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RESUMO

Esta tese analisa o controle de constitucionalidade a partir das premissas de uma
forma de Estado republicana. Primeiramente, compreende o republicanismo como
uma tradicdo que se desenvolve ao longo dos séculos na historia do Ocidente cujo
elemento nuclear é a nocdo de constituicdo mista: um conjunto harménico dos
principios da monarquia (potestas), aristocracia (auctoritas) e democracia (libertas).
Para identificar a tradicdo o trabalho parte das fontes classicas, Aristoteles, Polibio e
Cicero, até as fontes modernas, Maquiavel, Montesquieu e Madison, estabelecendo
0s conceitos fundamentais do republicanismo e comparando-os aos autores
contemporaneos Quentin Skinner e Philip Pettit. Este percurso é essencial para
compreender a tradicdo republicana e oferece os conceitos basilares para a resposta
do problema: que poder deve proteger a constituicdo em uma Republica? Para isso
apresenta o caso paradigmatico do controle judicial de constitucionalidade através de
Ronald Dworkin, e o controle politico de constitucionalidade através de Richard
Bellamy. A tese sustenta que o atual debate sobre o republicanismo se desviou dos
temas classicos ao defender como elemento unificador da tradicdo a concepc¢éo de
liberdade como né&o-dominacdo ao invés da concepcdo de constituicdo mista,
levando a uma confusdo que ndo contribui para a formulacdo de um juizo de valor
sobre a adequacéo ou inadequacao do atual modelo de protecdo a constituicdo pelo
poder judiciario. A tese propbe, por fim, um modelo de controle de
constitucionalidade republicano a partir da retomada dos elementos classicos da
tradicao.

PALAVRAS-CHAVE: constituicdo, constitucionalismo, governo misto, liberdade,
republicanismo.



ABSTRACT

This thesis studies the constitutional review from the premises of a republican form of
State. First, it understands republicanism as a tradition that develops over the
centuries in the history of the West whose core element is the notion of mixed
constitution: the principles of monarchy (potestas), aristocracy (auctoritas) and
democracy (libertas) harmoniously set together. To identify the tradition, the work
departs from classical sources, Aristotle, Polybius and Cicero, to modern sources,
Machiavelli, Montesquieu and Madison, establishing the fundamental concepts of
republicanism and comparing them to contemporary authors Quentin Skinner and
Philip Pettit. This course is essential to understand the republican tradition and offers
the basic concepts to answer the problem: which power branch should protect the
constitution in a Republic? For that, it presents the paradigmatic case of the judicial
constitutionalism through the works of Ronald Dworkin, and the political
constitutionalism through the works of Richard Bellamy. The thesis argues that the
current debate on republicanism has deviated from the classic themes by defending
the conception of freedom as non-domination as a unifying element of tradition
instead of the conception of a mixed constitution, leading to a confusion that does not
contribute to the formulation of a value judgment on the adequacy or inadequacy of
the current model of judicial constitutionalism. Finally, the thesis proposes a model of
republican constitutionalism based on the resumption of the classic elements of
tradition.

KEYWORDS: constitution, constitutionalism, mixed constitution, liberty,

republicanism.



SUMARIO

LN RERI0] 516 107:Y 0 T 11
2 O CONSTITUCIONALISMO JURIDICO DE RONALD DWORKIN ........cccevvevennnnnn. 17
2.1 Direitos como trunfos e a liberdade dos Modernos .................eeeeeeeeiieieiineinnnnnns 18
2.2 A leitura moral da CONSHIUIGEO .......uuuuuueiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiie e 21

3 O CONSTITUCIONALISMO POLITICO DE RICHARD BELLAMY ......ccccovvevieennee. 38
3.1 O problema: a centralidade doS dir€itOS...........cccvvviiiuiiiiiiieeee e 43
3.2 Solucéo: a centralidade do processo demOCratiCO........ccceeeeevveeeiiviiiieieeeeeeenennns 55
3.3 Consideracdes sobre 0 argumento de Bellamy............ccccciiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiinnnns 57

4 O CONSTITUCIONALISMO NEORREPUBLICANO .....cocviiiiiieeeiieeee e, 63
4.1 Constituic8o e ConstituCIONAlISMO..........oiiiiiiiiiiice e 63
4.2 Origens do Pensamento Republicano.............coouviiiiiiiiciiieiiiee e, 71
4.2.1 Os classicos: Aristoteles, Polibio € CICEro ......ouuvviviiiiiiiiiieeeeeeeeee e 71
4.2.2 Os modernos: Maquiavel @ MONtESQUIEU .........ccevvvvvieiiiiiiiiiiiiiiiiieeieeeeeeeee 86
4.2.3 Constitucionalismo e Liberdade..........ccccccvvviiiiiiiiiiiiiiiiiieeeeeeee 98

4.3 O neorrepublicanismo de Quentin Skinner e Philip Pettit...............cccovvvvvnnnnnn. 104
4.4 O constitucionalismo republiCan0..........ccoooveiieiiiiie 122

5 CONCLUSAO ...ttt ettt 132

REFERENCIAS ..ottt ettt ettt ettt e et e te et e te et neanes 140



Freedom, however, is not the last word.
Freedom is only part of the story and half
of the truth. Freedom is but the negative
aspect of the whole phenomenon whose
positive aspect is responsibleness. In fact,
freedom is in danger of degenerating into
mere arbitrariness unless it is lived in
terms of responsibleness.

Viktor E. Frankl — Man’s search for

meaning



1 INTRODUCAO

O embate a respeito de a quem caberia realmente o papel de guardar a
constituicdo em um Estado soberano ndo € recente, mas é muito prolifico. Isso
porque 0 tema se converteu no grande problema atual sobre o qual devem
obrigatoriamente se debrucar filosofia do direito e filosofia politica: a divisdo dos
poderes do Estado e suas respectivas competéncias constitucionais, os limites de
possibilidade da jurisdicdo constitucional e mesmo a relacdo entre jurisdicdo
constitucional e democracia sao alguns exemplos das formas que essa discussao
pode assumir — todas manifestacdes complementares de um mesmo problema. Esta
tese pretende oferecer uma contribuicdo a este debate.

“O clamor por um guardido e defensor da Constituicdo é, na maioria das
vezes, um sinal de delicadas condigbes constitucionais™, é a frase de abertura da
obra de Carl Schmitt que protagonizou, tendo Hans Kelsen por interlocutor, um dos
grandes debates sobre a jurisdi¢cdo constitucional do século XX. A instabilidade das
condi¢Bes institucionais de entdo revelaram-se na Histéria com o destino da
Alemanha e da Europa até a Segunda Guerra Mundial, evidenciando que a minucia
do esfor¢o tedrico para fundamentar e estabelecer a forca normativa da constituicdo
do constitucionalismo moderno e seus mecanismos de preservacado é de importancia
vital para a estabilidade da comunidade — o que ocorre em geral com todos 0s
grandes conceitos politicos, sua compreensdao e fundamentacdo podem selar o
destino de milhdes de individuos.

O grande tema no qual se situa nosso argumento € o republicanismo, aqui
considerado como constituinte de uma grande tradicdo. Macintyre julga que toda
tradicdo tem como sentido ou finalidade a procura de certos bens, e que sua ordem
no tempo também se fundamenta numa argumentacao continua sobre estes bens. A
argumentacdo € alimentada e reavivada por uma continuidade dos conflitos no
interior de uma tradicao, responsavel por manté-la viva. “Uma tradi¢ao viva é, entao,

uma argumentagéo que se estende na histéria e € socialmente incorporada, e é uma

1 SCHMITT, Carl. O guardiao da constituicao. Belo Horizonte: Del Rey, 2007, p. 1.
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argumentacéo, em parte, exatamente sobre os bens que constituem tal tradigdo™. Se
o republicanismo pode ser enquadrado numa tal concepc¢do de tradicdo, entdo €
necessario explicitar o bem, ou bens, cuja procura constitui sua finalidade. A
Republica, objeto principal de preocupacao do republicanismo e o elemento que |lhe
da identidade, € uma resposta a busca pela forma de governo que possa garantir a
liberdade dos cidaddos de uma comunidade politica, de tal modo que essa liberdade
seja estavel, que sobreviva o mais possivel ao decurso do tempo. A resposta
oferecida pelo republicanismo a essa pergunta, a republica ou forma republicana, é
caracterizada pelo governo misto. O governo misto €, por sua vez, 0 conjunto
harmoénico dos principios da monarquia (poder), aristocracia (autoridade) e
democracia (liberdade). Através desses elementos é possivel identificar a presenca
da tradicdo na filosofia politica, sua ocorréncia e recorréncia em diversos autores
distintos na histéria do ocidente através da argumentacdo a respeito de uma
continuidade de problemas comuns a republica, ao governo misto e a conservacao
da comunidade politica e liberdade dos cidadaos.

E no primeiro capitulo desta tese que se fara uma analise do surgimento da
republica como um conceito da filosofia politica. Para compreender o momento
inaugural da tradigdo, reunimos autores classicos como Aristoteles, Polibio e Cicero,
gue primeiro estabeleceram as bases de uma forma de governo republicano. J& na
passagem para o mundo moderno Maquiavel, Montesquieu e o0s autores do
Federalista, que se ocuparam de teorizar sobre a fundacdo dos Estados Unidos
como uma verdadeira republica de um novo tempo, cumpriram a tarefa de trazer o
ideal de republica da antiguidade para a configuracdo da modernidade,
sedimentando a forma atual de vida politica que conhecemos.

Aqui o sentido empregado na denominacgdo de autor classico desempenha
uma dupla conotacdo: de situa-los temporalmente na antiguidade classica, que
compreende em geral o periodo entre os séculos VIl a.C. até o século V d. C., que

entrelaca as civilizagbes da Grécia antiga e da Roma antiga, 0 mundo greco-romano.

2 MACINTYRE, Alasdair. Depois da virtude: um estudo em teoria moral. Bauru, SP: EDUSC, 2001, p.
373.
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Também empregamos o classico no sentido em que Norberto Bobbio® atribui a
concepcao de textos ou autores candnicos: suas categorias de pensamento s&o
fundamentais para a compreensdo de uma época, mas também a transcendem, e
subsiste sempre uma necessidade de recorrer a elas para reinterpreta-las diante de
novos problemas.

O que é capaz de reunir autores tdo heterogéneos € sua pertenca a uma
longa série histérica de argumentacdo que da inteligibilidade e também justificativa
ao seu pensamento. No interior de uma tradicdo as contribuicbes mais recentes na
série histérica argumentativa que a constitui ndo sdo necessariamente superiores as
suas precedentes, pois uma tradicdo pode parar de progredir ou degenerar, portanto
0 que se busca com o capitulo € apontar os elementos nucleares (cuja auséncia
acarreta a perda ou abandono da tradicdo em sua totalidade) que permitem a
continuidade da tradicdo, sua heranca acumulada. Por isso se recorre a nocao de
uma tradicdo de pensamento, “pois € essencial a concepcao de tal tradicdo que o
passado jamais seja algo meramente descartado, mas, pelo contrario, que o
presente so6 é inteligivel como critica e rea¢do ao passado, de forma que o passado,
se necessario e possivel, seja corrigido e ultrapassado por uma perspectiva futura
ainda mais adequada®. O primeiro capitulo aproxima-se desse corpus com interesse
em extrair dele ndo as particularidades de cada autor e suas diferencas, mas
identificar os elementos centrais do que constitui a tradicdo que os reune, 0
republicanismo.

Tendo a tradicao republicana como ponto de partida, interessa saber o lugar
gue ocupa — se é que pode ocupar algum — o controle de constitucionalidade em um
estado que se propde uma Republica. Para tanto, abordaremos no segundo capitulo

a teoria do direito de Ronald Dworkin como expoente de uma corrente que, tendo por

3%(...) para garantir um lugar entre os classicos, um pensador deve obter reconhecimento nestas trés
eminentes qualidades: deve ser considerado como um tal intérprete da época em que viveu que nao
se possa prescindir da sua obra para conhecer o ‘espirito do tempo’; deve ser sempre atual, no
sentido de que cada geracdo sinta necessidade de relé-lo e, relendo-o, de dedicar-lhe uma nova
interpretacao; deve ter elaborado categorias gerais de compreenséo histérica das quais ndo se possa
prescindir para interpretar uma realidade mesmo distinta daquela a partir da qual derivou essas
categorias e a qual as aplicou”. BOBBIO, Norberto. Teoria geral da politica: a filosofia politica e as
licbes dos classicos. Rio de Janeiro: Atlas, 2021, p. 114.

4 MACINTYRE, 2001, p. 250.
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modelo de instituicdo a Suprema Corte americana, vé na atuacdo de uma corte
constitucional um instrumento ndo sé adequado, mas sobretudo necessario, de
controle judicial de constitucionalidade. Dworkin sera tratado como autor
paradigmatico por sua defesa da atividade judicial na protecdo e efetivacdo dos
principios constitucionais — embora o conjunto de sua obra ndo possa ser
considerado propriamente sistematico, a influéncia do pensamento do autor €
fundamental para compreender o constitucionalismo atual no Brasil. O aleméo
Robert Alexy também € um autor de suma importancia para compreender a
consolidacdo de um constitucionalismo dos principios — ninguém disputa que o atual
paradigma constitucional europeu e brasileiro tenha tomado forma a partir das teses
defendidas por ambos —, porém, como o intuito do trabalho é tratar apenas de um
certo tipo ideal de controle judicial de constitucionalidade, sera suficiente observar a
perspectiva de um Unico autor. O que interessa ao argumento aqui desenvolvido séo
os fundamentos para um controle judicial de constitucionalidade e como eles podem
se compatibilizar com uma teoria republicana da forma de governo. Os elementos
centrais ao argumento da judicializacdo dos principios constitucionais em Dworkin
serdo sempre contrastados com aqueles apontados no primeiro capitulo como os
fundamentos filoséficos do republicanismo.

Se é possivel identificar em Dworkin um defensor da legitimidade de uma
corte para a jurisdicdo constitucional, também € necessario enfrentar o argumento
oposto de gue o controle de constitucionalidade judicial na verdade é incompativel
com a liberdade e a autonomia dos cidaddos por coloca-los sob o poder
antidemocratico de certos guardides, no vocabulério de Robert Dahl uma guardiania.
Esse argumento sera apresentado no terceiro capitulo através da obra de Richard
Bellamy, principalmente em seu livro “Political Constitucionalism: a republican
defence of the constitutionality of democracy”, precisamente porque a critica do autor
ao modelo judicial de protecdo constitucional € construida a partir de uma
perspectiva, nas palavras do préprio Bellamy, republicana. Na medida em que o
autor também se vale dos elementos da tradicdo republicana para criticar o que ele
chama de constitucionalismo dos direitos, sera possivel contrastar o cerne do seu

argumento com aqueles elementos centrais do republicanismo defendidos no
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primeiro capitulo. Assim, serd possivel identificar o lugar ocupado pela critica de
Bellamy no interior da tradicdo republicana através do confronto com os elementos
explicitados no capitulo inaugural.

Também através da tese de Bellamy sera possivel encontrar estado atual
gue caracteriza a tradicao, ou seja, qual € a producéo filoséfica mais recente nesse
longo debate e de que modo a heranca acumulada da tradicdo é retratada e
interpretada diante dos problemas contemporaneos: ¢ o0 momento em que
alcancamos a outra ponta do Fio de Ariadne do republicanismo. O quarto e ultimo
capitulo tratara sobre as fontes atuais deste debate, sendo elas os autores Quentin
Skinner, Phillip Pettit e Maurizio Viroli, responsaveis por reavivar o debate
republicano e oferecerem a tradicdo uma reinterpretacdo de alguns de seus
elementos fundamentais, como sua concepcdo de liberdade politica. A tarefa do
guarto capitulo sera confrontar essa reinterpretacdo contemporanea do pensamento
republicano e seus elementos originais com a finalidade de identificar se ha
continuidade ou ruptura com as categorias fundamentais do republicanismo. Neste
capitulo estardo finalmente reunidos os elementos que permitirdo responder a
pergunta central dessa investigacao: a jurisdicdo constitucional operada por juizes
em cortes constitucionais é compativel com um Estado republicano? Ou, para dar a
guestdo outra formulacdo, que modelo de protecdo a constituicdo é coerente
defender diante dos pressupostos filoséficos essenciais da forma de governo
republicana?

Cada uma das etapas da investigacdo permitira que se afirmem os conceitos
fundamentais do republicanismo em sua origem e suas transformacdes ao longo da
tradicdo, bem como se a argumentacéo atual acerca de suas categorias essenciais
representa uma continuidade ou uma ruptura. Além disso, afirmar que somos ou néo
republicanos nédo € simplesmente constatar um dado estar de coisas no mundo,
pretende-se com isso fazer um determinado juizo de valor sobre a desejabilidade
deste ou daquele sistema de governo. Na politica, o termo republica, assim como
ocorre com democracia, goza de status positivo: ou seja, ninguém acharia razoavel
professar ser antirrepublicano ou antidemocratico. Na disputa pelo uso das

categorias e termos politicos, € comum atribuir a alcunha de antirrepublicana a toda
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e qualquer instituicio que um determinado grupo queira ver eliminada da
comunidade. A republica representa nesse contexto aquilo que € bom ou preferivel, o
gue coloca em perspectiva a importancia da tentativa aqui empreendida de trazer
precisdo conceitual a esse conceito ideal através do qual enxergamos o mundo,

servindo duplamente como instrumento de medida e bem final a ser obtido.
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2 O CONSTITUCIONALISMO JURIDICO DE RONALD DWORKIN

Neste capitulo se pretende estabelecer, em linhas gerais, aspectos da
contribuicdo de Dworkin em ambito politico-juridico, bem como a concepcao de ser
humano adotada pelo autor e, especialmente, a ideia de liberalismo igualitario. Em
segundo lugar, analisa a leitura moral da constituicdo, expressa na distincdo e
interdependéncia entre ética e direito, nos hard cases, e nos principios que passam a
integrar a normatividade e as decorrentes diretrizes politicas. Por fim, apresenta a
figura denominada na doutrina de “juiz-hércules”, e como se da a relacdo critica
deste com o constitucionalismo contemporéneo.

Quanto aos pressupostos para compreensdo do pensamento do autor,
importante destacar que do ponto de vista ideologico se apresenta como defensor de
uma teoria liberal do direito cujo liberalismo de referéncia € o norte-americano. Nesse
contexto, levanta que a politica objetiva permitir que cada cidadao viva da forma que
considere a melhor para si, bem como visa a reduzir a desigualdade de recursos que
diferentes membros da comunidade possuem para esse propadsito.

Outra questdo acerca do ponto de partida das reflexdes de Dworkin diz
respeito a teoria da common law, na qual o juiz é a figura central, e o direito esta
vinculado a moral, em contraposicao a Jurisprudéncia Analitica, versédo inglesa do
positivismo do continente, na qual o legislador é central e o direito depende de atos
de poder, e ndo do raciocinio pratico. Na obra “O império do direito”, refere que
“nenhum setor do Estado é mais importante que os nossos tribunais™ , afirmando
que “os tribunais sdo as capitais do império do direito, e os juizes, seus principes™. A
forma de raciocinio presente na teoria da common law pode ser analdgico (do
particular para o particular) ou indutivo (do particular para o geral). A remissao a
principios gerais de justificacdo, a partir do século XVIII, passa a integrar a logica
juridica na resolucéo de dos casos concretos ou analise das regras estabelecidas. E

no resgate dos principios que o autor defende que o direito “¢ uma atitude

5 DWORKIN, Ronald. O império do direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999, p. 15.
6 DWORKIN, 1999, p. 486.
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interpretativa, auto-reflexiva enderecada a politica em sentido amplo™.

2.1 Direitos como trunfos e a liberdade dos modernos

Para Dworkin, a comunidade politica moderna que se deve considerar
democratica é também constitucional: esse € o modo correto de compreendé-la. A
democracia constitucional, naquela relacdo entre o poder politico soberano e o
individuo, deve ter como norte o principio de que cada membro da comunidade tem a
mesma dignidade que todos 0s outros, e por isso 0s procedimentos politicos devem
estar estruturados de modo que essa dignidade ndo possa ser descartada em favor
de um expediente incidental. “Segundo essa explicacdo, o fato de as decisdes
coletivas serem sempre, ou normalmente, as decisdes que a maioria dos cidadaos
tomaria se fossem plenamente informados e racionais ndo é nem uma meta nem
uma definicdo da democracia™. O autor assinala sua compreensédo da democracia

constitucional do seguinte modo:

[defendo] que as decisGes coletivas sejam tomadas por instituicbes
politicas cuja estrutura, composicdo e modo de operagédo dediquem a
todos os membros da comunidade, enquanto individuos, a mesma
consideracdo e 0 mesmo respeito. [...] Porém a concepcgao
constitucional requer esses procedimentos majoritarios em virtude de
uma preocupacao com a igualdade dos cidadaos, e ndo por causa de
um compromisso com as metas da soberania da maioria. Por isso,
ndo opde objecdo alguma ao emprego deste ou daquele
procedimento ndo-majoritario em ocasifes especiais nas quais tal
procedimento poderia proteger ou promover a igualdade que,
segundo essa concepgao, é a prépria esséncia da democracia®.

A discusséo, assim como quase tudo em teoria politica, € antiga. Esta nas
raizes do pensamento democratico moderno e representa grande ruptura com o
pensamento classico. A Assembleia democratica de Atenas ndo encontrava limites

nos direitos de seus cidadaos, ela era soberana e, se necessario fosse, os individuos

7 DWORKIN, Ronald. O império do direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999, p. 492.

8 DWORKIN, Ronald. O direito da liberdade: a leitura moral da Constituicdo norte-americana. Sao
Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 26.

° DWORKIN, 2006, P. 26.
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pereceriam pela gléria da cidade, que era sobretudo a gléria militar. Além disso, as
condicdes faticas da vida cotidiana também eram outras: a cidade era um espaco
geograficamente circunscrito e os cidaddos conheciam-se pessoalmente, de modo
gue a concepcéao geral da vida moral era coesa e estava firmemente assentada nas
praticas sociais.

A organizacdo administrativa de Atenas era composta de um grande numero
de cargos anuais e o Conselho dos quinhentos, escolhidos por sorteio, que
determinava a agenda da Assembleia. Cada cidadao individualmente considerado
estaria a frente dos negécios publicos em algum momento!® e por isso o exercicio do
poder politico era uma realidade palpavel que todos eles almejavam, muito diferente
do poder difuso caracteristico das democracias representativas em que € mais
provavel que cada cidadao individualmente considerado — e possivelmente varias de
suas futuras geracbes em linha direta — jamais venha a possuir qualquer cargo
eletivo ou tenha qualquer contato imediato com a administracdo dos negoécios
publicos.

Foi Constant quem melhor esbocou as consequéncias desse argumento!!, e
também ele asseverou que a distin¢cdo se devia principalmente a adocédo do governo
representativo na politica, em oposicdo a pratica politica do governo direto da
antiguidade. A consideracdo de Dworkin a respeito da democracia constitucional se
assemelha muito, se nao for idéntica em seu conteldo, a descricdo que Constant fez
da liberdade na concepcdo do homem moderno, para o qual ela consistia,
resumidamente, em poder decidir os melhores meios para conducao da prépria vida

sem constrangimento: “é para cada um o direito de ndo ser submetido senéo as leis,

10 “Consideravel proporgéo de cidaddos do sexo masculino de Atenas tinha alguma experiéncia direta
no governo, muito superior a qualquer uma de que tenhamos conhecimento ou que até mesmo
possamos imaginar. Era literalmente verdadeiro que um menino ateniense, ao nascer, tinha maior
probabilidade do que a da mera sorte de ser presidente da Assembleia, um posto rotativo ocupado por
um unico dia e, como sempre, preenchido por alguém sorteado. Ele poderia ser um oficial de mercado
por um ano; ser membro do Conselho por um ano ou dois (embora ndo consecutivos); ser jurado
diversas vezes; ser membro da Assembleia com direito a voto tantas vezes quanto desejasse. Além
dessa experiéncia direta, a qual deveria ser acrescentada a administracdo das cento e tantas
freguesias ou demes em que Atenas estava subdividida, havia também uma familiaridade geral com
0s assuntos de interesse publico, a qual nem os apaticos podiam se furtar em uma sociedade tdo
pequena, onde todos se conheciam”. FINELEY, 1988, p. 32-33.

11 CONSTANT, Benjamin. A liberdade dos antigos comparada a dos modernos. Sdo Paulo: Atlas,
2015.
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hY

de ndo poder ser preso, detido, condenado a morte nem maltratado de maneira
alguma pela so6 vontade arbitraria de um ou de varios individuos”!?.

Esse conteudo de liberdade é colocado em contraste com o daquela
liberdade cara aos povos antigos, da Grécia antiga a Republica Romana, que era
sobretudo politico — relativo a comunidade politica — e ndo propriamente individual.
“Consistia em exercer coletivamente, mas de forma direta, muitas partes da proépria
soberania”, e logo em seguida detalha que essa soberania era a deliberacdo em
praca publica “sobre a guerra e a paz, em celebrar com o0s estrangeiros tratados de
alianca, a votar as leis, em realizar os julgamentos, em examinar as contas, 0s atos,
a gestao dos magistrados, em fazé-los comparecer perante todo o povo, em acusa-
los, em condena-los ou em absolvé-los™3. O poder conferido a autoridade da
comunidade era tal que ndo se refrearia diante daqueles direitos que os modernos
julgam essenciais para viver. “Mas ao mesmo tempo em que isso era denominado
pelos antigos de liberdade, eles admitiram, como compativel com essa liberdade
coletiva, a sujeicdo completa do individuo a autoridade do conjunto”!4,

Era compreensivel aceitar a autoridade do conjunto em um tipo de
organizacdo social que oferece muitos motivos para crer que essa autoridade sera

individualmente exercida por cada um em algum momento:

A participacdo que, na antiguidade, cada um tinha na soberania
nacional, ndo era, como em nossos dias, uma suposi¢ado abstrata. A
vontade de cada um tinha uma influéncia real; o exercicio dessa
vontade foi um prazer vivo e repetido. Em consequéncia, os antigos
estavam dispostos a fazer muitos sacrificios para a conservacdo dos seus
direitos politicos e de sua parte na administracdo do Estado. Cada qual
sentia com orgulho tudo o que valia seu voto e experimentava, nessa
consciéncia da sua importancia pessoal, uma ampla compensacao?®.

Mas os cidaddos eram poucos, ndo todos. O sufragio universal fez com que
todos os individuos nascidos sob a soberania de um Estado sejam considerados

cidaddos quando atingem a maioridade, o que transforma o demos moderno em

12 CONSTANT, Benjamin. A liberdade dos antigos comparada a dos modernos. Sdo Paulo: Atlas,
2015, p. 77.

13 CONSTANT, 2015, p. 78.

14 CONSTANT, 2015, p. 78.

15 CONSTANT, 2015, p. 86.
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conjuntos de milhdes de pessoas — as vezes bilhdes — em comparagdo com o0
contingente de aproximadamente quarenta mil cidaddos em Atenas. Na estrutura dos
procedimentos democraticos atuais, esses muitos individuos ndo tém os mesmos
motivos para crer que sua vontade tenha uma influéncia real nos negocios publicos
ou encontrem nela um prazer tao vivo pelo qual estejam dispostos a sacrificar a
soberania individual sobre si mesmos. Nesse contexto, seus direitos individuais
importam mais que seus direitos politicos. “O exercicio dos direitos politicos ndo nos
oferece sendo parte dos prazeres que os antigos neles encontravam, e, a0 mesmo
tempo, os progressos da civilizacdo, a tendéncia comercial da época e a
comunicagdo entre os povos multiplicaram e variaram ao infinito os meios de
felicidade particular™®.

