INOVAGAO, DIFUSAO, RESTABILIZAGAO E CORREGAO

Se o federalismo cooperativo tracado segundo a direcio deste capitulo
quer expandir o potencial de inovacao das regioes — com os dividendos
que a inovagéo rende em termos de ampliacdo de democracia, cultura e
desenvolvimento —, é preciso estruturar mecanismos de monitoramento,
correcdo e difusiao das inovacoes. Afinal, havera tentativas e erros nas
trajetorias divergentes experimentadas pelas diversas unidades e regioes
da federacio. Os erros ndo precisam ser repetidos e, segundo recomenda
a solidariedade federativa, as vantagens advindas dos acertos de uns
devem ser compartilhadas, difundidas para as demais regides, estados
e municipios. O destino de uma inovacio bem-sucedida é, afinal, ser
restabilizada, integrada enquanto elemento rotineiro das praticas politicas
e gerenciais de toda a federacio.

Um federalismo experimentalista demandaria critérios universa-
listas de mensuracdo do desempenho, mecanismos de propagacéio
das experiéncias bem-sucedidas e praticas de tomada de decisdo que
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incorporassem em seu desenho, implementacéo e monitoramento
os atores locais, a burocracia federal e o judiciario, evitando que as
estratégias inovadoras sejam bloqueadas pelo exercicio sancionador
dos controles administrativos ou judiciais externos. Na divisio de
trabalho da descentraliza¢do federativa, instancias nacionais ganham
mais liberdade para definir objetivos e estratégias, enquanto instancias
nacionais (ou regionais) determinam e cobram a conformidade com
metas e métricas nacionais, agregando informacdes dos entes federados,
comparando suas experiéncias e disseminando as melhores praticas
e experiéncias de sucesso (DORF; SABEL, 1998).

Os orgaos transfederais referidos sao também um epicentro para
que se desenvolvam parametros corretivos pelos quais as diversas
instancias de governo possam se apoiar no conserto de redes de
servicos publicos defeituosas e administracdes que persistam no
descumprimento dos padrdes universais de investimento e gestao.
Esses procedimentos corretivos obedecem a raciocinio e método
de trabalho andlogo ao do poder reconstrutor ou aos direitos de
desestabilizacdo discutidos no capitulo 2 supra.
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