Esse € o conteudo implicito na afirmacdo de Dworkin de que a democracia
moderna ndo repousa sobre a premissa majoritaria e sim sobre a seguranca
institucional que a democracia constitucional oferece aos individuos. O objetivo dos
antigos, o que eles chamavam de liberdade, “era a partilha do poder social entre
todos os cidadaos de uma mesma patria”, € nos moldes dessa organizacéo social a
premissa majoritaria como fundamento do poder politico se faz sentir
verdadeiramente e sem nenhum rival. O objetivo dos modernos tem de ser outro: “é
a seguranca nos prazeres privados; e eles chamam de liberdade as garantias
concedidas pelas instituicoes a esses prazeres”. Sao os direitos subjetivos — para

Dworkin os direitos como trunfos politicos — que limitam os poderes do Estado.

2.2 A leitura moral da constituicao

Dworkin defende a adocdo de um método préprio para a interpretagdo e
consequente aplicagdo das normas contidas em uma Constituicdo, chamado de
“‘leitura moral”. Segundo ele, varios dos dispositivos constitucionais tém ampla
abrangéncia, sdo generalizantes e possuem conteddo muito abstrato e, por isso,

sempre que um problema constitucional controverso ocorre é necessario estabelecer

16 CONSTANT, Benjamin. A liberdade dos antigos comparada a dos modernos. Sdo Paulo: Atlas,
2015., 2015, p. 86.
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a melhor maneira de compreender/interpretar a abstracédo e a abrangéncia da norma
gue leve a uma conclusdo adequada ou satisfatoria do problema. “A leitura moral
propde que todos nds — juizes, advogados e cidadaos — interpretemos e apliquemos
esses dispositivos abstratos considerando que eles fazem referéncia a principios
morais de decéncia e justica™’.

O autor pressupde que a “leitura moral, assim, insere a moralidade politica
no préprio &mago do direito constitucional”®. Reconhece, porém, que a moralidade
politica ndo € e ndo pode ser estabelecida por consenso absoluto, de modo que
sempre tratara de temas muitas vezes controvertidos e cuja solucdo significara
sempre o abandono de valores importantes para um dado grupo de individuos
membro da comunidade politica. Dai que todo e qualquer sistema de governo cujo
funcionamento dependa da aplicacdo desses principios abstratos de moralidade
politica, e pressupde-se que todo Estado moderno e complexo cuja soberania seja
legitimamente estabelecida depende de tais principios, precisa decidir quem possuira
a autoridade ultima para interpreta-los, ou estabelecer sua compreenséao vinculativa
adequada. No caso dos Estados Unidos, sistema a partir do qual Dworkin tece suas
consideracdes, essa autoridade reside na Suprema Corte. Essa autoridade também
€ desempenhada pela figura maxima do poder judiciario no Brasil, o homénimo
Supremo Tribunal Federal.

Por si s0, essa afirmacao ja enfrenta grandes dificuldades, a primeira delas
sendo a delimitacdo das esferas préprias da moral e da politica, ou, posto de outro
modo, se o critério para a pratica e o julgamento moral dos individuos em
comunidade é o mesmo para o julgamento moral — do correto e do incorreto — das
atividades de soberania politica, ou da razdo do Estado. “O critério mais adequado
para distinguir o poder politico das outras formas de poder, e portanto para delimitar
0 campo da politica e das acdes politicas, € aquele que se funda sobre os meios dos

qguais as diversas formas de poder se servem para obter os efeitos desejados”

17 DWORKIN, Ronald. O direito da liberdade: a leitura moral da Constituicdo norte-americana. S&o
Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 2.
18 DWORKIN, 2006, p. 3.
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explica Bobbio, e conclui: “o meio do qual se serve o poder politico [...] é a forga”'®.
Para Dworkin, ao chamar “juizes, advogados e cidadaos” para executar a leitura
moral da Constituicdo, o0 que se esta fazendo em ultima instancia € um julgamento de
valor a respeito de qual justificativa de aplicacdo de uma dada regra constitucional
abstrata melhor respeite a moralidade do uso da forga coercitiva — que mantenha e
reafirme sua autoridade legitima ao fazé-lo; neste caso, legitima porque justa.

Em palavras mais simples, uma coisa é perguntar qual € o espago
que a acdo politica ocupa no universo social ou das acgbes
interindividuais e de grupo, uma pergunta que consiste em determinar
a natureza da acao politica; outra coisa é perguntar como deve se
comportar aquele que age politicamente, se ha regras de
comportamento que diferenciam a acéo politica de outras formas de
acdo. Também este € um problema que versa sobre a chamada
autonomia da politica, mas € uma autonomia, posto que seja possivel
demonstra-la, que concerne ndo a sua esfera de aplicagdo, mas ao
sistema normativo ao qual obedece. Nesse contexto, chama-se
autonomia da politica o reconhecimento de que o critério com base
no qual se considera boa ou ma uma agéo que pertence a categoria
da politica [...] € distinto do critério com base no qual se considera
boa ou ma uma acéo moral®,

Deriva dai o fato de que o julgamento de moralidade politica faca referéncia
ao modo préprio de se organizar do Estado. A explicacdo de Bobbio da politica se
ancora, por ébvio, na definicdo weberiana de Estado como associacdo cujo carater
distintivo é o direito exclusivo do emprego da violéncia fisica: “em ultima instancia, o
Estado moderno pode ser definido pelos meios peculiares que lhe sédo préprios,
como é peculiar a toda associacdo politica: o uso da forga fisica”?t. Weber assim
conceitua: “devemos dizer que um Estado é uma comunidade humana que se atribui
(com éxito) o monopdlio legitimo da violéncia fisica, nos limites de um territério
definido”?2.

Dworkin defende que € impossivel decidir alguns problemas que se

apresentam juridicamente sem fazer juizos morais especificos a respeito das

19 BOBBIO, Norberto. Teoria geral da politica: a filosofia politica e as ligbes dos classicos. Rio de
Janeiro: Atlas, 2021, p. 221.

20 BOBBIO, 2021, p. 227.

21 WEBER, Max. A politica como vocacao. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 2003, p. 8.

22 WEBER, 2003, p. 9.
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exigéncias abstratas que as Constituicbes modernas carregam consigo.
Possibilidade derivada da concepg¢do de que “os dispositivos constitucionais séo
principios morais que devem ser aplicados por meio de um juizo moral’®3. Para a
leitura moral, esses dispositivos constitucionais “devem ser compreendidos da
maneira mais naturalmente sugerida por sua linguagem: referem-se a principios
morais abstratos e, por referéncia, incorporam-nos como limites aos poderes do
Estado™.

Para Dworkin a concepc¢do de democracia inaugurada na era moderna pela
independéncia dos Estados Unidos implicava um governo sujeito ndo somente a lei,
mas a certos principios de justica aos quais as leis devem estar inevitavelmente
submetidas. E parte da sua compreensdo de que o0 governo norte-americano ¢ uma
democracia constitucional, que significa que os poderes do Estado estédo
fundamentalmente estabelecidos e ao mesmo tempo restringidos pelo rol inviolavel
de determinados direitos individuais intrinsecos a pessoa humana (Declaracdo de
Direitos); o desrespeito a esses direitos implicaria na ilegitimidade do poder politico.

Os direitos individuais sao trunfos politicos que os individuos detém.
Os individuos tém direitos quando, por alguma razdo, um objetivo
comum ndo configura uma justificativa suficiente para negar-lhes
aquilo que, enquanto individuos, desejam ter ou fazer, ou quando néao
h& alguma justificativa suficiente para lhes impor alguma perda ou
dano. Sem duvida, essa caracterizacdo de direito € formal, no sentido
de que ndo indica quais direitos as pessoas tém nem garante que de
fato elas tenham algum. Mas néo pressupde que os direitos tenham
alguma caracteristica metafisica especial. Portanto, a teoria
defendida nestes ensaios distingue-se das teorias mais antigas que
se apoiam em tal suposicéo®.

E claro, Dworkin afirma que o respeito a principios é a “contribuigdo mais
importante que nossa histéria ja deu a teoria politica™®. Quer sobretudo ressaltar que

os direitos individuais sdo conquistas politicas situadas na histéria da formacgéo e

23 DWORKIN, Ronald. O direito da liberdade: a leitura moral da Constituicdo norte-americana. Sao
Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 8.

24 DWORKIN, 20086, p. 10.

25 DOWRKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sao Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2010, p.
XV.

26 DWORKIN, Ronald. O direito da liberdade: a leitura moral da Constituicdo norte-americana. Sao
Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 9.
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desenvolvimento do Estado moderno e do constitucionalismo, de tal modo
assentados na prética politica contemporédnea que se tornaram seus elementos
constitutivos.

De modo geral, compreende-se que a discussdo sobre politica
historicamente surge no contexto do dever de obediéncia do individuo ao poder
soberano, ou nas justificativas da existéncia da soberania. Durante longo periodo do
pensamento ocidental “os tratados de politica, tanto no pensamento classico quanto
no pensamento medieval e moderno, consideraram a relagéo politica, a relacédo entre
governantes e governados, bem mais ex parte principis (da parte do principe) do que
ex parte civium (da parte dos cidadaos)™’.

O principal objeto de andlise ao qual se dedicava a politica era o governo, o
bom ou mau governo, suas formas boas ou degeneradas e suas modificacdes, a
fundacdo do poder politico, sua conservacdo e sua dissolucédo, etc. O individuo
considerado isoladamente tinha apenas deveres para com 0 governo — era um
sujeito passivo na relacao politica. A abordagem dessa relacdo a partir do ponto de
vista do individuo significou “uma verdadeira e prépria revolugdo copernicana —
entendida como uma inversdo do ponto de observacao”®, propria da concepcéo
individualista da sociedade ou do chamado individualismo metodoldgico. Essa
mudanca de paradigma, somada aos desdobramentos filosoficos da grande tradicao
jusnaturalista, € a principal responsavel por conceder a pessoa humana os direitos
individuais que séo, na visdo de Dworkin, trunfos politicos contra a acédo do Estado.

“Concepcgao individualista significa que antes vem o individuo, notem, o
individuo isolado, que tem valor em si mesmo, e depois vem o Estado, e ndo o
contrario; que o Estado é feito pelo individuo e nédo o individuo pelo Estado”®. Essa
antecedéncia €, antes de tudo, valorativa, pois pretende afirmar uma dignidade
intrinseca aos individuos que € superior a dignidade do seu conjunto social — a
comunidade politica — e da qual esta Ultima €, e deve ser, fundamentalmente

dependente.

27 BOBBIO, Norberto. Teoria geral da politica: a filosofia politica e as licdes dos classicos. Rio de
Janeiro: Atlas, 2021, p. 478.

28 BOBBIO, 2021, p. 476.

29 BOBBIO, 2021, p. 480.
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O autor também ressalta a auséncia de uma “caracteristica metafisica
especial”’ para esses direitos, e quer distinguir sua visdo daquela “mais antiga” para
0s quais essa metafisica seria um pressuposto®°. Explicitamente, associa-se a teoria
dos direitos naturais e o faz em rejeicéo a teoria do direito natural®'. Nos dois casos
‘o termo direito é tomado ora em sentido subjetivo, como faculdade ou poder, ora em
sentido objetivo, como regra de conduta. Se a doutrina do direito natural é tdo antiga
guanto a filosofia ocidental, a doutrina dos direitos naturais, que estd na base das
famosas Declaracoes, € moderna”?.

“Toda norma juridica [...] € imperativo-atributiva, isto €, impde um dever a um
sujeito no momento mesmo em que atribui um direito a outro sujeito”3. Se os direitos
individuais sado trunfos politicos — no sentido das relacbes estabelecidas entre o
poder soberano e o sudito —, o Estado se posiciona no polo obrigacional dessa

[113

relacdo — que é intrinseca a estrutura do direito. “Direito subjetivo’ € uma expresséo
utilizada, tanto no discurso da dogmatica juridica, como na linguagem corrente e na
gramatica dos direitos humanos, para descrever uma situacdo que pode ser
formulada nos seguintes termos: ‘X tem direito a z face a Y’"34. Segundo Barzotto, os
elementos dessa relacdo séo o sujeito ou o titular do direito, X; o sujeito ou o titular
do dever, Y; o objeto, z; e, por fim, o fundamento da relacéo entre X, Y e z.

Dworkin associa-se a tradicdo liberal, assim considerada a longa tradicédo

iniciada em Hobbes®® cujo nlcleo eram os direitos naturais do homem enquanto tal.

30 “pois todos ou quase todos somos, a esse respeito, hobbesianos; ou, em termos mais gerais,
modernos; pensamos o direito do individuo dentro dos ambitos que nos deu nossa formacgdo de
modernos, e nos desgosta imaginar que no¢Bes muito diferentes tenham reinado por muito tempo,
ainda mais dificeis de recuperar, uma vez que ndo ha tempo de linguagem que ndo mude de sentido,
de um sistema de pensamento ao outro”. VILLEY, Michel. A formacdo do pensamento juridico
moderno. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 689.

31 “Dworkin did not adopt the theoretical standpoint afforded by the great classical and medieval
traditions of natural law philosophy”. COVELL, Charles. Ronald Dworkin: legal philosophy and the
liberal theory of justice. In: The defence of natural law. London: Palgrave Macmillan, 1992.

32 BOBBIO, Norberto. Teoria geral da politica: a filosofia politica e as ligdes dos classicos. Rio de
Janeiro: Atlas, 2021, 486.

33 BOBBIO, 2021, p. 487.

34 BARZOTTO, 2010, p. 48.

350 que é préprio de Hobbes, todos sabem, foi ter levado o combate contra as concepgdes classicas
as ultimas consequéncias. Ter enfrentado o problema do direito subjetivo, ndo pelo viés da moral
(como os estoicos) ou da logica determinista, mas na fonte: comecando por demolir e substituir a
Politica de Aristdteles, de onde brotava precisamente a antiga concepcao do direito. Hobbes forja uma
nova imagem do fendbmeno da sociedade, uma nova ciéncia social profana, racional, ndo mais
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Para Locke e o seu jusnaturalismo “a afirmac&o dos direitos naturais era pura e
simplesmente uma teoria filosofica, que néo tinha outro valor sendo aquele de uma
exigéncia ideal, de uma aspiracdo que poderia se realizar somente quando alguma
constituicdo a acolhesse e transformasse em uma série de prescrigdes juridicas”®.
Para Dworkin, a constituicAo norte-americana tem tal importancia para a teoria
politica por enquadrar-se exatamente neste papel: é uma constituicdo que
transformou exigéncias ideais em postulados com forca de lei, da maxima lei. Além
disso, “a afirmagao de que existem direitos naturais originarios limitadores do poder
soberano é acolhida nas declaracfes dos direitos que precedem as constituicbes dos
Estados Liberais modernos™’. E a mesma compreensdo de Dworkin a respeito dos

direitos inscritos na constituicdo norte-americana:

Creio que os principios estabelecidos na Declaracdo de Direitos,
tomados em seu conjunto, comprometem os Estados Unidos com os
seguintes ideais politicos e juridicos: o Estado deve tratar todas as
pessoas sujeitas a seu dominio como dotadas do mesmo status
moral e politico; deve tentar, de boa-fé, tratar a todos com a mesma
consideracdo (equal concern); e deve respeitar todas e quaisquer
liberdades individuais que forem indispenséaveis para esses fins®.

Esta subentendida nessa passagem uma certa concepcdo de vida boa. Ou
ainda a concepcédo de vida boa que se pode depreender dos “ideais politicos e
juridicos” adotados pelos Estados Unidos no seu ato de fundacdo da comunidade
politica. Para Dworkin, esses ideais politicos expressam o fundamento da relacéo
entre o individuo e o Estado na estrutura dos direitos. Uma vez mais fica clara a
recusa do autor em apoiar os direitos — que, como visto, sdo também ideais politicos

— no que chamou de caracteristica metafisica. “Para o liberal, os direitos existem

escrava da teologia como era a dos espanhdis, e radicalmente moderna (ao contrario de Althusius, ou
dos humanistas neo-estéicos). Hobbes é ndo s6 um cristdo e um humanista, mas um adepto da
ciéncia moderna, tal como ela acaba de eclodir; ele faz de Galileu seu modelo, assim como de seu
amigo Harvey; tem como pretenséo edificar (ndo sera o ultimo a se propor tal empresa) uma ciéncia
social sobre o modelo da ciéncia fisica moderna”. VILLEY, 2005, p. 695.

36BOBBIO, Norberto. Teoria geral da politica: a filosofia politica e as licbes dos classicos. Rio de
Janeiro: Atlas, 2021, p. 485.

37 BOBBIO, Norberto. Teoria geral da politica: a filosofia politica e as licdes dos classicos. Rio de
Janeiro: Atlas, 2021, p. 485.

38 DWORKIN, 2006, p. 11.
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porqgue nenhum ideal de felicidade ou vida boa é objetivo, todos sdo arbitrarios. Os
direitos humanos protegeriam essa arbitrariedade™®.

Como Dworkin argumentara a respeito da interpretacdo dos principios
ultimos sobre os quais se fundamentam os direitos constitucionais juridicamente
tuteldveis, a vinculacdo do Estado a observancia desses direitos é, em Ultima
instancia, uma exigéncia de justica. “A moderna linguagem dos direitos proporciona
[...] um instrumento maleével e potencialmente preciso para classificar e expressar
as exigéncias da justica”®. E impossivel exercer a leitura moral da constituicdo sem
fazer referéncia aquilo que se compreende como essencial a vida boa, ou vida

plenamente realizada.

Toda declaragédo de direitos humanos afirma um conjunto de bens
gue sao considerados como elementos essenciais da vida
plenamente realizada ou vida boa, como a chamavam os classicos.
Quanto maior for a lista de direitos, mais densa e mais estreita sera a
concepgdo de vida boa, afirmando-se, contra os liberais, a validade
universal de uma concepcdo de vida boa, aquela explicitada nos
direitos humanos*:.

E claro, Dworkin se dirige especificamente & Declaracdo de Direitos inscrita
na constituicdo dos Estados Unidos, e ndo a Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos, mas o argumento permanece: se é preciso ler moralmente a constituicao,
tecer juizos de valor a respeito dos dispositivos constitucionais em face dos
problemas concretos de uma comunidade politica, s6 € possivel fazé-lo levando em
consideracdo o que aqueles principios exigem, ou identificando interpretativamente
qgual é o conteudo do bem comum adotado por aquela comunidade politica para o

desenvolvimento das “pessoas sujeitas ao seu dominio”.

Uma interpretacéo republicana do argumento de Dworkin poderia identificar
os direitos como o conteudo do bem comum da comunidade politica. Na tradigéo

republicana, a comunidade politica deve estar unida pelo consenso juridico para a

39 BARZOTTO, 2010, p. 46.
40 FINNIS, 2006, p. 206.
41 BARZOTTO, 2010, p. 46.
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persecucdo de um bem comum, que Dworkin rejeita exatamente pelas raizes liberais
da sua filosofia politica, uma vez que para ela o Estado deve apenas assegurar a
estrutura onde cada individuo faz coexistir com os demais a sua prépria nocao de
bem ou realizacdo individual. Contudo, é possivel interpretar seus direitos como
trunfos como o conteldo minimo — que pode ser passivel de nova decisdo politica —
do bem comum nos termos republicanos.

Para esta tese, a leitura moral exige que se interprete os direitos trunfos do
individuo inscritos na constituicdo como uma maneira de delinear as exigéncias do
bem comum. Ou, dito de outro modo, é preciso compreender quais sdo os elementos
constitutivos do Estado e o que € licito aos individuos esperar de sua relagcdo com o

poder soberano a partir dagueles principios constitucionalmente adotados.

E simplesmente um modo de esbogar os contornos do bem comum,
0os varios aspectos do bem-estar individual em comunidade. A
contribuicdo da referéncia a direitos nesse esbogo € simplesmente
uma expressao clara do que esta implicito no termo “bem comum?”,
qgual seja, que o bem-estar de cada um e de todos, em cada um de
seus aspectos basicos, deve ser considerado e favorecido, o tempo
todo, por aqueles responsaveis pela coordenacdo da vida comum®2.

E possivel argumentar que considerar a todo momento os aspectos basicos
do bem-estar de cada individuo e de todos, nas palavras de Finnis, equivale a
afirmar que uma comunidade politica deve considerar todos os cidaddos como moral
e politicamente iguais, e por isso dignos da mesma consideracdo, nas palavras de
Dworkin, e que quaisquer liberdades individuais devem ser respeitadas na
persecucdo desses fins. Esses direitos assim concebidos ddo contetdo ao quinhao
individual no bem comum ao especificar quais sdo 0s aspectos da existéncia de cada
pessoa na comunidade politica que, em principio, ndo podem ser comprometidos.
“Cada membro, ao afirmar seu direito, alcanga especificar qual é a sua parte no bem
comum”™3, “A vida social s6 pode ser entendida como a busca de um bem comum,
sendo este nada mais do que o conjunto de condi¢des (liberdade, educacao, saude,

hY

seguranca, etc.) necessarias a plena realizagdo de todos os membros da

42 FINNIS, 2006, p. 210.
43 BARZOTTO, 2010, p. 47.
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comunidade™4.

Os direitos humanos séo, assim, direitos naturais em um sentido mitigado.
Eles sdo a expressao historica de algo natural. Nos termos de Tomas de Aquino,
eles sao justo natural de uma forma secundaria, ha medida em que o bem que forma
seu conteudo (vida, conhecimento, liberdade) ndo é criado por instituicio humana,
mas é apenas reconhecido. Ndo estd em questéo estabelecer ou ndo um sistema de
educagéo. Que as pessoas tenham acesso ao conhecimento para poderem realizar-
se como seres racionais, nao é disponivel, é algo absoluto, incondicional. Mas como
sera efetivado esse acesso por meio de um direito a educacgéo, isso s6 pode ser
estabelecido tendo em vista as “consequéncias”, isto €, aquilo que a razao ditou
como o mais apropriado diante das circunstancias. Os direitos, tendo seu nucleo
essencial, absoluto, preservado, assumem uma feicdo mutadvel segundo as

circunstancias concretas de uma comunidade.#®

Em resumo, o moderno vocabuldrio e a moderna gramatica de
direitos sdo um instrumento multifacetado para descrever e afirmar os
requisitos ou outras implicagdes de uma relagcdo de justica do ponto
de vista da pessoa que se beneficia dessa relagdo. Esse instrumento
fornece um modo de falar a respeito do “que é justo” de um angulo
especial: 0 ponto de vista do “outro” a quem algo (inclusive, inter alia,
a liberdade de escolha) é devido, ou que tem direito a algo, e que
seria vitima de injustica se esse algo lhe fosse negado. E o debate
contemporaneo mostra que existe uma tendéncia forte, mas nao
irresistivel, a particularizar esse ponto de vista ainda mais, tal que a
vantagem peculiar indicada (em qualquer ponto de vista) por qualquer
atribuicao de direitos é vista como sendo a vantagem da liberdade de
acdo e/ou do poder de afetar a liberdade de acdo de outros*. P. 202
john finnis

Grande parte da critica & atuacdo dos juizes na protecdo da Constituicdo nos
moldes em que Dworkin a compreende diz respeito ao seu carater antidemocrético:
“a Unica objecdo substantiva a leitura moral é a de que ela ofende a democracia”’.

“O entusiasmo pela leitura moral dentro de uma estrutura politica que atribui aos

4 BARZOTTO, 2010, p. 64.
4 BARZOTTO, 2010, p. 69.
46 FINNIS, 2006, p. 202.

47 DWORKIN, 2006, p. 23.
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7

juizes a suprema autoridade em matéria de interpretacdo € elitista, antipopulista,
anti-republicano e antidemocratico™8, seus criticos “creem que esse tipo de poder
judiciario é incompativel com uma forma republicana de Estado”°.

A democracia preocupa-se com o lugar que a interpretacdo constitucional
reserva aos juizes. “Somos muitos, e discordamos sobre justica”™° é a famosa frase
de Waldron, e encapsulada nessa afirmacdo a desconfianca de que seja possivel
permitir que um grupo nao eleito de cidadaos possa decidir as questdes mais
controversas sobre a justica em uma comunidade politica, a despeito dos demais. “A
justica, para o direito romano e Tomas de Aquino, consiste em dar a cada um o que
lhe é devido, ou o que é seu”!. Em Ultima instancia, as controvérsias politicas tém
sempre como seu elemento constitutivo o contetdo do que € devido ao individuo
mesmo que se pde essa questdo em relagdo a todos 0s outros.

Dworkin afirma que o antagonismo entre a decisdo judicial baseada em
principios de moralidade politica e a democracia é apenas aparente, que uma
compreensdo correta do que democracia verdadeiramente significa é capaz de
esclarecer a interrelacdo desses dois elementos. A verdadeira preocupacao nédo é a
respeito desta ou daquela instituicdo politica singular no arranjo de poderes, mas

antes dos fundamentos do uma organizacgao politica democratica.

A realidade da democracia é objeto de profundas controvérsias. As
pessoas discordam acerca de quais técnicas de representacdo, quais
modos de distribuicdo do poder entre as esferas municipal, estadual e
federal, qual periodicidade eleitoral, quais modalidades de elei¢éo e
guais outros arranjos institucionais constituem a melhor versdo
possivel da democracia. Porém, por tras desses conhecidos debates
sobre a estrutura da democracia, existe, na minha opinido, uma
profunda disputa filoséfica acerca do valor ou do objetivo fundamental

48 DWORKIN, 2006, p. 09.

49 DWORKIN, 2006, p. 17.

50 “There are many of us, and we disagree about justice. That is, we not only disagree about the
existence of God and the meaning of life; we disagree also about what count as fair terms of co-
operation among people who disagree about the existence of God and the meaning of life. We
disagree about what we owe each other in the way of tolerance, forbearance, respect, co-operation,
and mutual aid. Liberals disagree with conservatives; socialists disagree with market economists; the
party of freedom disagrees with the party of community and both disagree with the party of equality
[...]”. WALDRON, Jeremy. Law and disagreement. Oxford: Oxford Univerity Press, 1999.

51 BARZOTTO, 2010, p. 46. Ainda: “A férmula genérica da justica se expressa nos seguintes termos:
‘dar a cada um o que lhe é devido™, BARZOTTO, 2010 p. 91.
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da democracia; e uma determinada questdo abstrata é crucial para
essa disputa, embora isso nem sempre seja reconhecido. Devemos
aceitar ou rejeitar o que vou chamar de premissa majoritaria?°2.

E a forca da premissa majoritaria tdo ancorada no cerne da democracia que
Dworkin atribui a responsabilidade por anuviar outro aspecto, esse sim central, que
justifica a opcdo moderna tdo unanime por esse modelo de organizacao politica. A
premissa majoritaria, para Dworkin, exerce sua influéncia principalmente naquilo que
a democracia tem de sua definicdo procedimental. “A premissa majoritaria € uma
tese a respeito dos resultados justos de um processo politico™3. Os resultados justos
s6 poderiam advir de procedimentos de tomada de decisdo “projetados de tal modo
gue, pelo menos nos assuntos importantes, a decisdo a que se chega seja a deciséo
favorecida pela maioria dos cidadaos ou por muitos entre eles, ou seja, pelo menos a
decisdo que eles favoreceriam se dispusessem de informacdes adequadas e de
tempo suficiente para refletir”?.

A premissa majoritaria como critério dos procedimentos é o nucleo da
definicio de democracia em varios autores. “Desde que o mundo é mundo,
democracia significa o governo de todos ou de muitos ou da maioria, contra o
governo de um s6 ou de poucos ou de uma minoria”®. O conceito é apresentado do
ponto de vista de quem responde a pergunta “‘quem governa?”, cuja resposta,
geralmente apresentada como termos sinbnimos ou correlatos, € o povo, ou 0s

muitos, ou a maioria. Bobbio ainda acrescenta:

O conceito de democracia ndo é um conceito elastico. Na sua
contraposicao a autocracia € um conceito de contornos precisos. E eu
o defino dessa forma: democratico é um sistema de poder no qual as
decisbes coletivas, isto é, as decisbes que interessam a toda
coletividade (grande ou pequena gue seja) sao tomadas por todos os
membros que a compoem”®.

Ainda ressalta que a democracia deve ser compreendida sempre em sua

52 DWORKIN, 20086, p. 24.

53 DWORKIN, 20086, p. 24.

54 DWORKIN, 20086, p. 24.

55 BOBBIO, Norberto. Qual socialismo? Sao Paulo: Paz e Terra, 1983, p. 79.
56 BOBBIO, 1983, p. 79.
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relacdo de contraposicao as formas autocraticas do governo. O ideal de que todo
poder politico emana do povo, do governo do povo, surge como alternativa a
afirmacdo de que algumas pessoas sao intrinsecamente melhores do que outras
para fins de exercicio do poder em uma comunidade politica. Sartori também ja havia
alertado que a maxima “governo do povo” serve a seus propositos apenas quando
confrontada com suas rivais, mas deixa de ser Uutil exatamente no momento em que
triunfa sobre elas. “A verdade € que uma teoria da democracia que consiste em nada
mais do que a nocado de poder do povo € adequada apenas enquanto combate o
poder autocratico. Depois que esse adversario € derrotado, o que é automaticamente
transferido ao povo é apenas um direito em titulo™’. A dificuldade esta no exercicio

desse poder.

O Unico modo de se chegar a um acordo quando se fala de
democracia, entendida como contraposta a todas as formas de
governo autocratico, € o de considera-la caracterizada por um
conjunto de regras (primarias ou fundamentais) que estabelecem
gquem esta autorizado a tomar as decisdes coletivas e com quais
procedimentos. [...] Por isto, para que uma decisdo tomada por
individuos (um, poucos, muitos, todos) possa ser aceita como decisdo
coletiva € preciso que seja tomada com base em regras (ndo importa
se escritas ou consuetudinarias) que estabelecam quais sdo 0s
individuos autorizados a tomar as decisdes vinculatérias para todos
os membros do grupo, e a base de quais procedimentos®®.

E facil compreender como o apelo irrestrito a regra da maioria, a premissa
majoritaria de que fala Dworkin, aparenta ser a melhor solucdo para o problema do
povo no exercicio do poder. “A premissa majoritaria e a concepgao maijoritaria de
democracia por ela produzida tém sido elementos mais ou menos tacitamente

aceitos da moralidade politica™®. O que Dworkin rejeita aqui é ideia de que, em

Ultima instancia, a democracia esteja fundamentada nas decisdes da maioria — que 0

57 SARTORI, Giovanni. The theory of democracy revisited. Part one: the contemporary debate.
Chatham: Chatham House Publishers, 1987, p. 31, traducéo livre da versdo em inglés: “The truth is
that a theory of democracy consisting of nothing but the notion of the power of the people is adequate
only as long as it combats autocratic power. Once this adversary is defeated, what is automatically
transferred to the people is a titular right. The exercise of power is quite another matter”.

58 BOBBIO, Norberto. O futuro da democracia: uma defesa das regras do jogo. Rio de Janeiro: Paz e
Terra, 1986, p. 17.

59 DWORKIN, 2006, p. 25.
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seu maior critério de avaliagdo deva ser em que medida a vontade da maioria pode
ser reconhecida e posta em prética através de decisdes politicas.

Primeiro € preciso relembrar que os regimes chamados democraticos
atualmente tém apenas uma vaga semelhanca conceitual com as democracias
classicas que lhes inspiraram. Trata-se da politica de Atenas nos séculos V e IV a.C.,
e “foi a experiéncia ateniense que os séculos XVIII e XIX conheceram, na medida em
gue a leitura da Histéria teve um papel no despertar e no desenvolvimento das
modernas teorias democraticas”®.

Os antigos entendiam a democracia como um regime em que a participacao
dos cidadaos era direta — reuniam-se em assembleia (Ekklesia) ou pracas publicas
todo o conjunto de cidadaos para decidir ele mesmo sobre os problemas que a
comunidade politica enfrentava. Como aponta Finley, qualquer cidaddo poderia
comparecer a assembleia, que ndo era nem burocratica e nem mediada por
funcionarios publicos, com a excec¢do de escravos de propriedade da cidade que
faziam os registros publicos necessarios (cOpias de leis e tratados, listas de
contribuintes inadimplentes, etc.).

Era literalmente o poder do demos®l. Para o homem moderno, democracia
significa principalmente o poder de eleger aguelas pessoas encarregadas de tomar
as decisfes politicas como suas representantes. “Quando descrevemos 0 processo
de democratizacdo ocorrido ao longo do século XIX nos diferentes paises que hoje
chamamos de democréticos, nos referimos a ampliacdo progressiva [...] do direito de

eleger os representantes™?. Trata-se do lento mas obstinado processo dos Estados

60 FINLEY, Moses. Democracia antiga e moderna. Rio de Janeiro: Graal, 1988, p. 27.

61 “Naturalmente, ‘democracia’ € uma palavra grega. A segunda metade da palavra significa ‘poder’,
ou ‘governo’, dai autocracia € o governo de um s6 homem; aristocracia, governo pelos aristoi, 0s
melhores, a elite; democracia, governo pelo demos, o povo. Demos era uma palavra versétil, com
diversos significados; entre eles, o de ‘0 povo como um todo’ (ou o corpo de cidadaos, para ser mais
preciso) e ‘as pessoas comuns’ (as classes mais baixas). Os antigos debates teéricos frequentemente
jogavam com essa ambiguidade central. Como de habito, foi Aristteles que elaborou a mais agucada
formulacao socioldgica (Politica Ill, 1279b 34-80 a 4): ‘O argumento parece mostrar que o nimero de
integrantes do governo, seja ele pequeno como em uma oligarquia ou grande como em uma
democracia, € acidental devido ao fato de que os ricos, em qualquer lugar, sdo poucos, enquanto 0s
pobres sao numerosos. Portanto (...) a diferenca real entre democracia e oligarquia € pobreza e
riqueza. Onde quer que os homens governem devido a sua riqueza, sejam eles poucos ou muitos, ha
uma oligarquia, e onde os pobres governem, ha uma democracia”. FINLEY, 1988, p. 25-26.

62 BOBBIO, 2021, p. 372.
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modernos em estender o exercicio da cidadania, cujo maior simbolo € o direito de
voto, a todos os individuos adultos: o sufragio universal.

A premissa majoritaria como a compreendemos nao provém da democracia
ateniense, pois o principal critério para a nomeacéo dos magistrados de Atenas era o
sorteio®, obedecendo a compreensido de que “a melhor forma de governo seja a
igualdade de natureza ou de nascimento, a isogonia, que fez todos os individuos
iguais e igualmente dignos de governar’®4. Uma vez que todos sdo igualmente dignos
de governar, ndo ha motivo para selecionar um ou outro — o sorteio basta, porque
gualquer resultado sera apropriado.

No didlogo Platdnico Menexenus, em que € convidado a recitar o discurso
funebre de Aspasia em honra aos cidaddos que morreram em batalha pela gléria da
cidade, Socrates diz: “a razdo pela qual temos essa politica € nossa igualdade de
nascimento”, e mais adiante “nds e os nossos companheiros cidadaos, todos irmaos
nascidos da mesma mae, ndo acreditamos correto ser escravos ou mestres uns dos

outros. A igualdade de nascimento na ordem da natureza nos obriga a perseguir a

63 Herédoto narra em sua Histérias a discusséo (522 a.C.) sobre a melhor forma de governo, na qual o
principe persa Otanes defende o governo democratico: “Otanes, exortando os Persas a exercerem a
autoridade em comum, assim lhes falou: ‘Sou de parecer que ndo se deve, de agora em diante,
confiar a administragdo do Estado a um Unico homem, pois o governo monarquico ndo é nem suave
nem bom. Vistes o0 grau de insoléncia a que chegou Cambises e acabastes de experimentar a
autoridade do mago. Como, pois, podera ser a monarquia uma boa forma de governo, se 0 monarca
faz o que quer, sem prestar conta dos seus atos? O homem mais virtuoso, elevado a essa alta
dignidade, perdera logo todos os seus bons predicados. A inveja é inata nos homens, e as regalias
desfrutadas por um monarca levam-no a insoléncia. Quem possui esses dois vicios adquire todos os
outros e comete uma infinidade de crimes, ora por excesso de orgulho, ora por inveja. Um tirano devia
ser um homem exemplar, ja que goza de toda espécie de regalias; mas é o contrario que se verifica, e
seus sUditos sabem-no muito bem por experiéncia. O tirano odeia as pessoas honestas e parece
deplorar que elas ainda existam. Somente com os maus se sente bem. Presta facilmente ouvido a
calinia e acolhe bem os delatores; e, o que é mais engracado, se o louvamos com moderacéo,
ofende-se; se o louvamos com efuséo, ofende-se do mesmo modo, atribuindo esse gesto a interesses
mesquinhos. Finalmente, temos o mais terrivel dos inconvenientes: infringe as leis da patria, comete
violéncias contra as mulheres e manda matar quem muito bem Ihe pareca, sem processo ou qualquer
outra formalidade. Nao se d4 o mesmo com o governo democratico, que chamamos isonomia, que
soa como 0 mais belo de todos os nomes. Neste, ndo é permitido nenhum dos abusos inerentes ao
Estado monarquico. O magistrado é eleito por sorte, e torna-se responsavel pelos seus atos
administrativos, sendo todas as deliberacbes tomadas em comum. Sou, por conseguinte, pela
abolicdo do governo monarquico e pela instauragdo do governo democratico, pois todo poder emana
do povo.” HERODOTO. Histéria: o relato classico da guerra entre gregos e persas. Rio de Janeiro:
Nova Fronteira, 2019, p. 137 (111.80). Bobbio diz se tratar da “primeira defesa do governo democratico
que a histéria nos transmitiu”, 2021, p. 373.

64 BOBBIO, 2021, p. 378.
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igualdade sob a lei"®®.

Todos os cidadaos tinham direito de comparecer livremente a assembleia e
usar a palavra. “Isegoria, o direito universal de falar na Assembleia, era algumas
vezes empregado pelos escritores gregos como sinbnimo de ‘democracia’. E a
decisdo era por maioria simples daqueles que estivessem presentes”™®. Nas
discussdes politicas gerais todos podiam tomar parte porque “possuem uma palavra
de igual valor, na medida em que nenhum cidad&do dispde de uma palavra profética
ou oracular que desvende ou revele diretamente uma verdade para a polis™’.

E parte da compreensdo canénica sobre a formacédo do Ocidente como
civilizacdo que ele possui trés raizes, a filosofia grega, o direito romano e a ética
judaico-crista. A concepcao de igualdade do ser humano esté presente em cada uma
dessas tradicoes e foi essa presenca consistente que levou a universalizacdo dos

direitos:

Para o ulterior enraizamento no pensamento politico ocidental
contribuiu a ideia cristd dos homens irmaos enquanto filhos de um
unico Deus: ideia esta, a da fraternidade entre os homens, que,
secularizada através da doutrina da natureza humana comum,
acabou por constituir um dos trés principios da Revolucdo Francesa.
N&o foi por acaso que essas ideias encontraram sua expressao
racional ou racionalizada na doutrina jushaturalista, cujas reflexdes
partiram do individuo isolado, como pessoa moral dotada de direitos
gue lhe pertencem por natureza e como tais sdo inalienaveis e
inviolaveis®e.

Para Dworkin, a rejeicdo da premissa majoritaria como critério Ultimo da
avaliacdo democrética significa 0 mesmo que dizer que alguns procedimentos nao
levardo em conta a vontade da maioria, ou pelo menos a preferéncia que a maioria

tenderia a adotar numa dada circunstancia — o que ndo torna o regime menos

democratico em decorréncia disso, mas reforca ainda mais seus fundamentos. O

85 Tradugéo livre da versdo em inglés: “The reason we have this polity is our equality in birth. [...] We
and or fellow citizens, all brothers sprung from one mother, do not think it right to be each other’s
slaves or masters. Equality of birth in the natural order makes us seek equality of rights in the legal and
defer to each other only in the name of reputation for goodness and wisdom”. PLATAO. Plato complete
works. Edited by John Madison Cooper. Indianapolis: Hackett Publishing, 1997, p. 955 (239a).

66 FINLEY, 1988, p. 31.

87 BARZOTTO, Luis Fernando. Teoria politica. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2018, p. 100.

68 BOBBIO, 2021, p. 378.
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motivo é que, pra ele, a justificacdo do regime também esta alicercada na igualdade
intrinseca aos seres humanos que compdem uma comunidade politica, mas seus

desdobramentos sao levados a outros extremos na modernidade.
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3 O CONSTITUCIONALISMO POLITICO DE RICHARD BELLAMY

A importancia de Richard Bellamy para esta tese é sua critica ao controle
judicial de constitucionalidade partindo de premissas teorico-filosoficas do
republicanismo. A obra em que o faz, “Constitucionalismo politico — uma defesa
republicana da constitucionalidade da democracia™?®, sera a base deste capitulo para
delinear os argumentos do autor contra o modelo de jurisdicdo constitucional visto no
capitulo anterior em favor de um modelo politico de protecédo a constituicdo. A partir
dos argumentos trazidos em sua critica, sera possivel identificar quais sé&o as
caracteristicas principais de sua concepcdo de uma politica republicana e de que
modo elas se enquadram naquela tradicéo.

Na visdo do autor a constituicdo tem sido cada vez mais interpretada como
um documento escrito, hierarquicamente superior a legislacdo e protegido contra a
mudanca legislativa ordinaria, cuja aplicacdo e interpretacdo € de predominancia do
poder judicial e elemento constitutivo do sistema juridico e politico. A constituicao
ainda seria responsavel por assegurar e consagrar os direitos fundamentais de uma
sociedade democratica.

Essa constituicdo escrita, protegida pelo poder judiciario e que incorpore
uma carta de direitos contra o abuso de poder dos governos democraticos € a
concepcdo mais comum de constituicdo atual — e € contra essa concep¢ao que

Bellamy tragara as linhas gerais do seu argumento.

O desejo de articular uma visédo coerente e normativamente atrativa
de uma sociedade justa e bem-ordenada é, certamente, um esforco
nobre. Isso inspirou filosofos e cidaddos de todas as épocas. No
entanto, todos os que se dedicam a esta atividade visam convencer
0s outros da verdade de sua prépria posicdo, e nenhum chegou perto
de conseguir. Perspectivas opostas de tedricos igualmente
competentes continuam a proliferar; seus desacordos refletem, e
muitas vezes moldam as divergéncias politicas entre os cidaddos

69 A obra ainda néo dispde de traducdo para a lingua portuguesa, o titulo é traducao livre da versao
original em inglés: “BELLAMY, Richard. Political constitutionalism — a republican defence of the
constitutionality of democracy. Cambridge: Cambridge Univeristy Press, 2007”.
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comuns em diversas questdes, de politica fiscal a saude publica. O
fato de existir desacordo demonstra que nenhuma teoria de justica
até aqui apresentada seja plena. Tao pouco significa que uma
sociedade democratica ndo pode manter um compromisso com 0s
direitos e igualdade. Apenas mostra que existem limitacdes na nossa
capacidade de identificar uma verdadeira teoria de direitos e
igualdade ou para convencer os outros de sua verdade.”

Os limites impostos pela revisdo judicial contra o processo politico e
democrético de tomadas de decisdes sob o pretexto de proteger o que o autor julga
como o mito da tirania da maioria, arrisca ainda mais o principio da igualdade politica
porque deixa fora do alcance da discusséo publica as questdes mais contundentes
da comunidade, e acaba por privilegiar uns poucos e manter a dominacao das
minorias mais politicamente frageis. Em seu caréater Ultimo, essa atitude acaba por
ferir o governo das leis [rule of law] em ambas as concepc¢fes formal e substantiva
de tratar a todos como iguais perante a lei.

Em contraste, as democracias existentes ja possuem 0S mecanismos
politicos adequados para a protecdo dos seus direitos constitucionais e do rule of
law. A competicdo politico-partidaria e a decisdo majoritaria baseada na maxima de
‘cada pessoa um voto” sdo as verdadeiras grandes responsaveis por assegurar a
igualdade politica, além de institucionalizar aqueles mecanismos responsaveis por
fazer com que os cidadados eleitos — a classe politica — levem em consideracao as
necessidades dos governados e, dessa maneira, consigam fazer reunir
estrategicamente as minorias dispersas em aliancas para a consecucao de fins
comuns. Para Bellamy, “o uso publico da razdo ndo deve ser entendido como um
modo de justificacdo, mas sim, como uma maneira de legitimar decisdes, oferecendo
um processo correto, que reconheca o direito moral igualitario de todos os cidadéaos,
sendo considerados seres racionais autbnomos”’*.

As democracias que se provaram regimes estaveis e possuem longa tradicédo
na protecao desses mecanismos sao mais capazes de proteger os individuos contra
a dominacdo e o governo arbitrario do que a técnica de protecdo judicial da

constituicdo, que acabam por criar novas fontes de arbitrariedade em vez de

0 BELLAMY, 2007, p. 19.
71 BELLAMY, 2007, p. 195, traducao livre.



40

rechaca-las. Para a visdo de republicanismo do autor, dominacdo e governo
arbitrario sdo 0s conceitos essenciais, uma vez que constituem verdadeiramente a
chave de compreensédo de uma republica.

Ha dois pressupostos sobre os quais repousa 0 constitucionalismo juridico
que Bellamy pretende combater: o primeiro é a possibilidade de que a comunidade
politica possa atingir alguma espécie de consenso nos resultados substantivos que
uma sociedade comprometida com a igualdade deve atingir; 0 segundo pressuposto
afirma que o processo judicial € mais confiavel do que o procedimento democrético
para identificar esses resultados e fazé-los emergir na sociedade. Esses dois
pressupostos partem largamente do esforgo muito atraente de articular uma visédo
normativa e coerente de uma sociedade bem-ordenada e justa — atraente
exatamente porque a propria historia das ideias politicas no Ocidente comeca por
uma dada concepcdo da sociedade ideal —, mas esse esforco nunca foi capaz de
afastar definitivamente a discordancia da esfera das coisas publicas.

Em geral, os conceitos politicos sdo ferramentas indispensaveis da disputa
politica e, exatamente por isso, sdo frequentemente contestaveis. Estdo abertos a
disputa, e as discordancias a respeito de sua compreensdo no mundo refletem
diferentes exigéncias normativas, teéricas e empiricas. Essas exigéncias sao a base
daquilo que é licito esperar dos individuos em uma comunidade politica. O que isso
demonstra de maneira mais evidente € a limitagcdo inerente a capacidade de
gualquer individuo em identificar uma teoria dos direitos e da igualdade e de
convencer todos os demais da verdade das suas afirmac6es. Um exemplo claro é a
dificuldade em determinar qual é o grau ideal de interferéncia governamental na
economia — em muitos casos € dificil decidir sequer se qualquer interferéncia é
realmente necessaria. E essas sdo as dificuldades apresentadas apenas pelo
primeiro dos pressupostos do constitucionalismo juridico.

O segundo pressuposto de que o poder judiciario, e por conseguinte o
processo judicial, € o mais adequado para garantir a efetivagdo de uma visdo
consensual sobre os direitos e os resultados politicos de uma sociedade democratica
depende primeiramente da forca daquele primeiro pressuposto, prejudicando todo o

argumento. Porém, ainda que a veracidade do primeiro pressuposto fosse
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incontestada — certamente ndo € o caso, mas € sempre elucidativo fazer o exercicio
abstrato —, dai ndo se deriva que o controle judicial de constitucionalidade seria
verdadeiramente capaz trazer o consenso tedérico para o plano da realidade material
da vida cotidiana dos individuos. Bellamy defende que a protecdo judicial da
constituicdo € mal compreendida, pois relega aos juizes um papel que nao lhes cabe

e que é contrario ao animo democratico que desenvolveu os Estados modernos.

A revisdo judicial constitucional parece subentender a injustificada
afirmacéo de que os membros do Tribunal sdo mais iguais que 0s
demais. Dado que possuam liberdade para interpretar a lei de
maneiras diversas e inconsistentes, de acordo com suas préprias
posi¢des juridicas e morais, sem outra autoridade maior ou um novo
intérprete, ficam em posicao de impor sua opinido. Suas decisées nédo
poderdo ser outra coisa que arbitrario e em consequéncia
dominante’?.

Contrapondo-se aos pressupostos do autor para o constitucionalismo
juridico, ha dois pressupostos do constitucionalismo politico: o primeiro assume néo
0 consenso, mas a controvérsia como ponto de partida do jogo politico. “Somos
muitos e discordamos sobre a justica™®, é a famosa afirmacdo de Waldron para
indicar, no que concerne aos objetivos politicos de uma comunidade, um estagio
permanente de discordancia a respeito de quais séo os resultados substantivos que
uma sociedade deveria atingir se quiser assegurar a igualdade. A partir do primeiro,
0 segundo pressuposto defende que o processo politico democratico € o mais
legitimo e eficiente para solucionar essas discordancias, ou, como muitas vezes
ocorre, na auséncia de solucdo permanente € o meio adequado para sequer
reconhecer e abordar a discordancia.

Bellamy explica que ha quatro concepg¢bes do politico que subjazem sua
critica a protecdo constitucional através de decisdes judiciais. Primeiro, uma
constituicdo oferece um conjunto de praticas institucionais para lidar com as

“circunstancias da politica”¥, ou seja, circunstancias em que prevalece a

72 Bellamy, 2010, p. 182, traducao livre.
73 “There are many of us, and we disagree about justice”.
74 Também outro termo que Bellamy utiliza a partir dos escritos de Waldron: “Consider the idea of ‘the
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discordancia a respeito do justo politico e ainda assim uma decisdo da comunidade
politica se faz necesséria. Nesses casos, a constituicdo ndo pode ser tomada como
lei ou norma deciséria suficiente, mas antes apresenta o quadro institucional por
meio do qual uma decisdo devera ser alcancada. A segunda concepcdo do autor é
gue a constituicdo deve ser contemplada primariamente com a politica e ndo com o
direito (sistema juridico). A constituicdo € primeiramente o0 modo de organizar e
dividir o poder politico, o que coaduna com a visdo republicana do autogoverno e do
equilibrio de poderes como mecanismos para rechacar a dominacdo e o governo
arbitrario.

A terceira concepcgédo é derivada da nocédo de jurisprudéncia politica”™, cuja
premissa fundamental é a consideracao de que os juizes tém o poder de “criar a lei”,
e que por isso € preciso compreender a deciséo judicial e a lei a luz do seu impacto
politico em uma comunidade. Dito de outro modo, o direito deve ser compreendido
como exercendo uma funcdo politica assim como 0s outros mecanismos e
procedimentos democréaticos sdo mais comumente compreendidos como puramente
politicos. Por fim, a quarta concepcdo € a visdo de que o sistema politico
democrético se baseia em uma concepcdo normativa. Os processos democraticos
reais funcionam de uma maneira normativa que lhes garante legitimidade, ou seja,

sdo capazes de gerar na comunidade politica o respeito pelos direitos e pelo rule of

circumstances of politics’, an idea adapted from John Rawls’s discussion of ‘the circumstances of
justice’. The circumstances of justice are those aspects of the human condition, such as moderate
scarcity and the limited altruism of individuals, which make justice as a virtue and a practice both
possible and necessary. We may say, along similar lines, that the felt need among the members of a
certain group for a common framework or decision or course of action on some matter, even in the
face of disagreement about what that framework, decision or action should be, are the circumstances
of politics. [...] they are essential for understanding many of the distinctively political virtues, such as
civility, the toleration of dissent, the practice of loyal opposition, and — not least — the rule of law.
Certainly they are indispensable for our understanding of procedural decision-rules, like majority
decision, and the concomitant ideas of authority, obligation and respect”

5 “Its a new movement in legal theory that [...] concentrates on the specifically political aspects of
law’s interaction with society and describing the concrete impact of legal arrangements on the
distribution of power and rewards among the various elements in a given society. From judicial realism,
political jurisprudence derives a peculiar concern for the attitudes and behavior of judges and the
environment of judicial decision. [...] Moreover, the new jurisprudence shares with all modern
American thinking about law, the premise that judges make rather than simply discover law. Without
this premise there could be no political jurisprudence, for one of the central concerns of politics is
power and power implies choice.” SHAPIRO, Martin. Political Jurisprudence. In: Kentucky Law Journal:
v. 52: n. 2, 1964, pp. 294-345, p.295. Disponivel em: <https://uknowledge.uky.edu/klj/vol52/iss2/2>,
acessado em 24 de novembro de 2022.
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law exatamente porque garantem que a legislacéo seja concebida de modo a tratar a
todos como iguais.

Por fim, o argumento de Bellamy depende de certas premissas a respeito do
constitucionalismo e da constituicdo. O autor defende que ha elementos de
constitucionalismo juridico e politico em todas as constituicbes. O cerne de toda
constituicdo procura descrever detalhadamente o sistema politico e juridico,
estabelecendo as regras eleitorais, dividindo os poderes e fungbes em diferentes
niveis institucionais, etc., 0 que se pode compreender a partir da discussdo do
primeiro capitulo como a “ordenacao das magistraturas”.

Esta parte politica detalha os entes e os procedimentos a partir dos quais as
decisdes politicas sdo possiveis. Nas primeiras constituicbes modernas, uma carta
de direitos (como o art. 5° da Constituicdo brasileira) era, nas palavras do préprio

Bellamy, um preambulo ou mero apéndice’® aquela parte politica.

3.1 O problema: a centralidade dos direitos

Os direitos [rights] constitucionais sdo o0 cerne de uma teoria do
constitucionalismo juridico. Para Bellamy, o foco nos direitos constitucionais como
salvaguarda do individuo foi o grande responséavel por trazer a constituicdo para mais
préximo da linguagem juridica e longe da discussao politica. Dito de outro modo, a
constituicdo passa ser interpretada como um documento cuja principal funcédo é
declarar e proteger direitos’’, considerados como substancia e fundamento do direito
positivo, em vez de fornecer uma estrutura institucional para a criacdo das leis. E
uma concepcao a respeito do carater substantivo da constituicdo’®.

Uma vez que os direitos estdo concentrados na constituicdo e a constituicéo

76 “In the fist modern constitutions, bills of rights formed a mere preamble or appendix to this
procedural constitution. Yet, in recent times the importance of political and legal procedures has been
eclipsed by concentration on bills of rights”

77 “[...] a constitution task is viewed as being to embody the substance of fundamental law rather than
to provide a fundamental structure for law-making” BELLAMY, 2007, p. 15.

78 “[...] the belief that at some level the role of a constitution must be to promote an agreed account of
justice — indeed, that the very integrity as well as the rationale of a constitution system depends on its
doing so” BELLAMY, 2007, p. 20.
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€ a fundagédo de uma comunidade politica, o constitucionalismo juridico centrado nos
direitos compreende que é possivel chegar a um consenso sobre os resultados
substantivos que a comunidade deve atingir apresentados sob a forma de
direitos/principios’®, pois afinal estdo expressos na constituicdo sem a qual ndo pode
existir aquela comunidade. Da mesma forma, uma vez que se apresentam como
direitos imperativos, o constitucionalismo juridico compreende que o processo judicial
€ mais seguro para identificar esses direitos e protegé-los do que 0 processo
democratico/politico. Além disso, uma constituicdo dotada de uma Declaracdo de
Direitos € uma salvaguarda necessaria diante da possibilidade do abuso de poder
por parte dos governos democréaticos®.

Esquematicamente, pode-se dizer que para o constitucionalismo juridico,
como Bellamy o compreende, a constituicdo expressa valores substantivos
consensuais (direitos, principios) que serao aplicados por juizes. Essa concepcao da
constituicdo e da jurisdicdo constitucional é enfrentada pelo autor na série problemas
gue elenca ao argumentar que o constitucionalismo juridico ndo é superior a
atividade tipicamente politica do processo democratico na protecdo dos direitos.
Afinal, é possivel defender a centralidade dos direitos para uma comunidade politica
sem necessariamente exigir que estejam constitucionalizados em uma carta de
direitos protegida por um tribunal ou corte®?,

A principal defesa de uma teoria do constitucionalismo juridico € a que
jurisdicdo constitucional — na forma de uma decisdo judicial que declara
inconstitucionalidade da lei — € uma maneira de resguardar o individuo contra a
tirania da maioria ou mesmo mera irresponsabilidade politica capaz de ferir as
garantias individuais. Além disso, segundo Bellamy, a integridade do direito [law]
depende dos direitos [rights] assegurados constitucionalmente, como se pode
depreender daquela concepcdo da constituicdo cuja funcdo € resguardar
direitos/principios. Por fim, certos direitos sdo intrinsecamente necessarios para que

0s proéprios procedimentos democraticos de decisdo politica estejam em vigor e

9 BELLAMY, 2007, p. 3.
80 BELLAMY, 2007, p. VIII.
81 BELLAMY, 2007, p. 15.
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sejam respeitados, de modo que mesmo uma visdo estritamente procedimental da
democracia necessitaria de uma fundamentacao dos direitos.

Agindo como protecdo contra a promulgacdo de leis injustas, o autor
reconhece o argumento tipicamente liberal de que uma carta de direitos pretende
preservar aqueles interesses vitais sem 0s quais 0s seres humanos ndo podem agir
responsavelmente. De maneira geral, a carta de direitos ndo tem como funcao
concretizar determinados objetivos politicos ou mesmo uma dada concepcdo de
justica politica, mas habilitar os individuos a perseguirem o0s proprios objetivos na
busca pela autorrealizacdo ao respeitar a possibilidade de que os outros membros da
comunidade politica fagam o mesmo — inclusive os membros futuros.

E possivel argumentar que a primeira prote¢éo a constituicdo sdo as praticas
necessarias para operar uma reforma no texto constitucional, geralmente formuladas
como exigéncias de supermaiorias legislativas e adocao de outros procedimentos
especiais — requisitos que apresentam grau de dificuldade maior do que aqueles da
legislacdo ordinéria. Para Bellamy, essa exigéncia torna mais comum a manutencao
de certas injusticas do que sua opcdo contraria, a flexibilizacdo do texto
constitucional, uma vez que favorece a permanéncia do status quo. Na medida em
gue se tratar de mudancas necessarias para melhor acomodacao das instituicdes de
uma comunidade a novas exigéncias, a rigidez constitucional favorece as minorias
organizadas — atuais beneficidrias do status quo —, que veem facilitada a
manutencdo de uma situacdo injusta. Para todos os efeitos, o interesse dessas

minorias foi beneficiado em detrimento de toda a comunidade.

Tentar tomar decisbes sobre a justica das instituicbes politicas
sacralizando uma concepc¢ao concreta de justica no interior de uma
constituicdo debilita mais do que reforca a igualdade de consideracdo
e respeito entre os cidaddos. Por um lado, a ja mencionada
parcialidade [bias] cognitiva através da qual tendemos a assimilar as
nossas proprias experiéncias a moral e as experiéncias alheias,
implica que os juizos de ambito constitucional a respeito dos
requisitos da justica politica podem ignorar preocupacdes importantes
de determinados grupos. Por outro, os cidaddos ndo sao tratados
com o mesmo padrdo moral se os seus pontos de vista sobre os
requisitos da justica politica ndo sé@o levados em conta porque este
tema foi retirado da arena politica. Se suas ideias séo tratadas como
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algo de pouca ou nula importancia, sua dignidade e respeito se veem
debilitados por si mesmos®2.

A rigidez constitucional — associada a concepcdo de constituicdo do
constitucionalismo juridico — acaba por retirar do foro politico as discussbes a
respeito da justica, de modo que o ponto de vista de alguns cidaddos estara sempre
dissociado da consideracdo da comunidade politica. Desse modo, a insisténcia da
afirmacao de que as decisfes judiciais sdo a melhor maneira de expressar e proteger
os direitos/principios constitucionais — e, portanto, 0os proprios requisitos da justica —,
acaba por relegar a um grupo (uma minoria) aquelas decisdes que deveriam ocorrer
politicamente. O ponto de vista do cidaddo comum encontra-se, nesse sentido,
duplamente desqualificado: primeiro porque o texto constitucional € rigido, o que
dificulta a saida legislativa; segundo porque esta sujeito a decisao judicial, mas dela
ndo é participe sendo na condicdo daquele que espera pela decisdo e a ela se
submete.

Ha outro problema envolvido no papel dos juizes como protetores da correta
interpretacdo e aplicacdo do direito constitucional. Diante de determinados
problemas, € comum que a opinido dos préprios juizes a respeito da correta
interpretacdo das leis e das exigéncias constitucionais para o caso concreto sejam
divergentes. Para Bellamy, isso ocorre porque o problema ndo € realmente um
problema técnico do direito, mas um problema que requer uma decisdo da
comunidade como um todo e se encontra nas circunstancias da politica: “representa
um acordo coletivo necessario em uma area onde reina um profundo desacordo
sobre seu caréter central e sem que nenhuma solucdo que se demonstre a melhor

em carater definitivo esteja disponivel”.

82 Traducao livre do original: “To try and settle decisions concerning the justice of political institutions
by enshrining a particular conception within a constitution undermines rather than reinforces equal
concern and respect between citizens. On the one hand, the aforementioned cognitive bias, whereby
we tend to assimilate the moral and other experiences of others to our own, means that the
constitutionalised judgements concerning the requirements of political justice may ignore important
concerns of particular groups. On the other hand, citizens are not being treated with equal moral
standing if their views on what political justice requires do not count because this topic has been taken
out of the political arena. If their views are treated as of little or no consequence, their self-respect gets
undermined”. BELLAMY, 2007, p. 220.

88 BELLAMY, Richard. Political constitutionalism: a republican defence of the constitutionality of
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Ao tentar limitar a democracia, os Constitucionalistas Juridicos
retram o valor do Constitucionalismo Politico que a define,
lesionando pelo caminho a legitimidade e a eficacia da lei e dos
Tribunais. O Constitucionalismo Juridico puro, que percebe a si
mesmo como superior a democracia e independente dela, descansa
sobre pressupostos normativos e empiricos questionaveis, relativos
tanto a ele mesmo como ao processo democratico que pretende
delimitar e parcialmente substituir®*,

Se ha predominancia de desacordo a respeito de uma dada aplicacdo da
justica a realidade entre os proprios juizes responsaveis por emitir julgamentos
constitucionais, que aplicam o direito de maneiras tao diversas utilizando os mesmos
fundamentos, entdo € equivocado afirmar que os tribunais constitucionais protegem
os direitos. “Se ha desacordo razoavel sobre a justica e suas implicacfes, entdo se
torna implausivel considerar que o0s juizes baseiam sua decisdo na visdo ‘correta’ do
que a justica democratica exige em determinadas circunstancias”®. N&o faltam
exemplos de visdes conflitantes a respeito das discussdes de direitos constitucionais,
0 que uns podem perceber como violagédo de direitos pode-se traduzir como protecao
a outros: porte de armas, legalizacédo das drogas, aborto etc. A afirmacdo de que os
juizes possuem o foro adequado para lidar com a discussao dos direitos sob um
carater principiolégico é exigir que todos eles tecam tratados filosoficos, ou que

sejam de fato juizes-Hércules na linguagem de Dworkin.

Toda deciséo sera polémica e afetara um grande nimero de pessoas
gue ndo estardo de acordo. Um procedimento que permita que se
possa expressar todas as perspectivas, mostrando igual
consideracdo e respeito e possibilite que as decisfes sejam
modificadas quando houverem novas fundamentacdes ou quando
houver mudado os valores de fundo, obteria uma maior adeséo e
respaldo por parte da comunidade do que um que deixa a decisdo
nas maos de um grupo que nao representa a opinido popular (...) O
que afeta a todos, deve, sem davida, ser decididos por todos®®

E a lei que deve determinar a quem cabe reclamar a titularidade de um

democracy. New York: Cambridge University Press, 2007, p. 54-55.
84 BELLAMY, 2007, p. 13, traducéo livre.

85 BELLAMY, 2007, p. 4.

86 Bellamy, 2019, espanhol 67-68.
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direito e sob quais condicdes ele deve ser exercido, ndo € possivel extrair
imediatamente da dignidade da pessoa humana como um principio as condi¢des
exatas do respeito a pessoa de uma dada comunidade politica. Delimitar a extenséo
de um direito é atributo das normas secundarias, ou da legislacdo ordinaria, e
mesmo elas deverdo ser decididas politicamente visto que manifestam apenas um
dos muitos objetos sobre os quais a dignidade humana recai. Mesmo os direitos
previstos em lei ndo sédo capazes de traduzir a efetividade do bem buscado, visto que
a centralidade dos direitos ignora que sua realizacdo depende mais de politicas
publicas do que da mera enunciacao ou declaracéao.

Deve-se esperar do poder legislativo que decida de maneira legitima as
exigéncias concretas que o comprometimento com os direitos coloca sobre a
comunidade politica. A legitimidade do legislativo € assegurada porque o0s
mecanismos democraticos oferecem a posicdo ideal para dar conteludo aos
principios da comunidade, ao contrario do poder judiciario. As diferentes visGes a
respeito dos fins sao tratadas pelo legislativo como visbGes rivais dignas de
consideracao, e uma deciséo entre as opcdes disponiveis deve ser tomada elegendo
uma delas como a posicao de toda a comunidade, elevando-a acima das diferencas
iniciais entre os grupos. Amparados na maioria das vezes pelos seus proprios
constituintes cada legislador defende uma concepcéo particular dos direitos e
resolvem suas disputas com um voto, porque pressupdem corretamente que o
debate e o exercicio intelectual ndo sdo o bastante para solucionar a questdo. Por
gue entdo dar aos juizes, que também discordam sobre o assunto e decidirao
através de um voto, o poder de negar a decisao legislativa?

A decisao judicial ndo pode dar a todas as concepg¢bes de direitos e de
justica que permeiam o debate politico a mesma consideragdo, porque parte
constitutiva do seu poder de decidir € o dever de afirmar que apenas uma das
concepcOes em disputa esta de acordo com o texto constitucional. Ao emitir uma
decisdo todas as outras concepg¢des tornam-se contrarias a autoridade da
constituicdo em favor daquela escolhida pelos juizes. A solucdo judicial
inevitavelmente diz que algumas das visbes em discussdo, muitas perfeitamente

razoaveis, eram incompativeis com a constituicdo desde o inicio. Em resumo, € uma
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deciséo técnica que pretende distinguir entre o correto e o incorreto. E dificil aceitar a
legitimidade de uma tal decisdo quando os juizes que discordam entre si também a
resolvem através do voto.

Para Bellamy, os exemplos historicos de democracias consolidadas que
pendem para a tirania sdo mais raros do que se supde, e é duvidoso crer que uma
corte constitucional seria capaz de salva-las nessas ocasides®’, principalmente
porque o poder judiciario ndo possui a mesma legitimidade democréatica do poder
legislativo capaz de oferecer a reconciliacdo da comunidade depois de uma decisdo
dificil.

Outro problema que o constitucionalismo dos direitos acarreta € o
engessamento dos debates politicos, porque impossibilita um cenario de acordos
razoaveis. Bellamy rejeita aquela premissa de Dworkin que uma cultura dos direitos

é, em Ultima analise, um beneficio a comunidade:

Reconheco que uma sociedade dedicada a essa concepcdo de
Estado de Direito pode pagar um preco, com certeza na eficiéncia e,
possivelmente, no espirito comunitario, que, segundo se supbe, é
deformado pela preocupacdo excessiva com o Direito. Mas essa
sociedade faz uma promessa importante a cada individuo, e o valor
dessa promessa parece valer a pena. Ele encoraja cada individuo a
supor que suas relagcdes com outros cidaddos e com 0 seu governo
sdo questbes de justica e 0 encoraja, assim como a seus
concidadéos, a discutir como comunidade o0 que a justica exige que
sejam essas relagbes. Promete-lhe um férum no qual suas
reivindicagbes quanto aquilo a que tem direito serdo constante e
seriamente consideradas a seu pedido. Nao pode prometer-lhe que a
decisdo o agradara ou mesmo que estara certa. Mas isso ndo é
necessario para tornar valiosos a promessa e 0 senso de justica que
ela cria®.

Para Bellamy, ao contrario, a politica judicial baseada nos direitos é
caracterizada por um profundo individualismo e a consequente recusa em abordar as

responsabilidades pessoais, civicas e coletivas. Aléem disso, como os direitos s&o

87 BELLAMY, 2007, p. 46.
88 DWORKIN, 2001, p. 38.
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inaliendveis e ndo-negociaveis é impossivel obter acordos razoaveis que impliquem
em sua relativizacdo e possam acomodar diferentes pontos de vista. O parlamento €
capaz de considerar os problemas politicos nos termos do bem comum, o que inclui
os efeitos colaterais da atribuicdo de direitos em outros direitos e as politicas
publicas necessarias para garanti-los, o que os tribunais ndo fazem, pois tratam os
direitos através da dicotomia direito/devers.

A cultura dos direitos que para Dworkin € tdo positiva para o debate sobre a
justica de uma comunidade, para Mary Ann Glendon é o sinal do empobrecimento da
linguagem politica e consequente dificuldade de encontrar solugbes para conflitos
politicos. Um modo de identificar essa cultura dos direitos é constatar a tendéncia
cada vez maior dos politicos e cidaddos a tratar de tudo o que € mais importante
para a comunidade em termos de direitos, e toda controvérsia social em termos de
pretensdes de direitos rivais que estdo em franca colisdo. A linguagem dos direitos,
assim com a linguagem da psicoterapia, reforca a predisposicdo inerentemente
humana de colocar a si mesmo [self] no centro do universo moral®,

Os autores admitem que a visdo politica centrada nos direitos € uma
caracteristica norte americana, como o faz Dworkin: “reconheco que as diferencas na
cultura juridica refletem diferencas mais fundamentais, que tornam os Estados
Unidos um terreno mais fértil para a concepgcdo centrada nos direitos. Os norte-
americanos sao fascinados pela ideia dos direitos individuais, que € o signo zodiacal
sob o qual seu pais nasceu™?. Bellamy, entretanto, retira do reconhecimento de que
esse é um traco da politica dos Estados Unidos o argumento de que as instituicbes
de uma comunidade, neste caso a jurisdicdo constitucional, refletem de maneira
geral as virtudes e vicios caracteristicos da sociedade.

Outra caracteristica perniciosa da “cultura dos direitos” € que a discusséo

89 “In particular, whereas legislatures do consider the public dimensions of rights, including their knock-
on effects for other rights and the social policies needed to resolve them, courts tend to focus on the
individual case and the actions of identifiable persons against others. However, the case may in social
policy terms prove a perverse instance of the problem to be tackled, while the issue may be more
structural than individual” BELLAMY, 2007, p. 45.

% “Converging with the language of psychotherapy, rights talk encourages our all-too-human tendency
to place the self at the center of our moral universe” GLENDON, Mary Ann. Rights talk: the
impoverishment of political discourse. New York: The Free Press, 1991, p. xi.

°1 DWORKIN, 2001, p. 37.



51

politica passa a ser sempre uma discussdo hermenéutica, a qual prioriza discutir a
interpretagao “certa” de termos constitucionais ao invés de sopesar — argumentando
honestamente — sobre o0s interesses e valores aplicaveis ao tema concreto. Tem-se
gue a opcao apresentada por Bellamy é o instrumento disponivel com maior aptidao
para embasar acordos comprometidos com a complexidade moral presente em uma
republica, pois verdadeiramente considera a pluralidade. Isso ndo € possivel no
constitucionalismo juridico, o qual impde ao juiz uma postura militante, decidindo a
partir do olhar Unico o que € plural, controvertido, saindo do local de imparcialidade
possivel para uma postura abertamente partidaria. Como consequéncia, passa a nao
haver diferenca entre uma deciséo juridica e uma decisao politica.

Nesse sentido, encontramos os elementos da interferéncia politica arbitraria,
guais sejam: dominacdo e opressdo. Como dominacgao, o autor descreve a conduta
facultada ao governante de interferir na vida dos governados sem que estes tenham
sido consultados, a revelia de seus interesses, presumindo que ndo teriam nada a
contribuir para a decisdo. A opressdo, embora similar, pressupde prejuizo ao
interesse individual. Enquanto a primeira ignora o status de igual do governado, a
segunda necessariamente implica em violéncia direta.

Por se apresentar de modo mais brando, a interferéncia politica arbitraria do
tipo dominacéo evita a opressdo, porém se consubstancia no que o autor denomina
de “despotismo ilustrado”, dirimindo paulatinamente o autorrespeito do cidadao,
negando a qualidade de par na comunidade politica e reduzindo-o a sudito.
Dominado, cabe ao sudito obedecer e aceitar, vez que impossibilitado de contribuir,
dai Bellamy afirmar que a dominacao é uma injustica em si mesma, ou seja: mesmo
gue ndo impligue em violéncia, exploragdo ou marginalizagdo, mesmo que ndo se
verifique prejuizo (e até mesmo que possa trazer beneficio pontual), o individuo nao
teve sua qualidade de igual respeitada, ndo teve parte, restando indefeso ante a
arbitrariedade do governante, vez que : “o fator determinante da igualdade politica é
que o governo do povo seja realizado pelo povo de acordo com algum mecanismo

gue proporcione a todos igualdade de voz e voto®?,

92 BELLAMY, 2007, p. 237.
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O constitucionalismo juridico, como visto, por ignorar a pluralidade,
apresenta-se como forma de dominacdo por ferir a igualdade politica, afinal o
consenso obtido pelo conjunto dos cidaddos — que abarca valores e interesses
diversos — é suplantado pela opinido e agéncia individual dos juizes constitucionais.
Estes atuam como “déspotas ilustrados”, vez que avocam para si a capacidade de
decidir sobre o contetdo de direitos que cabe aos cidadaos delinear os contornos
pelo debate. A justificativa de que os juizes constitucionais seriam guardides de
conhecimentos superiores, sendo 0s Unicos capazes de compreender o sentido da
norma, ndo se sustenta. De nada adianta um direito, por mais perfeito que seja, se o0
destinatario ndo o compreender e participar de sua formacado, podendo leva-lo a
contestar o que € de seu interesse e de acordo com seus valores. A contrapartida
Obvia é que esse cidaddo também nao saberd identificar e contestar o equivoco e/ou
0 que fere esses mesmos interesses e valores. Fica claro o desrespeito a igualdade
politica ao transformar o cidaddo em sudito.

O objetivo da republica é evitar a dominacdo, ou melhor, defender uma
concepcao de liberdade como ndo dominacdo. O constitucionalismo juridico se
propde a defender a ndo dominacéo por meio do rule of law, porém — como visto —
falha nesse intento. Segundo Bellamy, € util comecar estabelecendo o conceito de
Estado de Direito através da identificacdo do seu elemento oposto. Se aquele é o
governo das leis, seu inimigo politico imediato € o governo dos homens, ou das
pessoas. O governo dos homens [rule of men] historicamente identificado em suas
véarias formas de ocorréncia, seja na figura do governo de um (ou do monarca ou
tirano), dos poucos (aristocracia ou oligarquia) ou dos muitos (povo, a maioria, a
massa), na linguagem tipica da filosofia politica classica; ou qualquer corpo
burocratico ou agente publico de qualquer natureza, na linguagem da filosofia politica
moderna como ficou estabelecida depois da influéncia de Weber: né&o
necessariamente a instituicdo que detém o exercicio do poder soberano, mas
qualquer agente publico burocratico que esteja em posicdo de exercer alguma
parcela do poder politico em uma comunidade segundo seu préprio critério.

Raras vezes o poder politico pode ser exercido ilimitadamente e sem

gualquer entrave, em carater absoluto, assim como 0S mecanismos institucionais
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para dirimir a arbitrariedade do poder também ndo conseguiram afasta-la por
completo. De certa maneira paradoxal, como observa o autor, o governo das leis €
dependente do governo das pessoas, que deve procurar estabelecé-lo e manté-lo
estavel. Mesmo no contexto do Estado de Direito e seu conjunto de limites
institucionais o poder politico ainda conserva inevitavelmente certo grau de
discricionariedade pessoal do agente que pode encontrar oportunidade para abusar
dessas prerrogativas — “o objetivo deve ser limitar essas oportunidades tanto quanto
possivel sem produzir na tomada de decisées uma rigidez que conduza a ineficiéncia
e uma falta de responsividade que sejam, por sua vez, causas de injustica”®:.

Para Bellamy, o Estado de Direito ndo pode ser confundido com o governo
da boa lei ou da lei correta, j& que os conceitos de bom, do correto ou do justo sédo
sempre controvertidos e se inserem na discussdo politica da comunidade, nas
“circunstancias da politica” e, por isso, ndo podem ser o simples produto de uma
autoridade politica ou juridica estabelecida. Do mesmo modo é preciso diferencia-lo
do governo legalista®®, que da primazia ora para o poder legislativo, na figura do
parlamento, ou o poder judiciario, através de juizes e cortes constitucionais. Essa
mesma primazia, se ndo corrigida ou deixada a correr o proprio curso sem
impedimentos, pode resultar em um poder tiranico de fato. Nesse caso, tanto a
versao centrada no poder legislativo quanto aquela centrada no poder judiciario
devem confrontar-se com o que Bellamy chamou de a questdo hobbesiana: como
evitar a transformacédo do legislativo ou do judiciario em um soberano capaz de
exercer o poder politico de modo arbitrario?

O autor parece responder a esse questionamento ao analisar dois conceitos

98 Tradugdo livre do original: “The aim must be to limit such opportunities as far as possible without
producing inflexibilities in decision-making that lead to inefficiencies and a lack of responsiveness that
are themselves sources of injustice”. BELLAMY, Richard. The rule of law. In: BELLAMY, Richard;
MASON, Andrew (Ed.). Political concepts. Manchester: Manchester University Press, 2003, pp. 118-
130, p. 119.

94 Sobre a traducgdo: na versdo original em inglés o autor utiliza os termos rule of good law e rule by
law para distinguir elementos diferentes do rule of law. Rule of law possui traducdo canbnica de
Estado de Direito na lingua portuguesa, com correspondéncia direta da versdo em espanhol
(BELLAMY, Richard. Constitucionalismo politico: una defensa republicana de la constitucionalidad de
la democracia. Traduccion de Jorge Urddnoz Ganuza y Santiago Gallego Aldaz.
Madrid/Barcelona/Buenos Aires: Marcial Pons, 2010, p. 70) sendo Estado de derecho. Ainda em
espanhol, rule of good law foi traduzido como gobierno de la ley correcta e rule by law como gobierno
legal.
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paradigméticos do rule of law, um oferecido por Dworkin e outro oferecido Hayek . O
primeiro traduz a ideia do direito enquanto integridade, ou seja, admite uma
coeréncia interna a partir dos principios elencados na constituicdo da comunidade
politica. Essa integridade forcaria os juizes a emitirem julgamentos de moralidade
politca sempre em conformidade com a denominada “melhor interpretacédo
compativel com os principios constitucionais”. Ja a concepg¢ao de rule of law de
Hayek centra-se na legislagdo como um conjunto de regras gerais [rule book], o qual
teria funcdo coordenadora, mas nunca substantiva. Em outras palavras, o Estado de
Direito oferece apenas os mecanismos por meio dos quais uma sociedade pluralista
buscaria solucionar seus conflitos, sendo uma forma de coordenar os esfor¢cos dos
individuos. Bellamy sugere que nenhuma dessas duas concepcbes tem a
capacidade, de fato, de evitar o problema a que se propde: a dominacédo politica do
individuo a golpes de decisdo judicial. Para o autor, “a jurisdicdo constitucional
parece defender a tese injustificavel de que os membros do judiciario sdo mais iguais
que os outros.”®®

A diferenca entre os erros cometidos pelos representantes eleitos e os erros
cometidos pelos tribunais constitucionais € que o cidaddo pode assumir 0 equivoco
do parlamento, retificando-o. Em contrapartida, 0 mesmo nao ocorre quanto aos

tribunais constitucionais®t.

Os defensores da revisao judicial salientam com razdo que nenhum
procedimento politico é um exemplo de um procedimento
perfeitamente justo. Mas o mesmo pode ser argumentado em relacdo
aos tribunais (...); portanto, ndo se pode dizer que a alegada
superioridade dos tribunais consiste no facto de considerarem os
direitos enquanto os processos democraticos ndo o fazem. Tal
vantagem hipotética teria de assentar no facto de os seus
procedimentos serem de alguma forma mais escrupulosos no que diz

respeito aos direitos do que os democraticos.

O despotismo ilustrado apontado por Bellamy levaria em conta o resultado,

ignorando o procedimento. Uma das justificativas dessa disfuncédo € suposta “tirania

% CP. p. 182.
% CP, p. 115
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da maioria”, afirmando que a maioria sempre que tiver oportunidade ira prejudicar os

interesses da minoria. Nas palavras de Bellamy:

N&o se pode presumir que a conduta normal das maiorias sera a de
atropelar de modo inaceitavel os direitos de qualquer minoria que
careca de influéncia eleitoral. A obrigacdo de reconhecer como iguais
0s concidadaos é um aspecto intrinseco da democracia. Tanto isto &
assim que foram precisamente as maiorias eleitorais as que
respaldaram as sucessivas ampliacbes do direito de voto aos
trabalhadores e as mulheres, as vezes inclusive em detrimento de
sua propria posigao de vantagem.”®’

Assim, mesmo que sejam necessarias melhorias, o autor defende que os
mecanismos presentes nas democracias exitosas correspondem aos critérios de nao
dominacéo, dispensando a existéncia do constitucionalismo juridico. Afinal, para o
autor, apenas o procedimento democratico estd baseado na igualdade politica entre

todos®8.

3.2 Solucgéo: a centralidade do processo democratico

A necessidade de uma mudanca na chave interpretativa da protecao a
constituicdo deve sair do campo juridico para o politico precisamente porque a
natureza dos direitos constitucionais, especialmente quando se apresentam como
principios, é controvertida. Embora a linguagem juridica que reveste a protecao
constitucional facilite a suposicdo de que a técnica do direito — o conhecimento e
pratica do jurista — possa afastar as controvérsias como fruto de mero
desconhecimento leigo, os proprios juizes divergem entre si a respeito das
exigéncias que os direitos colocam a comunidade. A interpretacdo dos direitos e sua
aplicacdo as circunstancias particulares € com frequéncia a causa de agitacbes
politicas, especialmente nos casos em que o proprio staff juridico apresenta solugdes

divergentes como igualmente validas e legitimas. Nesse contexto, as decisdes

97 CP, p. 276.
% CP, p. 281.
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judiciais parecem ao cidaddo arbitrariedades® cuja finalidade é retirar da discusséo
politica um problema que devia ser resolvido politicamente, afetando a legitimidade
do poder judiciario e até mesmo da propria constituicao.

Nesse sentido, podemos observar que Bellamy apresenta trés teses centrais:
1) ante a impossibilidade de consenso substantivo em sociedades plurais, cabe a
constituicdo instituir quem poder& exercer e como sera exercido o poder politico, ndo
sendo instrumento apto para afirmar quais os objetivos deste poder; 2) a igualdade
politica entre os individuos deve ser respeitada, razdo pela qual sdo legitimas
apenas decisdes que respeitem o processo democratico; 3) os procedimentos aptos
a solucionar desacordos substantivos devem ser descritos pela constituicdo de modo
a proteger a igualdade politica e o pluralismo politico. Quanto ao ultimo tdpico,
ressalta-se que para 0 autor incumbe a constituicdo estabelecer um marco
procedimental, e ndo uma receita para desvelar a resposta certa. 1sso porgue néo
seria possivel estabelecer uma ordem rigida de importancia acerca de valores, por
mais que a existéncia destes ndo seja contestada por dada comunidade politica.
Afinal, se forem levadas em consideracdo as inUmeras vivéncias dos individuos que
compdem a comunidade, é correto afirmar que os conceitos valorativos serao vagos.
Dai ndo ser possivel contempla-los em igual medida sempre. Desse modo, a
democracia possui uma natureza procedimental, a qual visa a proteger a igualdade
guando da tomada de decisfes, e outra partidaria, que traduz os desacordos sobre 0
bem comum.

No que diz respeito aos valores democraticos, Barzotto apresenta trés
aspectos da igualdade politica, fazendo paralelo com os partidos politicos, que
devem estar presentes em uma republica: isegoria (igualdade de opinido politica),
isocracia (igualdade no poder politico) e isonomia (igualdade perante a lei).

A isegoria € a dimensdo da igualdade que impde o reconhecimento do
individuo humano como ser racional, autbnomo, com capacidade para construir e
apresentar sua opinido politica. Nas sociedades atuais ha dificuldade quanto a esse

aspecto, tendo em vista que o modelo representativo em partidos politicos se

% BELLAMY, 2007, p. 16.
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apresenta como programa geral, necessitando padronizar expressoes individuais em
pautas gerais, vez que se dirige ao todo. O debate acaba por abarcar o processo
eleitoral e legislativo, havendo constante critica e fiscalizacao entre os partidos.

A isocracia se refere ao poder de decidir, de ter parte e responsabilidade em
decisOes coletivas, respeitando a perspectiva dos demais e aceitando quando seu
ponto de vista é vencido pela maioria. Essa anuéncia, para ser valida, apenas é
possivel ao ter respeitado o status de igual. Para Bellamy isso se manifesta nos
partidos politicos em razdo de que maiorias eleitorais em sociedades complexas séo
formadas por coalizGes, havendo alternancia no poder entre as minorias que as
constituem. A fim de manter sua forca, e com isso de ver contempladas sua visdo de
mundo, a tendéncia é evitar a exclusdo de outros grupos, possuindo amplo apoio, 0
gue oportuniza que esses grupos menores venham a — futuramente — articular a
coalizdo.

O respeito a essas dimensdes da igualdade implicam que Estado de Direito
(rule of law) depende da democracia, sem a qual ndo € possivel assegurar
participacdo na elaboracdo das leis e sujei¢do, inclusive dos governantes, as leis. A
isonomia trata justamente da igualdade perante a lei, a qual deve ser resultado de
éxitos e concessfes nos debates estabelecidos pelos partidos politicos, incluindo

pontos de vista divergentes.

3.3 Consideragdes sobre o argumento de Bellamy

Como visto, Bellamy apresenta importantes criticas ao constitucionalismo
juridico. No entanto, convém tecer algumas consideragcbes que matizem seu
argumento. Em primeiro lugar, ao criticar o que considera uma politica judicial
centrada em direitos, o autor parece menospreza-los em favor de uma concepc¢éo
procedimental da democracia cujo atributo principal é a legitimidade do autogoverno
individual capaz de estabelecer a concérdia entre os cidaddos. Ao assumir na
discérdia um ponto de partida, os membros da comunidade politica aceitam como

préprias as decisbes da comunidade, ainda que delas néo tivessem partilhado em
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um primeiro momento. Dito de outra forma, o individuo inicialmente discorda da
proposi¢do, porém — como o procedimento propiciou um lugar de igualdade na
formacéo do consenso — acaba por anuir, vez que vencido dentro das regras do jogo.

N&o se pode esquecer, porém, que o procedimento democratico apenas
possui valor para o cidaddo na medida em que é o Unico meio de tomada de
decisdes coletivas e vinculativas, na linguagem de Dahl, que assegura aqueles
direitos tdo caros ao individuo que preferiria rejeitar qualquer decisdo politica que

fosse tomada sem leva-lo em consideracéao.

Em primeiro lugar, ele [0 processo democratico] promove a liberdade
como nenhuma outra alternativa viavel consegue fazer: liberdade sob a
forma da autodeterminacdo individual e coletiva; liberdade no grau de
autonomia moral que ele encoraja e permite (...). Em segundo lugar, o
processo democréatico promove o desenvolvimento humano, acima de
tudo na capacidade de exercer a autodeterminacgdo, a autonomia moral
e a responsabilidade pelas préprias escolhas. Finalmente, ele € o meio
mais certo (ainda que ndo seja perfeito, em absoluto) para que os
seres humanos possam proteger e promover 0s interesses e bens que
compartilham entre si.1®

Mesmo o constitucionalismo politico, que no argumento de Bellamy parece
ser sinbnimo de procedimento democratico, comeca a partir do reconhecimento de
certos direitos. Tem-se que o autor trata como dado o fato da democracia moderna,
sem reconhecer que ela €, na verdade, liberal-democracia. Como se pode
depreender da afirmacéo de Bellamy de que “no Reino Unido e em outros paises da
Commonwealth uma carta de direitos € simplesmente um pedaco de legislacéo
ordinaria”!, o autor ignora as ressalvas de Sartori abordadas no primeiro capitulo da
presente tese a respeito da experiéncia do constitucionalismo inglés do século XVIII:
o forte senso de tradicdo, a common law e o rule of law propiciaram ao inglés o luxo
de abrir m&o de uma constituicdo solene porque seu constitucionalismo partia de
seus sistemas de liberdade, entre eles — e talvez principalmente — de uma carta de

direitos. A principal diferenca € apenas formal, a constituicdo solene escrita em um

100 DAHL, Robert A. A democracia e seus criticos. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2012, p. 495.
101 BELLAMY, 2007, p. 47.
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Gnico documento, mas o telos € o mesmo: assegurar que é o direito do individuo o

novo fundamento para a comunidade politica.

Eis como Hobbes deduz sumariamente a necessidade, se os homens
quiserem viver em paz, de uma soberania absoluta, a necessidade do
absolutismo. Uma observacao impde-se imediatamente: convém que
ndo nos deixemos impressionar demasiadamente pela “majestade”
deste Soberano. Qual é, com efeito, o fundamento da sua soberania
absoluta? E o direito do individuo. E qual é a fonte deste direito? E a
necessidade muito humilde de se conservar, de evitar a morte. Os
homens ja ndo se devem guiar pelos bens, ou pelo bem, mas pelo
direito que nasce da necessidade de fugir do mal. Na linguagem
politica que Hobbes elabora, e que é ainda hoje a nossa, o direito
toma o lugar do bem. O acento positivo, a intensidade de aprovacgéo
moral que 0s antigos, pagdos ou cristdos, colocavam no bem, coloca-
la-&40 os modernos, na sequéncia de Hobbes, no direito, no direito do
individuo. E a linguagem e o “valor” do liberalismo'%2,

Bellamy ndo faz do constitucionalismo juridico com foco nos direitos e
principios constitucionais um espantalho, mas acaba por caracterizad-lo de maneira
mais realista — mais consciente de suas falhas reais no mundo — do que o faz com a
proposta democratica que deveria suplanta-lo. H4 uma visédo realista de democracia
muito conhecida na literatura politica elaborada por Schumpeter, que a conceitua
como “o sistema institucional para chegar a decisdes politicas, no qual os individuos
adquirem o poder de decidir por meio de uma luta competitiva pelo voto do povo™°3,
A competicdo pelo voto €, em Ultima andlise, a competicdo pelo direito de decidir
como um representante politico, 0 que ndo € o mesmo que afirmar a representacao
como levar em consideracdo as opinides difusas pela sociedade e discuti-las. O
sistema democratico representativo falha muitas vezes em oferecer o foro apropriado
para a discusséo de diferentes pontos de vista sobre a justica e as coisas comuns.
“Tanto a vontade quanto o bem do povo podem ser — e foram em muitos exemplos
histéricos — tdo bem ou mais atendidos por governos que ndo podem ser
considerados democraticos conforme qualquer uso aceito desse termo™04

Ainda seguindo o raciocinio de Schumpeter, uma compreensdo da

102 MANENT, Pierre. Histéria Intelectual do Liberalismo: dez lig6es. Lisboa: Edi¢bes 70, 2018, p. 55.
103 SCHUMPETER, 2017.
104 SCHUMPETER, 2017.
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democracia tal como ela ocorre ndo pode deixar de levar em consideragcdo uma certa

fragilidade inerente aos procedimentos:

Para simplificar a questao, restringimos o tipo de competicdo pela
lideranga que define a democracia unicamente ao caso da livre
competicdo pelo voto livre. A justificacdo disso € que a democracia
parece implicar um método reconhecido pelo qual se leva a cabo a
luta competitiva, e que o método eleitoral € praticamente o Gnico de
gue as comunidades de qualquer magnitude dispbem. Mas, ainda
gue isso exclua muitos meios para obter a lideranca que de fato
devem ser excluidos, como a competicdo pela insurreigdo militar, ndo
exclui certos casos que sao surpreendentemente analogos aos
fenbmenos econdmicos que rotulamos de concorréncia “desleal” ou
“fraudulenta” ou de restricdo da concorréncia. E ndo os podemos
excluir porque, se o fizermos, ndo nos restara sendo um ideal
completamente alheio a realidade. Entre esse caso ideal, que nao
existe, e 0s casos em que toda competicdo com o lider estabelecido é
tolhida pela for¢ca, ha uma gama continua de varia¢cdes dentro da qual
€ possivel passar dos métodos de governo democratico aos de
governo autocratico mediante passos imperceptiveisi®.

A passagem do governo democratico ao autocratico de maneiras sutis e
imperceptiveis, na descricdo do autor, é exatamente o0 motivo pelo qual o
constitucionalismo moderno admitiu um freio intencionalmente ndo democratico ao
avanco politico. Nao se pode considerar a falta de legitimidade democratica de uma
corte com o poder de anular decisdes democraticas como o principal critério de
critica, exatamente porque esse seu elemento constitutivo € essencial para a
legitimidade da propria democracia. O argumento de Dworkin ndo parece ter sido
vencido: parte da aceitacdo das decisfes politicas legislativas através do voto
daqueles que foram eleitos para decidir também deriva do fato de que € possivel
recorrer de suas decisbes, de que ha mecanismos institucionais previstos para
contorna-las. E mesmo a corte constitucional com essa capacidade ndo esta
completamente fora do controle democratico, afinal ela é composta por meio
decisbes politicas de um chefe do executivo eleito exatamente para tomar essas
decisdes.

Bellamy reconhece varias vezes que o sistema democratico, assim como a

105 SCHUMPETER, 2017.
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decisdo judicial politica baseada em direitos e em principios constitucionais, néo
possui a qualidade constitutiva de produzir sempre bons resultados: ambos os
meétodos falham. A falha democratica s6 seria mais aceitavel porque se reveste de
uma legitimidade que, alegadamente, as cortes constitucionais ndo possuem. O
desenho institucional, contudo, pressupde exatamente este cenario na esperanca de
gue onde um desses poderes falha — ou acredita-se falhar — o outro possa intervir.
Apoiando-se naquele senso comum que possui seu grau de prudéncia, é certamente
possivel, mas menos provavel, que estes dois sistemas que se contrapéem falhem
ambos ao mesmo tempo.

Essa consideragdo nos remete ao fato inescapavel da lideranca politica, um
pressuposto muitas vezes ndo-articulado que é peca central do arranjo democratico

no qual Bellamy deposita sua preferéncia:

[...] deve-se observar que, ao tornar a funcdo de criar um governo
(diretamente ou por meio de um organismo intermediario) a principal
fung&o do eleitorado, era minha inteng&o incluir nesta frase também a
funcdo de o afastar. Uma significa simplesmente a aceitacdo de um
lider ou de um grupo de lideres, a outra significa simplesmente a
retirada dessa aceitacdo. Isso leva em consideracdo um elemento
gue talvez tenha escapado ao leitor. Ele pode ter pensado que o
eleitorado ndo so6 instala o governo no poder, como também o
fiscaliza. Mas, como os eleitorados normalmente néo fiscalizam os
seus lideres politicos de modo algum, a n&os ser recusando-se a
reelegé-los ou negando-se a reeleger as maiorias parlamentares que
0s apoiam, convém reduzir as nossas ideias sobre essa fiscalizagéo
aos meios indicados pela nossa definicdo. Ocasionalmente, verificam-
se sublevacbes espontaneas que derrubam diretamente um governo
ou um ministro individual, ou entdo os obrigam a seguir determinada
linha de agdo. Mas, além de excepcionais, esses casos sdo, como
veremos, contrarios ao espirito do método democratico. [...] a nossa
teoria deita uma luz muito necessaria em uma antiga controvérsia;
guem aceita a doutrina cldssica da democracia e, consequentemente,
acredita que o método democréatico deve garantir que as questfes
sejam decididas e as politicas sejam formuladas de acordo com a
vontade do povo esté fadado a topar com o fato de que, mesmo que
essa vontade fosse inegavelmente real e definida, em muitos casos, a
decisdo por maiorias simples a distorceria em vez de efetiva-la.
Evidentemente, a vontade da maioria € a vontade da maioria, ndo a
vontade “do povo”. Esta constitui um mosaico que aquela n&o
“representa” absolutamente.1%®

106 SCHUMPETER, 2017, p.
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Por fim, embora o autor anuncie no titulo do livro que sua critica € uma critica
republicana, ndo se demora em estabelecer quais sdo as caracteristicas
fundamentais daquilo que compreende como uma tradi¢cdo republicana. Na verdade,
limita-se a utilizar a distingdo de autores como Skinner e Petit cujas contribuicdes
serdo analisadas no proximo capitulo, que caracterizam o republicanismo como
defensor de uma terceira concepcdo de liberdade. Enquanto o debate
contemporaneo a respeito da liberdade girou em torno das duas concepc¢des positiva
e negativa, em outros termos liberdade como autorrealizacdo o e liberdade como néo
interferéncia, o republicanismo atual defende uma nova concepcdo de liberdade
tratada como ndo dominacdo. Onde Bellamy nos deixa as escuras a respeito dos
seus pressupostos, o proximo capitulo buscard apresentar os fundamentos dessa
nova concepcao de liberdade republicana na tentativa de compreender o lugar que a
tradicdo ocupa na filosofia politica atual. A partir dessa elucidacado sera possivel

delinear uma proposta de constitucionalismo republicano.
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4 O CONSTITUCIONALISMO NEORREPUBLICANO

Ha certo consenso na doutrina juridica que atribui uma fase constitucional a
cada periodo historico, podendo ser observado desde a idade antiga até a
contemporaneidade. A proposicdo defendida por essa corrente majoritéria
corresponde a um modo de organizagcdo constitucional que seria caracteristico de
cada Estado no periodo, como se todos observados em conjunto correspondessem a
mesma ideia ou conceito de ConstituicAo que apresenta algumas diferencas
contingentes, mas que em geral sdo manifestacées do mesmo conceito. N&o € este
0 caso. A presenca de um documento escrito que reune as leis e a formas gerais de
um Estado em diferentes momentos histéricos ndo pode ser defendida como um
correspondente especifico do que se compreende por constituicdo a partir do

constitucionalismo.

4.1 Constituicao e Constitucionalismo

O constitucionalismo € um movimento jusfiloséfico especifico da
modernidade, inaugurada pelo pensamento politico de Maquiavel e que culminou nas
Revolucbes Americana e Francesa. Nele defende-se uma concepgdo muito
especifica de Constituicdo que ndo encontra paralelo com as constituicbes
anteriores, porque o cerne da sua definicdo era precisamente a ideia de um governo
limitado que oferecesse aos individuos certas garantias e direitos. O termo
constituicdo ficou estabelecido como tal por ocasido da Revolugdo Americana entre
0s anos 1776-1787 e, posteriormente, pela Revolucdo Francesa em 1789,
exemplificada no art. 16 da Declaragcdao dos Direitos do Homem e do Cidadao:
“‘qualquer sociedade em que ndo esteja assegurada a garantia dos direitos, nem
estabelecida a separacdo dos poderes nao tem Constituicdo”. Para o
constitucionalismo do século XVIII a definicdo de Constituicdo era indissociavel da
nocdo de um governo limitado e do reconhecimento que os cidaddos possuiam
direitos anteriores a formacéo do Estado.

A mudanca de paradigma constitucional coincide com uma mudanca na
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percepcao do homem e suas relacdes, levando Bobbio a afirmar uma verdadeira
inversdo no papel politico do Estado frente ao individuo: “passou-se da prioridade
dos deveres dos suditos a prioridade dos direitos do cidaddo”?’. O reconhecimento
de uma virada individualista contrapde-se a filosofia politica tipica dos classicos
gregos que preconizavam a vida do cidaddo completamente devotada a polis e aos

negdcios publicos, ou a chamada visao organicista tradicional.

Como nota fundamental del Estado griego habria de sefialarse su
omnipotencia, el desvalimiento del individuo frente al Estado. Aquél
se disuelve dentro de éste y no es tal sino por el Estado. La libertad
antigua consistia exclusivamente en que el individuo tenia capacidad
para participar en la formaciéon de las leyes soberanas; pero éstas
dominaban al individuo totalmente, sin dejarle esfera alguna de
libertad en el sentido mas importante que tiene este concepto de
libertad para el hombre moderno. Por eso, la idea socialista, segun la
cual el individuo sélo tiene el valor de miembro de una comunidad,
halla su expresion mas alta y mas pura en el Estado griego cuando se
trataba, al menos, del ciudadano. En oposicion a él, el Estado
moderno ha reconocido al individuo como un poder, con una esfera
independiente, y él mismo (el Estado) se ha puesto al servicio de la
evolucién de la persona individual'©®,

Parte da raz&ao para se assimilar o conceito de constituicio como um mesmo
fenbmeno do Estado Helénico até os dias atuais pode ser a tradugcdo dos textos
aristotélicos'®®. O termo que Aristételes utilizou para assinalar forma de governo é
politeia, traduzido comumente por “constituicao”: “a constituicdo € a estrutura que da
ordem a cidade, estabelecendo as diversas funcdes de governo e, sobretudo, a
autoridade soberana” (1278b). Politeia €, em geral, a configuracdo ou a estrutura da
cidade, “ordenamento das magistraturas”, mas ndo pode ser considerada um
equivalente ao modo como constituicdo € compreendida atualmente.

O garantismo constitucional € uma resposta em grande medida aos Estados
Absolutistas e centralizadores que se configuraram no fim da Idade Média como
solucdo ao conflito politico entre ordem secular e ordem religiosa. Depois da defesa

de Hobbes a respeito da criacdo do poder soberano absoluto capaz de unir a

107 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004, p. 7.
108 JELLINEK, Georg. Teoria general del Estado. México: FCE, 2000, p. 286.
109 SARTORI, Giovanni. Elementos de teoria politica. Madrid: Alianza Editorial, 1992, p. 20.
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comunidade politica e evitar guerra civil, era preciso certificar-se de que o poder
politico entdo concebido ndo usasse de suas prerrogativas para tiranizar os
individuos. O constitucionalismo garantista surge como uma resposta cabivel aos
individuos na protecéo dos seus direitos.

Depois da identificacdo do poder politico absoluto na figura pessoal do
soberano, os esforcos em filosofia politica centraram-se nos remédios necessarios
para frear o soberano caprichoso e volatil na utilizagdo do seu arbitrio. A ideia geral é
a substituicdo do governo dos homens pelo governo das leis, o rule of law. Na

definicdo de Barzotto:

Se definimos direito (law) como “o empreendimento de sujeitar a
conduta humana ao governo de regras”, o rule of law nada mais é do
que a radicalizacdo do empreendimento juridico: esta expressao
traduz a exigéncia de que todos sejam regidos (rule of law — regéncia
do direito) pelas mesmas regras. Esta € uma exigéncia de justica, da

justica interna ao direito, a isonomia. Quando o direito é fiel a justica

que lhe € inerente, fala-se em rule of law™°.

Barzotto ainda assevera que a oposicdo aristotélica da justica era feita contra
o governo dos homens (rule of men), e ndo contra o governo das leis (rule of law). “O
governo das leis ou rule of law €, por definicdo, justo. Como tal, ele ndo € um mero
fato, mas possui um carater imediatamente normativo, moral”''!, Se o governo dos
homens é marcado pela arbitrariedade, o governo das leis o é pela regularidade, pela
ordenacao, caracteristica intrinseca a afirmacao da isonomia que €, afinal, o principio
interno de justica do rule of law. A partir dai € facil compreender o alcance da
afirmacdo de Paine: “uma Constituicdo ndo € um ato do governo, mas de um povo
gue constitui um governo; e um governo sem Constituicdo € um poder sem
direito™12,

O constitucionalismo foi essa tese difundida no século XVIII a partir das

chamadas revolugbes liberais — inglesa, americana e francesa — que exigia a

110 BARZOTTO, Luis Fernando. Teoria do direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2017, p. 102.

111 BARZOTTO, 2017, p. 102. Ibidem.

112 pAINE, Thomas. Political writtings. Cambridge texts in the history of political thought. Cambridge:
Cambridge University Press, 2000, p. 184. No original: “A constitution is not the act of a government,
but of a people constituting a government; and government without a constitution is power without a
right”.
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fundagdo do Estado nas garantias e liberdades do individuo. A época, a palavra
constituicdo significava para todos 0s povos que passaram a exigi-la a garantia
juridico-politica dos direitos do individuo frente ao Estado, que passava a ter nesses
direitos o seu novo fundamento. “Na medida em que toda Constituicdo € a garantia
da liberdade de um povo, tudo o que diz respeito a liberdade é constitucional, mas
ndo é constitucional quando a ignora”™!3. Sendo a garantia das liberdades individuais
0 objetivo do constitucionalismo, a constituicdo como documento escrito e solene é
tdo somente sua manifestacdo formal.

Tornou-se lugar comum afirmar o carater ndo-escrito da constituicdo inglesa,
e € util debrucar sobre este exemplo. A constituicdo da Inglaterra € o seu sistema de
liberdades, e nele estdo compreendidas regras legais e nao-legais!!4. Além disso,
também os ingleses recorreram a documentos escritos e solenes: a Magna Carta de
1215 “também n&o visava outra coisa sendo estabelecer uma sujeicao de todos e
principalmente, do poder real, a regras publicadas e aceitas por todos”'!®, a Peticédo
de Direito de 1628, o Habeas Corpus Act de 1679, a Bill of Rights, ambos Mutiny Act
e Toleration Act de 1689, o Act of Settlement de 1701. O argumento de Sartori € que
a Inglaterra foi capaz de manter seu sistema de liberdades com uma constituicdo néo
totalmente escrita, ou incompleta, — a marcante caracteristica britanica de “dizer de
menos” — exatamente porque |4 estava fortemente estabelecido o rule of law que
integrava e sustentava a constituicao.

Em todo o ocidente os povos exigiam uma constituicdo “porque este
vocabulo significava para eles uma lei fundamental, ou uma série fundamental de
principios, paralelos a uma certa disposi¢ao institucional, dirigida a delimitar o poder
arbitrario e a assegurar um governo limitado™. Assim, o conjunto de leis ou
principios fundamentais aliados a uma dada forma institucional que tinham por
objetivo as garantias individuais e o Estado limitado € que caracterizam a

constituicdo que preconizava 0 constitucionalismo moderno. A adocdo de um

113 CONSTANT, Benjamin. Principios de politica aplicables a todos los gobiernos representativos.
Madrid: Aguilar, 1815: “en la medida en que toda Constitucion es la garantia de la libertad de un
pueblo, todo lo que esta implicito a la libertad es constitucional, y no lo es cuanto la ignora”.

114 SARTORI, Giovanni. Elementos de teoria politica. Madrid: Alianza Editorial, 1992, p. 16.

115 BARZOTTO, Luis Fernando. Teoria do direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2017, p. 103.

118 SARTORI, 1992, p. 17.
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documento solene e escrito como a manifestacdo dessa constituicdo € simplesmente
seu modo de aparecimento, seu meio, 0 importante para a definicdo do conceito é o
seu objetivo politico, seu telos.

O importante aqui é ressaltar apenas que a utilizacdo da palavra constituicao
tem um aspecto descritivo quando quer dizer simplesmente o modo de organizacao
politica de uma determinada comunidade independente. A constituicdo de Atenas era
a ordenagdo das suas magistraturas. Entretanto esse emprego simplesmente
descritivo desaparece quando o termo € considerado dentro do contexto do
constitucionalismo moderno, porque passa entdo a contar com um significado
prescritivo — normativo — cujo contetdo € informado por aqueles objetivos de limitar o
poder do governo e garantir liberdades individuais. “Desse modo, a constituicdo n&o
era apenas a ordem do poder, mas também uma ordem determinada, com um
fundamento tedrico e social, e voltada para a consecucao de determinados objetivos
politicos™17.

O constitucionalismo surge no contexto das revolucdes liberais, e o0s
revolucionarios “visavam a instaurar uma forma de vida na qual todas as
virtualidades do principio de justica interno ao empreendimento de ‘sujeitar a conduta
humana ao governo das regras’ — a isonomia — fossem efetivadas”*®. Enquanto a
Revolucdo Gloriosa 1688-1689 implantou na Inglaterra a no¢cdo de uma monarquia
limitada, a Revolu¢cdo Americana ampliou essa ideia para o principio constitucional
de governo limitado. Foi o momento inaugural em que a limitacdo do poder procedia
da outorga de certos direitos positivos aos individuos, que podiam apelar aos
tribunais — poder judiciario — sua protecéo frente as pretensdes dos atos de governo.
Além disso, a legitimidade da ordem constitucional agora procedia diretamente do
povo, detentor Unico da soberania, e ndo mais da ordem divina.

O que hé de liberal nessas revolugdes, o que pode distinguir o objetivo do
liberalismo politico, é sua busca de fundamentar o poder politico a partir dos direitos
do individuo. Manent reconhece o surgimento do liberalismo com o esfor¢co de

Hobbes em fundamentar a soberania absoluta no direito do individuo e de Locke em

117 DIPPEL, Horst. Constitucionalismo moderno. Madrid: Marcial Pons, 2009, p. 16.
118 BARZOTTO, Luis Fernando. Teoria do direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2017, p. 103.
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fazer do individuo detentor de direitos que precedem — em cronologia e em

importancia — a ordem politica:

Qual é, com efeito, o fundamento da sua soberania absoluta? E o
direito do individuo. E qual é a fonte deste direito? E a necessidade
muito humilde de se conservar, de evitar a morte. Os homens ja nao
se deixem guiar pelos bens, ou pelo bem, mas pelo direito que nasce
da necessidade de fugir do mal. Na linguagem moral e politica que
Hobbes elabora, e que é ainda hoje a nossa, o direito toma o lugar do
bem. O acento positivo, a intensidade de aprovacdo moral que os
antigos, pagados ou cristdos, colocavam no bem, colocé-la-do os
modernos, na sequéncia de Hobbes, no direito, no direito do
individuo. E a linguagem e o ‘valor’ do liberalismo*2°.

Enquanto em Hobbes o fundamento da soberania absoluta era o direito do
individuo, em Locke o importante seria determinar que esse direito € anterior a
ordem politica, que tem a qualidade de transcendé-la e exatamente por isso lhe dar
legitimidade. O liberalismo a partir de Locke tera missao de interpretar “o individuo do
estado de natureza de maneira a poder liga-lo a direitos intrinsecos e conceber-se-a
o poder de forma que ele possa apenas proteger os direitos individuais, e ndo ataca-
los”12°,

O importante para nosso argumento € compreender que o constitucionalismo
estd intrinsecamente ligado ao predominio do liberalismo no campo da filosofia
politica e que ele inaugura uma concep¢do muito especifica de constituicdo cujo
comando primordial pode ser assim resumido: o poder politico deve estar organizado
de modo tal que a sua fundacéo se dé pelo consentimento do individuo no gozo dos
seus direitos e liberdades, e cujo objetivo € antes de tudo protegé-los. Essa
concepcdo de constituicdo se erige sobre alguns principios basilares'?': a soberania
popular, uma constituicdo fundada em principios universais (pretensdo de
universalidade caracteristica da isonomia); declaracéo de direitos; governo limitado e
a constituicdo como lei suprema. Esses principios amplos condicionam o

aparecimento de outros principios essenciais para a tarefa do constitucionalismo:

119 MANENT, Pierre. Histéria Intelectual do Liberalismo: dez lig6es. Lisboa: Edi¢cdes 70, 2018, p. 55.
120 MANENT, 2018, p. 80.
121 DIPPEL, Horst. Constitucionalismo moderno. Madrid: Marcial Pons, 2009, p. 44.
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governo representativo para assegurar a legitimidade do governo e evitar o
surgimento de um dominio aristocratico e da corrupgao; por influéncia Montesquieu é
necessaria a separacado de poderes para evitar uma concentracdo tiranica do poder
politico; governo responsavel através da prestacdo de contas (accountability and
responsible government) para controlar a atuacao do poder politico; independéncia
do judiciario para fazer cumprir a lei sobre qualquer poder ou condi¢cdo pessoal; e,
por fim, a ado¢cdo de procedimentos adequados e especiais para emendar a
constituicdo, adequando-a ao decurso do tempo, através do povo e de seus
representantes.

O momento histérico que pode servir de marco para o surgimento da
concepgdo constitucional do constitucionalismo é a Declaracdo de Direitos da
Virginia em 1776, pois pela primeira vez aqueles principios aparecem conjuntamente
articulados em um uUnico documento. Embora seja comum remeter a Declaracédo de
Direitos dos ingleses de 1689 que representa 0os compromissos adotados na
Revolucdo Gloriosa e que marca o seu fim, é a Declaragédo da Virginia que primeiro
trata desses principios abstratos do constitucionalismo e tem uma pretensdo
universal. “Declaracdo de direitos feita pelo bom povo da Virginia, reunidos em
convencao plena e livre, dos direitos que devem pertencer a eles e a sua posteridade
como base e fundamento do seu governo”.

A originalidade do documento jA comeca em sua pretensdo de legitimidade,
pois sua autoria € do povo através de seus representantes e cuja extensdo de
direitos ndo se restringe aquela assembleia reunida, mas também a sua posteridade.
Além disso, numa afirmacéao revolucionaria, vé-se pela primeira vez que a base e o
fundamento do governo sédo os direitos do cidaddo. “Todo homem é por natureza
igualmente livre e independente e possui certos direitos que Ihe sé&o inerentes, dos
guais, uma vez constituidos em sociedade, ndo podem, por nenhum contrato, privar
ou despojar sua posteridade”. A fonte de todos os direitos do ser humano, assim
como preconizava o direito natural do liberalismo a partir de Hobbes e Locke, era a
propria natureza, e por isso ndo admitia qualquer considera¢cdo em contrario por um
artificio humano, exatamente porque lhe seria “antinatural”’, contraria a prépria

esséncia do ser humano enquanto tal. Além disso, ao declarar no artigo segundo que
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“todo o poder pertence ao povo e, por consequéncia, emana do povo”, a declaragao
inscrevia na histéria o verdadeiro nascimento do constitucionalismo moderno!?2,

Nenhum desses principios era novo, é claro'?®. Todos estavam presentes na
literatura e no longo debate politico que precedeu a revolucdo americana, mas a
declaracdo da Virginia foi a primeira que o0s reuniu num documento solene cuja
pretensdo era fundar um novo tipo de comunidade politica. Treze anos mais tarde,
em 1789, a Declaracao dos Direito do Homem e do Cidadao (que néo pretendia ser
uma constituicdo) adotaria quase em sua totalidade os principios gerais elencados
da Declaracdo de Direitos da Virginia: soberania do povo, principios universais,
direitos humanos, governo constitucional como um governo limitado, a Constituicao
como lei suprema, separacdo dos poderes, governo representativo, prestacdo de
contas e responsabilidade governamental perante o povo, independéncia e
imparcialidade judicial e o direito do povo para reformar o préprio governo e o Unico
com poder de emendar a Constituicdo'?*. A importancia histérica do feito é tal que
sedimentou o debate constitucional até os nossos dias: assim como ndo existe
ninguém que defenda abertamente uma posicdo politica antidemocratica, a
linguagem politica ndo admite qualquer debate constitucional que contrarie de
maneira explicita os principios gerais do constitucionalismo.

E muito comum na literatura juridica atual compreender a constituicdo como
composta de dois elementos distintos: a organizacdo ou esquema de governo, que
enumera os poderes e suas competéncias, e uma carta de direitos como o0 aspecto
garantista da constituicdo, que ndo se refere imediatamente a “ordem das

magistraturas”. Fala-se em constituicdo formal e constituicdo material, ou parte

122 DIPPEL, Horst. Constitucionalismo moderno. Madrid: Marcial Pons, 2009, p. 47.

123 “The perception of being situated in a centuries-old common law tradition, reaching back at least do
Magna Carta, had helped to create a legal culture which rested on the conviction that the liberties of
the individual had a solid legal foundation. The English revolutions during the seventeenth century had
largely contributed to the impression that the Englishman was secure in his rights as they were
confirmed in such highly appreciated laws as the Habeas Corpus Act of 1679, the Bill of Rights of
1689, and the Act of Settlement of 1701. The American perception of the English legal tradition,
together with its interpretation by British courts, lawyers, the European discourse on natural law, and
above all John Locke, put a stamp on the American Revolution” DIPPEL, Horst. Human rights in
America, 1776-1849: rediscovering the states’ contribution. In: Albany Law Review, v. 67, n. 3, 2004,
pp. 713-761, p. 713.

124 DIPPEL, 2009, p. 48-49.
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organica e parte dogmatica.

4.2 Origens do Pensamento Republicano

4.2.1 Os classicos: Aristoteles, Polibio e Cicero

AristOteles é a raiz comum a partir da qual se desenvolve o pensamento
republicano?®, e sua compreensdo do ser humano naturalmente voltada a
sociabilidade € o paradigma do mundo classico — tdo importante que a filosofia
politica moderna é marcada exatamente pela ruptura com essa concepc¢do. O ser
humano é, para o filésofo, um animal comunitério, que tende naturalmente a travar
relacbes com seus semelhantes, pois procura a convivéncia.

O envolvimento dos seres humanos com os demais comeca na familia
(oikos), que é a comunidade estabelecida para a vida cotidiana. Toda comunidade
(koinonia) € um conjunto de pessoas que se associa tendo em vista um bem. A
familia € a primeira dessas comunidades, marcada pelas relacbes assimétricas do
poder familiar exercido sobre os filhos e pautadas na dependéncia e no afeto.
Quando muitas familias se reinem e o bem que almejam € mais do que
simplesmente suprir as necessidades diarias forma-se a primeira sociedade, o
vilarejo (komé).

O conjunto de muitos vilarejos em uma comunidade completa forma a cidade
(pdlis), cuja finalidade inicial € suprir as necessidades mais basicas da vida, mas que
continua a existir tendo em vista a vida boa. Como todas as comunidades tém em
vista um bem, a comunidade politica ou a cidade (pdlis) é a maior delas, pois
engloba todas as demais, e 0 bem que ela tem em vista €, portanto, de maior ordem.
A cidade é uma pluralidade de pessoas diversas, voltadas para a persecucao de um
bem comum e que estédo unidas pela lei estabelecida em comum.

O homem, portanto, associa-se naturalmente de diversas formas iniciais,

125 “Quando digo ‘tradicdo republicana’, refiro-me a um corpo teérico que ndo é sistematico nem
coerente e que tem suas origens ndo tanto nas ideias e praticas democraticas da Grécia classica [...],
mas, sim, no critico mais notavel da democracia grega: Aristoteles”. DAHL, 2012, p. 35.
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mas apenas a associacao politica na cidade — dltima delas e, portanto, um fim em si
mesma — é a realizacdo completa do bem a que natureza humana se dirige. Em
Aristoteles, o homem nao é naturalmente bom, pois a realizacdo completa de sua
natureza — a vida boa — sO pode existir mediante sua associacdo com os demais em
uma comunidade que olhe para além dos bens basicos necessarios a sua mera

sobrevivéncia, e essa € a comunidade politica ou a cidade.

Os bens da natureza humana dependem, para a sua atualizacéo, de
condi¢cbes artificiais, habitos e instituicbes, que s6 em condigcbes
excepcionais, levam a referida natureza a sua perfeicdo. A
virtude/exceléncia néo é algo espontaneo, nem algo frequente'?.

O ser humano, dotado da palavra (logos) e, portanto, da razdo, € o Unico que
sabe distinguir o util e o danoso, 0 justo e o injusto. A cidade € a comunidade
apropriada para a persecucdo do bem através da palavra, e fora dela o homem é o
pior dos animais, pois esta alheio a lei e a justica. A justica e a lei, segundo o filésofo,
sdo proéprias da cidade. O contrario, contudo, também é verdadeiro: uma vez sob a
lei e a justica 0 homem é o melhor dos animais, pois sua natureza foi perfectibilizada.

A cidade tem em vista 0 bem de maior ordem, o bem comum, que s6 pode
ser construido em conjunto com os demais através da palavra: da pluralidade
emerge 0 conjunto que ndo é um dado construido sobre qualquer predicado prévio

(étnico, econbmico, religioso etc.), mas pelo discurso.

Todas as coisas “‘comuns” devem ser o objeto, entre os que
compdem a coletividade politica, de um debate livre, de uma
discussédo publica, em plena luz da agora, sob a forma de discursos
argumentados. [...] para os cidadaos, os negécios da cidade so6
podem ser regulamentados ao termo de um debate publico em que
cada um pode intervir livremente para desenvolver seus argumentos.
O logos, instrumento desses debates publicos, toma entdo um

126 BARZOTTO, 2018, p. 26. Barzotto ainda prossegue: “No final da Etica a Nicdmaco, em que é
preparada a transicdo para a Politica, AristGteles tece as seguintes considera¢cdes antropoldgicas: ‘a
maior parte dos homens vive a mercé de suas paixdes’, e aquele ‘que vive segundo suas paixdes ndo
prestara ouvidos a razao que intente dissuadir-lhe’, porque ‘a paixao ndo parece ceder diante do
raciocinio, mas somente perante a forca’, e ‘a vida sObria e firme nao é agradavel a maioria, € menos
ainda aos jovens. Por essa razdo, é preciso que a educagdo e 0s costumes estejam regulados pela
lei’, pois a aquisicdo da virtude demanda uma disciplina das ag6es que s6 sera possivel ‘para os que
vivam segundo certa inteligéncia e ordem reta que disponha da for¢a; ora, as ordens do pai ndo tém
forca nem obrigatoriedade (...); ao contrério, a lei tem forca obrigatéria”, p. 26-27.



73

sentido duplo. De um lado, significa a palavra, o discurso que
pronunciam os oradores na assembleia; mas significa também a
razdo, esta faculdade de argumentar que define o homem como néo
simplesmente um animal, mas como “animal politico’, um ser
racional'?’.

A amizade é a concérdia construida na comunidade depois que se
confrontaram no discurso publico as percepc¢des individuais, plurais, sobre o bem
comum. Na consideragdo aristotélica dos animais politicos, a obra comum das
abelhas é a colmeia, enquanto a obra comum dos seres humanos € a cidade (palis).
As pessoas que tomam parte na obra comum da cidade séo os cidadaos. A justica
0 conjunto de critérios estabelecidos discursivamente a respeito daquilo que é devido
a cada um: tanto os beneficios quanto os encargos que a obra comum requer por
igual de cada um dos participes da comunidade, ou seja, seus cidadaos.

Os cidaddos sdo aqueles com a capacidade para tomar parte na
administracao judicial ou deliberativa da cidade — a cidade, por sua vez, nada mais é
do que um corpo de cidadaos unidos voluntariamente sob a lei e cuja agéo visa a um
bem estabelecido em conjunto através do debate publico. E apenas nesse contexto
gue o bem do ser humano, o exercicio das virtudes, pode ocorrer — logo, auxiliar na
busca pelo bem de maior ordem da cidade requer que cada cidadao procure realizar

também o seu préprio bem, tornando-se virtuoso ao perfectibilizar a prépria natureza.

Para concretizar suas potencialidades, os seres humanos precisam
viver juntos numa associacao politica; um bom homem deve também
ser um bom cidaddo; uma boa republica é uma associacdo
constituida de bons cidadaos; um bom cidadao possui a qualidade da
virtude civica; a virtude é a predisposicao de procurar o bem de todos
nos assuntos publicos. Uma boa republica, portanto, € aquela que

127 VERNANT, Jean-Pierre. Mito e pensamento entre os gregos. Sdo Paulo: Paz e Terra, 1990, p. 250.
A &gora, praca publica, torna-se o lugar em que se da o discurso politico por exceléncia: “pode-se
dizer que o advento da Cidade [pélis] manifesta-se de inicio por uma transformacdo do espaco
urbano, isto é, do plano das cidades. E no mundo grego, sem dlvida primeiro nas colénias, que
aparece um plano novo de cidade em que todas as constru¢des urbanas sdo centradas ao redor de
uma praga que se chama a agora. Os fenicios sdo comerciantes que, varios séculos antes dos
gregos, sulcam todo o Mediterraneo. Os babildnios também sdo comerciantes que prepararam
técnicas comerciais e bancarias mais aperfeicoadas que as dos gregos. Em nenhum deles se
encontra uma agora. Para que exista uma agora € preciso um sistema de vida social implicando, para
todos os negocios comuns, um debate publico. Eis por que vemos aparecer a praca publica somente
nas cidades jonicas e gregas. A existéncia da agora é a marca do advento das instituicdes politicas da
cidade” VERNANT,1990, p. 252.
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ndo apenas reflete, mas também promove, a virtude de seus
cidadéos!?,

Como visto, contudo, as virtudes néo séo algo espontaneo e nem frequente.
Apesar de extremamente importantes para o regime republicano, pois a republica
serd mais ou menos boa conforme forem mais ou menos virtuosos os cidadaos, o
republicanismo também enxerga que a virtude € rara e fragil, e que os seres
humanos muitas vezes tendem mais facilmente a corrupcao do que a exceléncia.

Como a realizacao da obra comum requer a distribuicdo das vantagens e dos
encargos da cooperacdo em critérios que, uma vez estabelecidos, satisfacam os
cidaddos, um dos elementos nucleares da politica aristotélica é a justica distributiva.
Conforme a célebre férmula, a justica consiste em “dar a cada um o que lhe é
devido”. Os trés grupos sociais que existem na cidade sao por isso caracterizados
pelo filosofo através da posicdo que ocupam na distribuicdo da propriedade, ou seja,
através das classes sociais: 0s muito ricos, os muito pobres e, em terceiro lugar,
aqueles que apresentam posses moderadas entre uns e outros, ou seja, a classe
média. Cada um dos trés tipos basicos de regime aristotélico se refere ao predominio
de uma das trés classes na organizacdo politica: na oligarquia, ha predominancia
dos mais ricos; na democracia, dos mais pobres; a republica (politeia), por sua vez, é

0 regime em que ha hegemonia da classe média.

Uma vez que constituicdo e governo significam a mesma coisa e o
governo € o poder soberano da cidade, € necessario que o poder
soberano seja exercido por um sO, por poucos ou pela maioria.
Quando um s6, poucos ou a maioria exercem o poder em vista do
interesse comum, entdo se ddo necessariamente as constituicbes
corretas; quando um, poucos Ou a maioria 0 exercem em seu
interesse privado, entdo se dao os desvios. [...] Temos o costume de
chamar reino o governo monarquico que se propde o bem publico,
aristocracia o governo de poucos [..] quando se propde 0 bem
comum; quando a massa dirige o governo em vista do bem publico,
da-se a esta forma de governo o nome de politeia, com que se
designam em comum todas as constituicdes. [...] As degeneracdes
das precedentes formas de governo sdo a tirania, em relagdo ao
reino, a oligarquia, em relacdo a aristocracia, e a democracia, em
relacdo a politeia. De fato, a tirania € o governo monarquico exercido

128 DAHL, 2012, p. 36.
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em favor do monarca, a oligarquia visa o interesse dos ricos, a
democracia ao dos pobres; mas nenhuma destas formas visa a
utilidade comum??°.

Importa ressaltar que o critério de distincdo de Aristételes entre as formas
boas e més é o interesse que cada uma delas busca realizar. Sdo boas se visam o
bem comum, o interesse publico, e mas se visam o interesse privado de quem
governa. Isso porque, como visto, a razéo pela qual os individuos formam a polis (a
comunidade politica) ndo € apenas para viver em comum, mas para realizar a vida
boa, para viver bem. Quando aqueles que detém o poder politico governam tendo
em vista o seu interesse particular, a comunidade politica ndo pode cumprir o seu fim
(ndo persegue o bem que |Ihe é proprio) e se degenera.

A partir dessas consideracfes, 0 governo em que se predomina a classe
média é uma mistura entre a oligarquia e a democracia. “E um regime em que a
unido de ricos e pobres deveria sanar a maior causa de tensao de toda sociedade, a
saber, precisamente, a luta de quem n&o tem contra quem tem. E o regime que
deveria assegurar melhor do que qualquer outro a “paz social”'3°. O ideal que inspira
essa mistura é aquele das virtudes como o meio termo entre dois vicios, o da
mediacdo, que atribui valor eminentemente positivo ao que se encontra no meio
entre dois extremos.

Aristételes coloca-se a questao:

Qual sera entdo o melhor regime e o melhor género de vida para a
maioria das cidades e dos homens, se ndo quisermos tomar como
critério uma virtude que esteja acima das possibilidades da gente
comum, nem uma educagdo que exija aptiddes e recursos ditados
pela fortuna, nem um regime forjado a medida dos desejos de cada
um, mas se quisermos ter em conta um género de vida que possa ser
comunitariamente partilhado pela maioria dos homens, e um regime
que possa ser adotado pela maior parte das cidades?3!

O filésofo reconhece, de uma s6 vez, que ndo é possivel exigir de todos

129 ARISTOTELES. Politica. 11, 1279a 26 - 1279b 10. Embora os textos aristotélicos possuam diversas
edicbes em portugués, optou-se aqui pela reproducéo deste trecho conforme consta em BOBBIO,
2017, p. 38-39, pela simplicidade da linguagem.

130 BOBBIO, 2017, p. 46.

131 ARISTOTELES, Politica. 1V, 1295a 25-31, p. 311.
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uma virtude que esteja acima das possibilidades comuns dos homens e que néo se
pode exclui-los de consideracdo (mesmo em suas aptidées ordinarias) se quisermos
estabelecer uma comunidade politica que traga a ordem e a paz em maio grau. A

resposta provém da sua ética do meio-termo:

Dado que na Etica dissemos, com razdo, que a vida feliz é aquela
que nao € impedida de proceder de acordo com a virtude, e que a
virtude reside no justo meio, forcoso € concluir que a melhor vida é
aguela que consiste no justo meio, isto €, o0 meio ao alcance da
maioria. Esta mesma norma constitui o critério que permite aferir do
carater virtuoso ou perverso nao so de uma cidade, como também de
um regime, pois que um regime é, por assim dizer, a vida da cidade.
Em todas as cidades, existem trés elementos: os muito ricos, os
muito pobres, e a classe média. Por conseguinte, posto que
concordamos que o moderado e o intermédio € o que ha de melhor,
torna-se evidente que, em relacdo a posse dos bens, a riqueza
mediana € a melhor de todas porque € a que mais facilmente
obedece aos ditamos da razdo*??,

A consideracédo aristotélica sobre o regime misto ampara-se em sua ética.
Mas o principal motivo para a sugestdo de uma mistura entre regimes €, na verdade,
a aceitacao de que a comunidade politica é a vida ordenada e estavel em conjunto, e
gue € preciso fazer conviver individuos que tem pouco em comum e muitas
possibilidades de se antagonizar. Basta lembrar que ainda hoje uma das maiores
causas de revoltas populares no mundo € a injustica na desigualdade. A presenca da

classe média é o melhor porque ela oferece estabilidade.

A cidade quer-se 0 mais possivel composta de elementos
semelhantes e iguais. Ora essa condigdo s6 se encontra
precisamente na classe média. Segue-se, pois, que a cidade
governada com base nestes elementos médios (que, em nosso
entender, constituem por natureza uma cidade) sera necessariamente
a mais excelente de todas. Além do mais, a classe média € a massa
mais estavel nas cidades: de fato ndo cobica os bens alheios, tal
como o fazem os mais desfavorecidos, nem as outras classes
desejam aquilo que pertence a classe meédia, tal como os pobres
desejam o que é dos ricos. E, pois, em virtude deste ndo cobicar,
nem ser alvo de cobica, que a classe média vive sem sobressaltos.
[...] Resulta, portanto, claro que a melhor comunidade politica é a que
provém das classes médias, além de que sdo bem governadas as
cidades onde essa classe ndo sO se apresenta mais numerosa, mas

132 ARISTOTELES. Politica. 1V, 1295a 36. p. 311.
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também, sendo mais poderosa que as outras duas juntas, pelo
menos mais poderosa que uma delas, dado que a sua mistura, além
de servir de contrapeso as outras forcas politicas, impede o
aparecimento de extremos antagénicos!=3,

Esta delineado o pensamento sobre o governo misto que, na busca por
conservacdo do regime politico, por estabilidade, procura mesclar elementos
distintos na organizacao da pélis. O tema da estabilidade sera recorrente na histéria
do pensamento politico, convertendo-se em um dos principais critérios para distinguir
um bom governo. A reflexdo sobre a mistura de elementos no governo para lhe
garantir a estabilidade est4 no cerne do republicanismo, e o sistema de tipologia
aristotélico € o que servird de base para toda a discussédo republicana posterior
através de Polibio e Cicero.

Polibio era grego de Megalopolis, no Peloponeso, mas foi deportado para a
Italia depois da vitéria de Roma sobre a Macedbnia em 168 a. C. Permaneceu
exilado em Roma por 17 anos. O livro VI da Histérias € sua maior contribuicdo para a
filosofia politica, e o0 objetivo central da obra era o estudo das condi¢cdes que
possibilitaram Roma atingir o auge de sua dominancia no Mediterraneo e seu método
de governo entre os anos 220 a. C., comeco da segunda guerra punica, a 146 a. C,
que coincide com ano da batalha de Pidna. Declara-o ja no inicio: “pode haver algum
homem tdo sem discernimento e negligente que néo se interesse por saber como e
por que tipo de constituicdo politica quase todo o mundo conhecido foi conquistado
sob o império de Roma, em menos de cinquenta e trés anos?”134, E olhando para a
imagem da constituicdo de Roma que ira inaugurar a figura politica mais importante
para o republicanismo enquanto tradicdo: o governo misto.

Polibio partia do pressuposto que a maior causa do sucesso ou fracasso nos
empreendimentos politicos devia-se a natureza do sistema de governo de um
estado, ou sua constituicdo. Sao trés os principais tipos de constituicdo: monarquia,

aristocracia e democracia. A monarquia sé se apresenta em sua boa forma [kingship;

133 ARISTOTELES. Politica. IV, 1295b 25-39, p. 313-314.
134 Os trechos citados diretamente de Polibio sé&o de traducéo livre, e as fontes de referéncia foram a
versao em espanhol “Historias. Libros I-IV. Traduccion y notas de Manuel Balasch Recort. Madrid:
Editorial Gredos, 1981” e a vers@o em inglés “The Histories. Oxford world’s classics. Translated by
Robin Waterfield. Oxford: Oxford University Press, 2010



78

realeza] se € exercida conforme o consentimento dos suditos, garantindo-lhes
liberdade, e através da razdo em vez da coercao e do medo — sua forma viciosa é a
tirania. A aristocracia em sua forma boa, como o “governo dos melhores”, s6 ocorre
se for presidida por um grupo de homens virtuosos e sabios por eleicdo, do contrario
seré oligarquia. J& democracia em sua forma boa é um sistema em que “prevalece a
decisdo da maioria, mas que ainda retém os valores tradicionais da adoracdo aos
Deuses, honra aos pais, respeito pelos ancidos e obediéncia as leis” (VI, 5), e em
sua forma negativa a massa tem o direito de seguir todo e qualquer dos seus
caprichos — a oclocracia ou governo da massa.

Segue-se dessa exposicado que as formas de governo séo seis, trés formas
boas e trés formas més ou viciosas, que sao degeneracdes das formas boas, e elas
se sucedem em série. A primeira a surgir naturalmente € o poder politico exercido
por uma sO pessoa, fazendo nascer a bora forma da monarquia que, por sua vez,
degenera necessariamente em tirania. A dissolucdo da tirania da lugar a aristocracia,
gue uma vez corrompida gera a forma de governo oligarquico. A democracia surge
guando o povo busca puni¢do e remédio para a corrupcdo dos lideres na oligarquia,
mas com o discurso do tempo o povo deixara de se guiar pela lei e pela tradicao,
transformando o poder politico na vontade da massa e da turba violenta e, assim,
completando o ciclo'®. Este ciclo é natural, e estd fadado a ocorrer de maneira
inevitavel assim como todos 0s corpos nascem, desenvolvem-se e perecem com 0
decurso do tempo. A teoria dos ciclos deu-se o0 nome de anaciclose (anakiklosis).

Ao contrario da presuncdo tipicamente moderna e animada pelo
desenvolvimento cientifico de que a histéria é uma constante melhoria ou

progresséao, o que ha de vir serd sempre melhor do que o agora, a versao de Platdo

135 Fazendo um paralelo com as consideracdes de Polibio na antiguidade e de Spengler na
modernidade, Eric Voegelin escreve a respeito da sequéncia de formas de governo: “(1) uma primeira
fase de monarquia heroica (na pdlis) ou monarquia feudal (Europa ocidental) seguida do (2) comeco
da consolidacdo da comunidade politica em estados (apés o sinecismo na Hélade, com o comeco das
monarquias nacionais na Europa); (3) uma terceira fase € a da guerra entre os estamentos,
terminando (4) no estabelecimento da democracia e na transformacgéo dos estamentos em partidos;
(5) democracia partidaria dissolvida pela crescente influéncia das massas e surgimento de lideres que
lutam pelos despojos do estado (guerra civil e triunviratos em Roma) e, finalmente, (6) o
estabelecimento, por um dos lideres, de uma nova monarquia do tipo de César” VOEGELIN, Eric.
Historia das ideias politicas — volume I: helenismo, Roma e cristianismo primitivo. S&o Paulo: E
Realiza¢des, 2012, p. 170.
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e Polibio da historia é regressiva, pois tudo vai de mal a pior. E uma viséo fatalista,
uma vez que a mudanca ja esta predeterminada e € necesséria, e naturalista porque
esta constituida no interior de cada governo, faz parte da sua natureza, pois nao
podem deixar de sofrer a transformacao e ela s6 podera ser do tipo preestabelecido
pela prépria forma inicial. Além disso, enquanto Aristoteles distingue entre o bom e o
mau regime na busca pelo interesse publico ou interesse privado, Polibio fard a
distincdo entre formas justas e injustas de governo baseado no consenso ou no
governo pela forca, e na contraposicdo entre governo ilegal, e por isso arbitrario, e
governo segundo as leis.

O importante aqui é notar que Polibio ja identificou a solucdo para o
problema da degeneracdo necessaria: a constituicdo que englobe os trés principios
de governo (monarquia, aristocracia e democracia), a semelhanca da constituicdo de
Esparta, fundada por Licurgo. O movimento inevitavel de degeneracdo das formas
puras de governo ocorre porque cada uma delas faz crescer em si mesma e de
forma esponténea a fonte de corrupcao da qual é inseparavel porque lhe € inerente.
A facanha de Licurgo foi a unido de todas as formas puras (ou simples e uniformes)
numa unica forma de governo, para prevenir que cada uma delas degenerasse em
seu principio interno até a manifestacdo viciosa. Cada uma das qualidades que as
formas boas possuiam em sua fase inicial serviria de contraponto as outras,
equilibrando-se através da reciprocidade, para que dessa maneira a comunidade
politica pudesse escapar o maximo possivel do ciclo vicioso das formas de governo.

As constituicdes simples, por carregarem em si mesmas a falha fatal que
inevitavelmente ira fazer a comunidade politica degenerar, sdo por iSSO mesmo
instaveis, tém breve duracdo. “Uma constituigdo €, por consenso geral, tdo mais
valiosa quanto mais estavel for"t3¢, A constituicdo de uma comunidade politica tem
como fim principal a ordem e a estabilidade, garantindo o curso regular da vida civil.
A teoria dos ciclos demonstra que até mesmo as formas boas, porque estdo em sua
forma simples ou pura, séo instaveis — por isso, do ponto de vista da estabilidade da

comunidade politica, todas acabam por ser formas ruins. De acordo com Polibio,

136 BOBBIO, Norberto. A teoria das formas de governo na histéria do pensamento politico. Sdo Paulo:
EDIPRO, 2017, p. 54-55.
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Licurgo compreendeu que todo governo simples era precario, porque ndo demorava
a se transformar na sua forma corrompida.

Ao observar a constituicdo romana, era possivel identificar cada um dos
principios simples em suas instituicdes. No poder dos consules era possivel observar
0 principio monarquico, no Senado estaria localizado o principio aristocratico e nas

assembleias do povo o principio democratico.

A composicao das trés formas consiste no fato de que o rei é freado
pelo povo, que tem adequada participagdo no governo, e 0 povo é
freado pelo senado. Representando o rei o principio monarquico, o
povo o principio democrético, o senado o principio aristocratico, o que
dai resulta € uma forma nova de governo que nao coincide com as
trés formas simples justas, porque é composta, € muito menos com
as trés formas corrompidas, porque € justa. Quanto a razdo da
exceléncia do governo misto, Polibio indica-a no mecanismo de
controle reciproco dos poderes, vale dizer, no principio do “equilibrio”.
[...] O tema do equilibrio dos poderes (que na época moderna se
tornara o tema central das teorias “constitucionalistas” com o nome
de balance of power) € um dos temas dominantes em toda a tradi¢cdo
do pensamento politico ocidental**’.

Polibio preocupa-se com o funcionamento interno da constituicdo, segundo
Bobbio com o seu “mecanismo”, pois € a dindmica institucional a responsavel pela
estabilidade da comunidade politica. Do paragrafo 12 ao 18 do Livro VI o autor
especifica como cada um desses elementos se relaciona com os demais em mutua
dependéncia. Os consules séo responsaveis por todas os assuntos da administracdo
publica e possuem quase total discricionariedade nos assuntos militares. S&o
também responsaveis por levar as tribunas do povo todos os assuntos de Estado
gue requeiram validacéo popular, além de fazer cumprir as decisées do Senado.

A principal fungcdo do Senado, por sua vez, € o controle do orgamento, sendo
responsavel pela administracdo das receitas e despesas — com algumas excecgoes,
todos os gastos publicos necessitam de sua autorizacdo prévia. Além disso, é do
Senado a responsabilidade por lidar com assuntos diploméaticos e cabe a ele declarar

a guerra e a paz. Por fim, ao povo cabe a distribuicdo das recompensas e puni¢des

137 BOBBIO, Norberto. A teoria das formas de governo na histéria do pensamento politico. Sdo Paulo:
EDIPRO, 2017, p. 56.
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(V1, 14), pois sem essas fungdes “a propria vida humana nao tem coeréncia, e muito
menos 0s governos e constituigdes”'8. Para o historiador essa funcédo é de extrema
importancia, porque a distincdo entre o melhor e o pior é fundamental para o futuro
dos negocios em uma comunidade, principalmente para as praticas da vida
cotidiana, como sera possivel observar através dos exemplos que o autor d4 com
relacéo a administragéo do exército. E o povo que decide os casos em que ha pena
de multa, especialmente naquelas de valor vultoso e que envolvem o julgamento de
alguém que ocupou altos cargos publicos, além de todos aqueles casos em que a
punicdo seja a pena de morte. E também o povo que distribui as recompensas, e por
isso é ele quem designa os cargos publicos aos cidadaos julgados merecedores — 0
gue, por sua vez, € a maior recompensa possivel para a virtude.

Os consules, apesar de toda liberdade na conducdo dos seus assuntos,
ainda precisam do apoio do Senado para o financiamento de suas acfes. Mesmo a
vitoria militar, maior oportunidade do cénsul para demonstrar suas melhores
conquistas aos cidadaos, ainda depende quase inteiramente da colaboragdo do
Senado para que financie o espetaculo de triunfo, que pode mesmo sequer ocorrer
se 0 Senado nédo estiver disposto a financia-lo. Ainda, o consul ndo pode deixar de
manter boas relagcdes com o povo, pois ele é o responsavel por ratificar os tratados e
as tréguas e de auditar o proprio consul quando estiver deixando o cargo.

Da mesma maneira, o0 Senado depende das assembleias populares para
validacdo de certos decretos, e esta sujeito a ver sua autoridade diminuida ou perder
privilégios senatoriais, por exemplo a redugcdo da remuneracgdo, se as assembleias
assim decidirem. A mais importante considera¢do do Senado para com 0 povo €&, por
fim, a autoridade que os tribunos do povo possuem para usar 0 veto e impedir que 0
Senado conclua suas deliberacbes, chegando mesmo a proibir que se reuna
oficialmente em assembleia.

O povo, por sua vez, esta diretamente sob a autoridade do Coénsul na
administracdo publica e estard sob seu comando durante as campanhas militares, e

depende do Senado com relacdo ao uso das suas propriedades nos incontaveis

138 POLYBIUS. The Histories. Oxford world’s classics. Translated by Robin Waterfield. Oxford: Oxford
University Press, 2010, p. 382 (VI, 14).
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projetos de infraestrutura dos quais sdo também grandes beneficiarios, além de os
senadores serem geralmente os juizes da maioria das acbes comerciais que
envolvem reclamacdes sérias, publicas ou privadas.

O principal a ser extraido dessa dinamica entre os principios da monarquia,
aristocracia e democracia em seu funcionamento institucional é que cada um desses
poderes pode estimular ou prejudicar seriamente uns aos outros, de modo que 0s
incentivos constitucionais para a comunidade politica reforcam no mais das vezes a
acao prudente. Estd aqui o ponto de partida para o debate que atravessaria a
modernidade até chegar nas teorias das separacfes dos poderes e de freios e
contrapesos!®,

Dito isso, também € verdade que aparentemente a constituicdo que reune 0s
trés principios do poder politico, a que estabelece o governo misto, parece nao se
enquadrar na teoria dos ciclos das formas de governo que o historiador propde
inicialmente. Uma vez que as formas de governo sdo seis e todas estao fadadas a
repetir-se num ciclo alternado que vai da forma boa a sua contraparte degenerada,
gual o lugar da constituicdo do governo misto? Polibio ndo afirma que a constituicao
baseada no governo misto, na mistura de todas as formas simples, seja eterna,
apenas que é mais estavel e duradoura do que elas (0 modelo de Esparta idealizado
por Licurgo jA havia desaparecido quando escrevia sua Histérias). A principal
diferenca reside no fato de que a natureza da mudanca politica no governo misto
ocorre de maneira interna, institucional, e ndo causa necessariamente a mudanca na
forma de governo. A compara¢édo da comunidade politica a um organismo vivo ainda
esta presente, e mesmo Roma tdo admirada pelo autor sofrerd a fatalidade final a
gue estdo sujeitas todas as coisas vivas: “a constituicio de Roma é um excelente
exemplo de um sistema cuja formacao e crescimento sempre foram naturais e cujo
declinio, portanto, também se conformara as leis naturais” (VI, 9).

A constituicdo mista ndo €, por si so, capaz de solucionar completamente o

problema da estabilidade dos governos. Polibio distingue dois fatores que, por sua

139 “Book 6 of Polybius is one of the ancient works that inform that part of the modern debate on
republicanism that moved from mixed government, to checks and balances, to the separation of
powers” MCGING, Brian. Polybius’ Histories. Oxford: Oxford University Press, 2010, p. 216.
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vez, sao responsaveis por determinar se as instituicbes e a propria constituicdo
obterdo éxito: os costumes e as tradi¢gdes. “Quando os costumes e as tradi¢cdes sao
bons, tornam os cidaddos privados respeitosos e contidos, e ddo ao Estado um
carater equitativo e justo, mas quando séao ruins, tém o efeito oposto” (VI, 47). Os
costumes e tradicbes como causa do sucesso das instituicbes politicas também
seriam analisados séculos mais tarde por Tocqueville em suas observagbes a
respeito da democracia nos Estados Unidos.

E possivel encontrar no texto de Polibio o fio condutor da tese de que a
Republica se realiza verdadeiramente numa conjuncédo harménica e coerente entre
os elementos centrais do Estado: ética, politica, economia e direito. As esferas
institucionais formais ndo podem ser analisadas sem o contetdo social que rege a
vida préatica e cotidiana dos cidaddos. Polibio afirma que as instituicbes e a
constituicdo podem ser julgadas boas ou mas em razéo de dois fatores: os costumes
e as tradicbes. Nesse sentido Tocqueville se aproxima da andlise de Polibio ao
descrever o estado social americano e os “costumes” ou “espirito” democratico que
davam conteudo as instituicbes democraticas.

O sucesso de Roma néo se deve a adocédo da forma mista de governo como
uma escolha derivada exclusivamente da raz&o teorica. O impulso conservador
descrito por Burke parece ressoar com a interpretacdo de Polibio, pois em cada
ocasido 0os romanos souberam extrair dos seus problemas politicos anteriores o
conhecimento acumulado da tradicdo para fazer as melhores escolhas. Exemplo
disso est4d na adocdo do método grego de fabricacdo de armas quando este se
provou superior em batalha. Polibio descreve os romanos nesse momento como tao
propensos quanto quaisquer povos a adotar novas praticas que levem ao
aperfeicoamento. Essas mudancas sdo amparadas pelas instituicées republicanas,
gue aceitam o0 novo de maneira gradual, ou ndo violenta, enquanto mantém seus
principios basicos. Exemplo disso é o acampamento do exército romano: ele esta
disposto a trabalhar de maneira mais exaustiva o terreno para assegurar exatamente
a mesma formacédo habitual das tropas, em contraste com o exército grego que, para
aproveitar as vantagens naturais, abre mao da organizagdo conhecida e bem-

ordenada. Além disso, os romanos baseiam suas leis numa compreensao bem



84

fundamentada da natureza falivel do homem, dai sua atencdo especial aos
incentivos e punigbes que procuravam exaltar o comportamento baseado nos
melhores fundamentos para agir.

Por fim, Polibio assinala a preocupacdo que deve existir em relacdo a
concepcao da finalidade do Estado. A partir dessa concepcao é possivel julgar o
funcionamento das instituicdes e da constituicdo e sua congruéncia com a tradicao e
0s costumes de um povo. Se o0 objetivo é a manutencdo do status quo e a
preservacao da autonomia, entdo a constituicdo de Esparta € a melhor; porém, se o
objetivo é a conquista, entdo a melhor constituicdo € a de Roma. A discussao politica
em Polibio se desenvolve com as mesmas categorias aristotélicas, pois procura
compreender qual é o telos de uma dada comunidade politica. Sem uma discusséo
sobre os fins dltimos da comunidade, € dificil enxergar a adequacao das instituicoes
na sua organizacdo constitucional (constituicdo enquanto organizacdo das
magistraturas). Apesar da relevancia de Polibio para o desenvolvimento do
republicanismo classico, € em Cicero que sua formulacdo se torna mais clara e
difundida.

Cicero é também do grupo de autores de grande importancia4® para a
compreensao da teoria politica classica, e seus escritos ajudaram a estabelecer a
heranca do republicanismo & modernidade. Sua compreensdo da republica dava
certamente uma preponderancia a seu aspecto democratico, pois o ndcleo de sua
definicdo da republica'*! era a relagao politico dos cidaddos como povo: “a republica
€ a coisa do povo [res publica res populi]. Mas o povo ndo é qualquer conjunto de

pessoas reunidos de qualquer maneira, mas uma multiddo [multitudo] associada

140 Voegelin escreve sobre o autor “Cicero é o triunfo ‘do senso comum da humanidade”, e mais
adiante concui: “Cicero € um dos escritores mais citados em toda a historia das ideias politicas; foi
extensamente citado pelos Padres da Igreja latinos, e essas citagBes foram recitadas ao ponto de as
férmulas ciceronianas (chamar-lhes teorias seria exagerado na maioria dos casos) se tornarem um
marco permanente na teoria politica ocidental, obtendo, como tal, uma importancia nem sempre
justificada pelos contetdos. VOEGELIN, 2012, p. 178.

141 Sobre a utilizagdo do termo republica no texto ciceroniano e sua tradugdo e utilizagdo para o
portugués: “O termo res publica é dificil de traduzir, seja porque designe ora os negécios publicos (no
plural sobretudo), em sentido largo, ora o Estado, no sentido formal, seja por causa do sentido
particular da palavra “republica” em portugués. Traduziremos n&o obstante por “republica” no sentido
de “Estado”, seguindo nisto a autorizacéo do préprio Cicero, para quem uma palavra pode continuar a
ser empregada no sentido original, apesar das deformacg@es historicas que recebeu (cf. De Re Publi.
lll, 47)" VALENTE, Milton. A ética estoica em Cicero. Caxias do Sul: EDUCS, 1984, p. 296, nota n. 24.
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[sociatus] pelo consenso juridico [juris consensus] e pelo bem comum [utilitatis
communio]’*#2. A semelhanca de Polibio, que utilizava como um dos critérios para a
avaliacdo das boas formas de governo a presenca do consenso do povo e do
respeito as leis, Cicero adverte que s6 ha povo, e por conseguinte s6 ha republica,
guando ha consenso sob a lei: “Quem poderia chamar aquele estado de “coisa do
povo”, ou seja, uma republica, quando todos estavam oprimidos pela crueldade de
um Unico homem e ndo havia vinculo de direito, nem consentimento na sociedade,
que é o que constituia um povo?”143,

A insisténcia de Cicero no carater juridico (o vinculum iuris ou consensus
iuris) que deve possuir uma definicdo do povo enquanto tal € a pedra angular que vai
influenciar toda a filosofia do direito até a contemporaneidade!44. Este consensus

iuris pode ser definido, por sua vez, como

0 assentimento reciproco e espontaneo dos homens a reunirem-se
em grupos particulares sob uma regra de justica que garanta a todos
0s seus aderentes a protecdo de suas pessoas e de seus interesses,
impondo a cada um 0 mesmo respeito para com 0S outros e a
colaboragdo nos interesses da coletividade. Resumindo, este
consensus é uma vontade comum — porque natural — de justica
comum fora da qual ndo existe ou deixa de existir a vida comum?°,

A causa inicial da unido da comunidade politica é natural, pois Cicero

142 A definicdo de Cicero esta no Livro | Da Republica, mas algumas edig6es utilizadas divergem na
indicacdo precisa do paragrafo. A edicdo em lingua portuguesa CICERO. Da Republica. Editora:
Ridendo Castigat Mores aponta o trecho no I, 25. Voegelin, ao citar Cicero, também faz referéncia ao
trecho no paragrafo 25: “Contudo, o povo ndo é somente uma assembleia de homens, mas uma
multiddo que esta reunida mediante o consentimento para com a ordem correta, e que tem uma
parceria no interesse comum. (Rep. 1.25-111.31)" (VOEGELIN, 2012, p. 184). A edi¢do em lingua
inglesa CICERO. On the Commonwealth and On the Laws. New York: Cambridge Unviersity Press,
1999, p. 18 faz referéncia a mesma passagem no paragrafo 39a.

143 CICERO, 1999, p. 75, 11.43;

144 1] o vinculum iuris, o laco da ordem correta que constitui a comunidade para Cicero, €, de fato, o
Ultimo produto de processos preliminares complexos que levam a evocacdo mitica de um povo; para
Cicero é o principio e o fim da definicdo. O mito do governo adquire a forma especial de mito do
direito. Ao fazer da ordem juridica da comunidade o elemento estruturante da politica para além do
qual as questdes ndo sdo permitidas, Cicero criou a ideia do direito como uma entidade absoluta que
pode ser tratada como um objeto de andlise independente, sem referéncia ao problema da evocacao
que lhe é insito. As formulas ciceronianas sdo as responsaveis pelas bibliotecas de literatura juridica
sobre os principios de governo. As numerosas teorias e formulas a volta da ideia de que o direito € a
base da sociedade politica e que o verdadeiro governo é possivel somente pelo consenso dos
governados séo hierdéglifos ciceronianos”. VOEGELIN, 2012, p. 184.

145 VALENTE, 1984, p. 297.
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compartilha da viséo aristotélica do homem como um animal politico. Ao tratar dessa
unido inicial da multiddo sob o consenso juridico ndo quer dizer aquele semelhante
ao “contrato social’, ndo € um pacto inicial com a finalidade de fundar uma
constituicdo e, ao fazé-lo, fundar uma comunidade; o momento inicial do
agrupamento € anterior as leis e costumes, ndo € um ato institucional. Assim como
Polibio, Cicero se preocupa com a estabilidade do governo que da forma a vida
comum, pois para ele € importante que a republica perdure no tempo: “todo o povo
(que é o tipo de multiddo reunida que descrevi), todo estado (que € a organizacao do
povo), toda republica (que €, como eu disse, a coisa do povo) precisa ser governada

de alguma forma deliberativa [consilium] para perdurar’46.

Se na cidade ndo ha equilibrio entre direitos, deveres e fungdes, isto
€, se 0s magistrados nao tém poder suficiente, os conselhos dos
cidadaos eminentes ndo tém autoridade suficiente, e o povo ndo tem
suficiente liberdade o governo ndo tera estabilidade e nem podera
conservar-se**’.

A republica de Cicero também se caracteriza pelo governo misto, mescla
harmoénica do bom aspecto dos trés principios do poder: monarquia, aristocracia e

democracia.

4.2.2 Os modernos: Maquiavel e Montesquieu

O problema inteiramente moderno da Europa apés a queda do Império
Romano do Ocidente e sua consequente desagregacdo social € o tipo de

organizacao politica que devera erguer-se das ruinas para dar forma ao novo mundo.

146 “Now every people (which is the kind of large assemblage | have described), every state (which is
the organization of the people), every commonwealth (which is, as | said, the concern of the people)
needs to be ruled by some sort of deliberation in order to be long lived” CICERO, 1999, p. 18 (I, 41).
Ainda, sobre o consilium: “Para dar a ideia completa de consilium, seria necessario traduzi-lo por
orgao deliberativo e executivo. Ndo se deve pensar em uma assembleia consultiva, mas em um érgéo
que tome as decisbes publicas” VALENTE, 1984, p. 298, nota n. 34.

147 CICERO, 1999, p. 75.
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E o problema de Maquiavel é a fragilidade da Italia ndo-unificada que se vé vitima
das monarquias vizinhas ja consolidadas e militarmente mais poderosas. A cidade
como o lugar ideal da politica classica entra em declinio#8, incapaz de estabelecer
governos duradouros devido a propria instabilidade de sua estrutura: principalmente
as lutas civis entre facgoes.

De maneira geral, € contra a influéncia da Igreja que a Europa tem de
estabelecer sua ordem, no que se concebe como o problema teoldgico-politico:

O problema politico europeu €, portanto, o seguinte: 0 mundo nao
religioso, profano, laico deve organizar-se sob uma forma que néo
seja nem a cidade, nem o império, uma forma menos “particular” do
gue a cidade e menos “universal” do que o Império, ou cuja
universalidade seja de uma ordem diferente da universalidade do
Império. Sabemos que essa forma politica serA a monarquia
“absoluta” ou “nacional™*°.

As primeiras tentativas de afirmar a autoridade do mundo profano livre da
Igreja, uma oposicdo ao poder politico do papado, sdo de Dante e de Marsilio de
Péadua. Porém, ambos os autores se ancoram na filosofia aristotélica para afirmar a
independéncia e dignidade do mundo natural e, portanto, politico, cuja filosofia ndo
era suficiente para garantir a independéncia secular diante das reivindica¢des da
Igreja. A redescoberta dos principios da antiguidade preservados gracas a traducao
em latim dos textos classicos nao foi suficiente para emancipar o mundo natural, de
modo que o0 rompimento com a Igreja também acarretou um rompimento com a

filosofia de Aristoteles a Cicero:

Os principios da antiguidade classica ndo permitem, com efeito, a
conquista da independéncia do mundo profano face a Igreja.

148 Sobre o problema da situacdo politica da ltalia a que se dirige Maquiavel: “A miséria da ltalia é
causa pela decadéncia da Cristandade; isso, a seu turno, é causado pelo papado degenerado. As
atitudes dos papas sao duplamente responsaveis pelo trans italiano. Em primeiro lugar, o papa
mostrou-se sempre forte o bastante para evitar a ascensdo da supremacia de um dos poderes
italianos, evitando assim a unificacdo da Italia, e chegou até a chamar os barbaros em socorro contra
os italianos. Que o pais se tenha tornado uma presa para 0s invasores “nos, italianos, devemos a
igreja e a ninguém mais”. O luxo e a corrupgdo da corte papal, em segundo lugar, é a causa da
corrupcdo moral e da irreligiosidade do povo italiano; a igreja, entdo, destruiu a fundacgéo
indispensavel de uma republica nacional saudavel” VOEGELIN, Eric. Histéria das ideias politicas —
volume IV: renascenca e reforma. S&o Paulo: E Realizagées, 2012, p. 81.

149 MANENT, 2018, p. 22.
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Aristoteles interpreta a vida humana em termos de bens e de fins, de
bens e fins hierarquizados. O seu ensinamento permitia, portanto, a
Dante ou a Marsilio descrever, com um grande refinamento, a
estrutura da vida profana, permitia-lhes mostrar a bondade e a
dignidade dessa vida. Mas, ao mesmo tempo apresentando a vida
humana como definida por uma hierarquia de bens ou de fins, esse
ensinamento era vulneravel, essencialmente vulneravel, a
reivindicacdo [...] cristd: o bem que a Igreja traz é o maior, o fim que
ela mostra € mais elevado que qualquer bem ou qualquer fim
simplesmente naturais. Desde logo, a filosofia de Aristételes pode
servir tanto para formular a pretensdo da Igreja & soberania terrestre
guanto a reivindicacdo do mundo profano contra a Igreja. Isso é tanto
mais verdade quanto o maior “aristotélico” depois de Aristoteles foi
um doutor e santo da Igreja, S8o Tomas de Aquino. Tomas considera
gue a filosofia de Aristételes contém tudo o que é acessivel a razdo
natural. A revelagdo cristd acrescenta a essas verdades naturais
outras verdades, mais elevadas, mas que nao infirmam as primeiras:
“A graca perfaz a natureza, nao a destr6i”*>°

Ja sabemos que o pensador capaz de afirmar a independéncia do politico e,
com isso, afastar a pretensdo da Igreja ao mesmo tempo em que se distinguia
completamente da influéncia classica foi Maquiavel, inaugurando verdadeiramente a
experiéncia da modernidade e o realismo na politica. O pensador florentino coloca-se
diante da politica como um homem pragmatico: “sendo minha intencdo escrever
coisas que sejam Uteis a quem se interesse, pareceu-me mais conveniente ir direto a
verdade efetiva da coisa que a imaginacdo em torno dela”®!. Ele rejeita o exercicio
de tratar de ordem politicas ideais que nunca existiram (utopismo) para se concentrar
no funcionamento real de um Estado. O autor deixa claro logo em seguida o modo

como encara seu objeto:

a distancia entre o como se vive e o como se deveria viver é tao
grande que quem deixa o que se faz pelo que se deveria fazer
contribui rapidamente para a propria ruina e compromete sua
preservagdo: porque o homem que quiser ser bom em todos os
aspectos terminara arruinado entre tantos que ndo sao bons. Por isso
€ preciso que o principe aprenda, caso queira manter-se no poder, a
nao ser bom e a valer-se disso segundo a necessidade.

A experiéncia do autor é a partir da cidade, unidade politica que acabou por

150 MANENT, 2018, p. 29.
151 MAQUIAVEL. O Principe. XV.
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desaparecer nos séculos subsequentes dada a sua fragilidade diante da alternativa
das nascentes monarquias. Sua preocupacdo, como se depreende do proprio
excerto em que afirma seu método, € da estabilidade da ordem politica: do ponto de
vista do principe que quer se conservar. Os conselhos praticos de Maquiavel visando
a estabilidade da ordem politica sdo tomados como realistas — quase cruéis,
diriamos — porque o que se tornou evidente para todo aquele que se manteve atento
aos negdcios politicos é o carater muitas vezes violento, mas ndo somente, dessa
atividade.

A filosofia politica classica nunca perdeu de vista o beneficio da organizacéo
da comunidade politica, o0 bem que s6 pode ser produzido pela ordem maior e
englobante da cidade, a capacidade humana de se elevar sobre as circunstancias
através da virtude e da prudéncia — todas essas coisas serviram também para deixar
em carater subliminar, ou ao menos nao explicito, o elemento tragico desse
empreendimento humano. Maquiavel pretende olhar diretamente para ele: a
estabilidade de uma comunidade precisa encarar sem maiores ressalvas o potencial

necessario e inescapavel dos atos de poder que séo, sobretudo, atos de violéncia:

Ele ensinava a fazer o mal: como se toma e conserva o poder pela
manha e pela for¢a, como se leva a bom termo uma conspiragéo. Ele
ensina que ndo se deve ameacar, insultar ou ferir o inimigo, mas
quando se puder maté-lo, entdo deve-se mata-lo. N6s, modernos,
gue gostamos de termos abstratos de extenséo indefinida, falamos
com frequéncia do “realismo” de Maquiavel. E verdade que na
“realidade” politica ha assassinios, conspiracfes, golpes de Estado;
mas ha também periodos e regimes sem crimes, conspiracbes e
golpes de Estado. A auséncia, por assim dizer, dessas acbes
maldosas também €& uma ‘realidade”. Falar do ‘“realismo” de
Maquiavel é, pois, ter ja admitido o ponto de vista de Maquiavel: o
‘mal” é politicamente mais significativo, mais substancial, mais “real’
do que o “bem™2,

7

O autor, porém, ndo emprega o mal pelo mal: seu objetivo é uma ordem
politica duradoura, estavel, que deve se concentrar em dois esfor¢os, 0 momento ou

ocasiao extraordinaria da fundacéo e, depois, o esfor¢co para conservacédo da ordem

152 MANENT, 2018, p. 33.
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fundada. Cada um desses dilemas é enfrentado nas suas duas grandes obras: O
Principe e os Discorsi (Discursos sobre a primeira década de Tito Livio). Se a figura
do fundador é o foco do Principe, como o proprio nome sugere, o principal
personagem dos seus Discorsi € o povo que deseja ser livre. O que esta de acordo
com a propria classificacdo do autor dos corpos politicos: “todos os Estados, todos
os dominios que tiveram e tém poder sobre os homens foram e sdo ou republicas ou
principados”®3,

Também duas sdo as grandes forcas que regem o destino das ordens
politicas: a virtu e a fortuna. “Assim sé@o ordenados tais dominios, uns habituados a
viver sob um principe, outros acostumados a serem livres; e eles sdo conquistados
ou por armas alheias ou por armas préprias, ou por fortuna ou por virtude”>4,

A virti de Maquiavel é a capacidade pessoal (geralmente associada a figura
do fundador ou mito da fundacao) de exercer dominio sobre os eventos, recorrendo
aos meios necessarios, para realizacao do fim pretendido. A fortuna € o contingente,
€ tudo o que escapa a capacidade de dominio da vontade humana. Ambas
influenciam as causas humanas, e nenhuma esta inteiramente ausente: “para que
nosso livre-arbitrio ndo se anule, penso que se pode afirmar que a fortuna decide
sobre metade de nossas acdes, mas deixa a n0osSsSO governo a outra metade, ou

guase”’®.

Quando insiste em que, na esfera da politica, os homens “deveriam
aprender a nao ser bons”, ele evidentemente jamais quis dizer com
isso que eles deveriam aprender a ser maus. Afinal de contas,
dificilmente havera um outro pensador politico que tenha falado com
desprezo tao veemente dos “métodos [pelos quais] se pode de fato
ganhar o poder, mas nao a gldria”. A verdade é, somente, que ele se
opds a ambos 0s conceitos de bem que encontramos em nossa
tradicao: o conceito grego de “bom para”, ou adequacgéao, e o conceito
cristdo de uma bondade absoluta que ndo é deste mundo. Em sua
opinido, ambos o0s conceitos eram validos, mas apenas na esfera
privada da vida humana; no ambito publico da politica ndo tinham
mais lugar que seus contrarios, inadequacdo ou incompeténcia e
maldade. A virtu, por outro lado, que € segundo Maquiavel a
qualidade humana especificamente politica, ndo possui a conotagéo

153 MAQUIAVAL, O Principe, I.
154 MAQUIAVEL, O Principe, I.
155 MAQUIAVEL, O Principe, XXV.
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de carater moral da virtus romana, e tampouco a de uma exceléncia
moralmente neutra & maneira da areté grega. A virtl € a resposta que
o homem da ao mundo, ou, antes, a constelacao da fortuna em que o
mundo se abre, se apresenta e se oferece a ele, a sua virtt. Ndo ha
virtd sem fortuna e ndo ha fortuna sem virtl; a interacdo entre elas
indica uma harmonia entre 0 homem e 0 mundo — agindo um sobre o
outro e realizando conjuntamente!®®

O gue importa para o0 nosso argumento é compreender que Maquiavel conta
o mito do herdi fundador da ordem politica, que uma vez fundada deve transformar-
se em republica porgue seu objetivo passa entdo a ser a conservacao através da
estabilidade (a ordem estavel, na qual se pode contar com certa previsibilidade, é o

melhor a paz e tranquilidade do povo).

O declinio de uma republica é inevitavel, pois nada que nasce pode
viver para sempre; a forga vital que a trouxe a luz se exaurird mais
cedo ou mais tarde, mas a lei da anakyklosis deixa amplo espaco
para uma fundacdo prudente assim como para uma preservacao e
restauracao enérgicas. Temos, além disso, de estar atentos para nao
confundir essa liberdade de acdo com uma liberdade de
planejamento racional; a ética politica de Maquiavel néo é utilitaria.
As atividades fundadoras e restauradoras sdo uma manifestacdo
daquela parte da forca cdésmica que vive nos individuos humanos;
esta forca em si é a substancia da ordem, e enquanto no curso da
acao politica os meios tém de ser racionalmente relacionados com os
fins, esses mesmos fins sdo de interesse apenas a medida que sdo
manifestacdes da virtu ordenante. Sem relacdo com o mito do herdi e
sua virtl, a ética de Maquiavel ndo faz sentido. Dai tenhamos,
finalmente, de ser cuidadosos em nado confundi-lo com o propagador
de uma ética do autointeresse, ou um “especialista” que da conselhos
para obter o poder, a despeito da sua substancia®®’.

O declinio da republica — e Maquiavel tem diante de si todo o tempo a
experiéncia da Republica Romana — é inevitavel, mas a desordem que dai advém, o
caos das ruinas, também ndo € duradoura. As crises, assim interpretadas, sao
possibilidades para a inovacéo politica, “elas oferecem a um homem ambicioso e
politicamente talentoso a oportunidade de dar forma a sua vontade de plasmar o

mundo informe, erigindo um monumento para si mesmo, através de uma grande obra

156 ARENDT, Hanna. O que é autoridade. In;: ARENDT, H. Entre o passado e o futuro. Sdo Paulo:
Perspectiva, 2016.
157 VOEGELIN, 2012, p. 76.
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de estabelecimento de ordem politica™®®,

A renovacdao politica de Maquiavel é sempre obra de um grande individuo, da
virtl de fundadores ou restauradores: “E por assim dizer uma regra geral de que as
republicas e os reinos que ndo receberam as suas leis de um unico legislador, ao
serem fundados ou durante alguma reforma fundamental que se tenha feito, nao
possam ser bem organizados™®°. O préprio titulo do capitulo em que o autor faz essa
observacgéo € explicito: “é preciso estar s6 para fundar uma nova republica, ou para
reforma-la de modo totalmente novo”.

O uomo virtuoso de Maquiavel que funda a nova ordem ou devolve a
comunidade a ordem perdida faz prosseguir a histéria, assim como Hegel chamara
0s individuos histérico-mundiais, ou que servira de fundamento para o lider
carismatico de Max Weber. O que ha de extraordinario no uomo virtuoso é que ele
deve vincular seu poder irrestrito da fase inicial apés o caos as formas
constitucionais, pois compreende que a situacdo excepcional trazida pela fortuna
deve ceder lugar a normalidade da comunidade estabilizada pelas leis e institui¢cdes.
A situacdo excepcional que sé pode ser proveitosamente administrada pela virtu do
individuo fundador ou restaurador também encontrara seu fim, e tanto melhor sera se
as novas formas constitucionais puderem trazer situacdes reguladas pela lei e pelo

vinculo juridico da comunidade.

ap6s o término do estado de anomia, depois de ocorrido o
reordenamento politico, 0 uomo virtuoso, o prudente ordinatore d'uma
repubblica (o organizador prudente de uma republica), precisa
devolver as pessoas o Estado instituido e distribuir o poder
prudentemente entre as for¢as da sociedade. SO nesse caso sua obra
politica vai sobreviver a ele, e s6 assim a coletividade ou republica
tera solidez e durabilidade e ele adquirira gldria histérica. O arco de
atividades de ordenamento politico do inovador, descrito em termos
de tipo ideal, se estende, portanto, desde o dominio do kratos até o
dominio do éthos, desde a violéncia, como meio extraordinario de
exercicio do poder, em épocas de crise, até as instituicbes
republicanas controladoras do poder, as buoni ordini. O objetivo é

158 KERSTING, Wolgang. Poténcia de acdo e ordem: o poder e a razao segundo Nicolau Maquiavel e
Thomas Hobbes. In: Veritas, v. 51, n. 1, 2006, pp. 133-146, p. 135.

159 MAQUIAVEL. Comentérios sobre a primeira década de Tito Livio. Brasilia: Universidade de
Brasilia, 1994, p. 49 (1, 9).
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consolidar a ordem criada de tal maneira que ela se torne capaz de
se manter a si mesma. Para Maquiavel, a melhoria politica de uma
coletividade leva da necessidade de manutencdo por outrem a
capacidade de automanutencdo. A organizacdo do dominio deve
tornar uma republica independente da virtu extraordinéria da grande
personalidade do fundador®®,

O que Magquiavel mais desejava, ao fim de suas observacdes sobre a
conveniéncia bem aplicada do principe, era verdadeiramente a emancipacdo da
comunidade civil. A fundacdo da ordem politica deve produzir as proprias condicdes
para manter-se estavel e, o mais possivel, livre da poténcia imprevisivel que € o ato
fundador. Uma vez fundada a ordem, o que mais ha de surpreendente na posi¢cédo de
Maquiavel é uma defesa do conflito e os meios institucionais para soluciona-lo a
melhor forma de garantir a liberdade. E o que se encontra no capitulo IV do livro |
dos seus Discursos, cujo titulo é: “a desunido entre o povo e 0 Senado foi a causa da
grandeza e da liberdade da republica romana”:

Os que criticam as continuas dissen¢cfes entre os aristocratas e o
povo parecem desaprovar justamente as causas que asseguraram
fosse conservada a liberdade de Roma, prestando mais atengdo aos
gritos e rumores provocados por tais dissensdes do que aos seus
efeitos salutares. Nao querem perceber que ha em todos os governos
duas fontes de oposi¢do: os interesses do povo e 0s da classe
aristocrética. Todas as leis para proteger a liberdade nascem da sua
desunido, como prova 0 que aconteceu em Roma, onde, durante os
trezentos anos e mais que transcorreram entre os Tarquinios e os
Gracos, as desordens havidas produziram poucos exilados, e mais
raramente ainda fizeram correr o sangue. Ndo se pode, portanto,
considerar estas dissensbes como funestas, nem o Estado como
inteiramente dividido, pois durante tantos anos tais diferencas so6
causaram o exilio de oito ou dez pessoas, e a morte de bem poucos
cidaddos, sendo alguns outros multados. Ndo se pode de forma
alguma acusar de desordem uma republica que deu tantos exemplos
de virtude, pois os bons exemplos nascem da boa educagéo, a boa
educacdo das boas leis, e estas das desordens que quase todos
condenam irrefletidamente. De fato, se se examinar com aten¢cédo o
modo como tais desordens terminaram, ver-se-a& que nunca
provocaram o exilio, ou violéncias prejudiciais ao bem publico, mas
que, ao contrario, fizeram nascer leis e regulamentos favoraveis a
liberdade de todos?:.

160 KERSTING, 2006, p. 136-137.
161 MAQUIAVEL. Comentérios sobre a primeira década de Tito Livio. Brasilia: Universidade de
Brasilia, 1994, p. 31 (I, VI).
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A posicao de Maquiavel é radicalmente nova filosofia politica, 0 que atesta
ainda mais o seu carater de tipicamente moderno. E Montesquieu, contudo, quem
sabera enunciar claramente a estrutura institucional da liberdade moderna. Assim
como Magquiavel, ele ndo esta olhando para o melhor regime que nunca se viu, mas
para a experiéncia bem concreta da Inglaterra e o modo como ela garante a
liberdade aos individuos. A conservacdo e a estabilidade da ordem politica em
Montesquieu s&o valores importantes, mas apenas enquanto estiverem a servico da
liberdade civil.

“Ainda que todos os Estados possuam em geral o mesmo objeto, que é
conservar-se, cada Estado, no entanto, possui um que lhe é particular’®?, Cada
Estado possui um telos, como a expanséo e a conquista eram o objetivo de Roma.
“Existe também uma nacdo no mundo [Inglaterra] que tem como objeto direto de sua
constituicdo a liberdade politica”. A republica para Montesquieu € um governo
moderado que visa a liberdade, e a Inglaterra possuia esse governo sob uma forma
de Estado monérquica: “uma nacdo onde a republica se esconde sob a forma da
monarquia”®3,

E preciso compreender a liberdade politica que se busca estabelecer, e ela
nao pode ser confundida com a independéncia. “A liberdade é o direito de fazer tudo
0 que as leis permitem”, enquanto a independéncia é o poder de fazer inclusive o
gue as leis proibem — situacdo em que a liberdade deixaria de existir exatamente
porque os outros também possuiriam um poder igual (o caso da guerra de todos
contra todos no estado de natureza hobbesiano, por exemplo). Ao trazer o exemplo
dos fins particulares de cada Estado, afirma: “a independéncia de cada particular é o
objeto das leis da Polbnia; e o que disto resulta, a opresséo de todos”164.

A liberdade requer que cada cidadao possa coexistir com os demais e poder

esperar deles 0 mesmo respeito a uma lei comum e conhecida. A situagdo de

162 MONTESQUIEU. O espirito das leis. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 167 (XI, V).

163 MONTESQUIEU, 2005, p. 80 (V, XIX). Interessante notar que Joaquim Nabuco teceu o mesmo
comentario sobre o Brasil: “a monarquia € que era republica”. NABUCO apud LYNCH, Christian
Edward Cyril. Da monarquia a oligarquia: historia institucional e pensamento politico brasileiro (1822-
1930). Sdo Paulo: Alameda, 2014, p. 195.

164 MONTESQUIEU, 2005, p. 167 (XI, V).
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independéncia de todos resulta na opressao de todos exatamente porque ndo pode
ser licito a uma comunidade bem ordenada que as possibilidades ordinarias

disponiveis do outro individuo sejam causa de temor.

A liberdade politica, em um cidadao, é esta tranquilidade de espirito
que provém da opinido que cada um tem sobre a sua seguranga; e
para que se tenha esta liberdade € preciso que o governo seja tal que
um cidaddo nao possa temer outro cidadao. [...] S&o realmente livres
aqueles que estdo submetidos unicamente ao poder da lei*®°.

O trabalho de Montesquieu seré sobretudo aquele de atribuir limites ao poder
politico. A resposta hobbesiana ao problema das causas da guerra civil fora a criacdo
de um poder secular que pudesse se contrapor a forca entdo desagregadora da

religido, o poder soberano ou a soberania.

A doutrina da soberania foi a salvacdo e o flagelo do primeiro
pensamento politico moderno. Foi a sua salvagdo porque permitiu
conceber um poder neutro, superior em principio a todos os
interesses e paixdes, politicos e religiosos, que dividiam os homens e
0s levavam a guerrear. Foi em particular o instrumento eminente
encarregado de constituir um mundo humano invulneravel, em
principio, ao poder da religido. Simultaneamente — e é esse o flagelo
—, ao construir um poder capaz de impor a paz, ndo se estava a
erguer um poder capaz de fazer uma guerra terrivel aos seus
saditos? [...] Montesquieu vai mostrar como pode o projeto liberal
dispensar esse meio perigoso que é a soberania absoluta, tal como o
remédio arriscado que é a revolta, sem provocar a anarquial®®.

O poder soberano, por sua vez, exatamente porque pretendido como um
poder politico de certa maneira invulneravel, constituiu-se depois como um problema
em si mesmo e uma ameaca a liberdade e seguranca dos individuos. Montesquieu
utiliza-se da maxima muitas vezes repetida na filosofia politica de que o poder acaba
por corromper os individuos que, néo tendo razdées ou incentivos para agir de modo

diverso, tenderdo a abusar dele.

A liberdade politica s6 se encontra nos governos moderados. Mas ela
nem sempre existe nos Estados moderados; s6 existe quando néo se

165 MONTESQUIEU, 2005, p. 168 (XI, VI).
166 MANENT, 2018, p. 104-105.
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abusa do poder mas trata-se de uma experiéncia eterna que todo
homem que possui poder € levado a dele abusar; ele vai até onde
encontra limites. Quem diria! Até a virtude precisa de limites*®’.

O centro do problema politico passa a ser essa oposi¢do entre poder e
liberdade que acabaria por ser a linguagem definitiva do liberalismo. A resposta é
também emblematica: “para que ndo se possa abusar do poder, é preciso que, pela
disposicédo das coisas, o poder limite o poder”. O objetivo dessa limitacédo®® é evitar
que o poder, pela sua prOpria caracteristica irrestrita, seduza os individuos a
guererem mais dele do que seria permitido a um governo moderado — Unico capaz

de garantir a liberdade.

Para formar um governo moderado, devem-se combinar os poderes,
regula-los, tempera-los, fazé-los agir, dar, por assim dizer, maior peso
a um deles, para coloca-lo em condi¢des de resistir a outro; é uma
obra prima de legislacdo, que 0 acaso cria raramente e que
raramente se deixa a prudéncial®®.

A partir dessas consideracfes, Montesquieu vai tracar a famosa divisdo dos
trés poderes no capitulo VI do livro Xl, intitulado: “Da constituicdo da Inglaterra”.
Convém acrescentar que a tipologia das formas de governo de Montesquieu difere
da triparticdo classica baseada em quem e como, assim como também nédo segue a
biparticdo de Maquiavel entre principados e republicas.

Existem trés espécies de governo: o republicano, 0 monarquico e o
despotico. [...] O governo republicano € aquele no qual o povo em seu
conjunto, ou apenas uma parte do povo, possui o poder soberano; o
monarquico, aquele onde um sé governa, mas através de leis fixas e
estabelecidas; ao passo que, no despético, um s6, sem lei e sem
regra, impde tudo por forca de sua vontade e de seus caprichos*™.

Cada um dos governos possui ainda uma natureza e um principio. “Sua

167 MONTESQUIEU, 2005, p. 106 (XI, IV).

168 “A natureza do homem é suficientemente flexivel, suficientemente plastica para que o seu
comportamento seja largamente determinado pela instituicdo na qual ela vive. Nao ha, pois, qualquer
necessidade de um poder absoluto, para dominar pela ameaca de morte uma vontade humana
essencialmente ambiciosa e rebelde, como cré Hobbes; esse poder neutralizador pode ele proprio ser
neutralizado, sendo judiciosamente dividido, de forma que um poder se oponha a outro”. MANENT,
2018, p. 108.

169 MONTESQUIEU, 2005, p. 74 (V, XIV).

170 MONTESQUIEU, 2005, p. 20 (Il, 1).
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natureza € o que o faz ser como é, e seu principio o que o faz agir. Uma é sua
estrutura particular; o outro, as paixdes humanas que o fazem mover-se™’l. A
natureza do governo republicano pode ser democratica ou aristocratica, mas o
principio que faz agir a republica, que move a aristocracia assim como move 0 povo,
€ a virtude. O principio da monarquia € a honra, do despotismo, o medo.

A virtude de Montesquieu, contudo, ndo possui 0 mesmo contelddo que a
ética aristotélica; quer, inclusive, desligar-se dela na medida em que acredita que o
principio que animava a pélis ndo pode informar o principio da ordem politica de seu
tempo. Desde Maquiavel — e definitivamente com Hobbes — a influéncia do conteddo

da vida classica é cada vez menor.

A virtude era uma dessas nogdes da filosofia politica e moral que
asseguravam a comunicacao entre 0 pensamento grego e romano,
por um lado, e o cristianismo, por outro. Por muito diferentes que
sejam o catalogo e o peso relativo das virtudes nas duas tradi¢oes,
uma e outra tém, pelo menos, isto em comum: veem a vida humana
como chamada a encontrar sua plenitude e felicidade no exercicio
das virtudes, ou da virtude. Esta nogdo condensa o0 universalismo
ativo da filosofia grega e da religido cristd: todo o homem, de uma
ponta a outra do mundo, € igualmente chamado a viver segundo a
virtude, isto €, a aperfeicoar a sua natureza, a torna-la tdo perfeita
guanto possivel, sendo certo que as capacidades de cada um e as
gualidades naturais ou gracas sobrenaturais para atingir tal objetivo
sdo muito desiguais. [...] Montesquieu assinala ao leitor menos
inocente, ou mais vigilante, que a filosofia politica e moral grega,
orientada, e, por assim dizer, magnetizada pela nogédo de virtude,
nada tem a dizer aqueles que ndo vivem sob o governo popular de
uma cidade gregal’.

A virtude de Montesquieu, porém, € 0 amor pela patria.

A virtude, numa republica, € uma coisa muito simples: € o amor pela
republica; é um sentimento, e ndo uma série de conhecimentos; o
ultimo homem do Estado pode possuir este sentimento, assim como o
primeiro. Uma vez que o0 povo possui boas maximas, ele as guarda
por mais tempo do que o que chamamos os homens de bem. E raro
gue a corrupcdo comece com ele. Muitas vezes, ele tirou da
mediocridade de suas luzes um apego mais forte ao que esta

estabelecido. O amor a patria leva & bondade dos costumes, e a

11 MONTESQUIEU, 2005, p. 32 (lIl, 11).
172 MANENT, 1997, p. 25-26.
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bondade dos costumes leva o amor a patrial”.

O amor a patria, nesse sentido, nada mais € 0 que o sentimento de pertencer
a ordem politica, de tomar parte no destino da prépria comunidade. Em Montesquieu,
porque a virtude ndo possui mais o carater elevado a partir da moderacdo dos
habitos que os classicos l|hes atribuiam, torna-se agora acessivel a todos os
individuos. N&o é necessario instrucdo para tomar parte desse sentimento, alias,
como assinalou o proprio autor, € possivel que naquela gente sem instrucédo
(mediocridade das luzes) essa virtude civica se manifeste de forma ainda mais viva.
N&o ha, portanto, quem ndo possa sentir-se muito corretamente como cidadado da
republica. “O amor a republica, numa democracia, € o0 amor a democracia; o amor a

democracia é o amor a igualdade™’4,

4.2.3 Constitucionalismo e Liberdade

O constitucionalismo juridico tenta assegurar que certos principios
constitucionais sejam anteriores a discussdo politica e por iSSO mesmo mais
importantes do que ela — esses principios ou direitos fundamentais sdo em parte os
préprios objetivos do processo democratico, atuando ao mesmo tempo como limites
deste processo e como suas condi¢cdes de possibilidade. Como ndo podem fazer
parte do ambito de discusséo politica, foram despolitizados — uma estratégica que,
segundo Bellamy, pode engendrar a dominacao e governo arbitrario.

Para o autor, essa tendéncia estd associada a crenca liberal, melhor
expressa por Locke, de que o poder politico existe para proteger ou preservar certos
direitos pré-politicos dos individuos, seus direitos no estado de natureza. Assim
como Pettit, Bellamy considera a distingdo entre dominacdo e opressao essencial
para uma defesa do constitucionalismo politico. Opressao € uma violacéo direta ou

indireta dos interesses de alguém, como por meio da violéncia e exploracdo ou

173 MONTESQUIEU, 2005, p. 53-54 (V, II).
174 MONTESQUIEU, 2005, p. 54 (V, lII).
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marginalizacdo. Dominac¢éo decorre do uso deliberado do poder por um individuo ou
corpo de individuos com capacidade para interferir nos interesses de outros ao
impossibilitar sua realizagdo e mesmo ignora-los'’>. Opressdo e dominacdo estdo
comumente associadas e podem ser a causa uma da outra, mas podem existir
separadamente — a grande preocupacdo do Bellamy reside exatamente na
possibilidade de que a existéncia independente de uma delas seja institucionalmente
tolerada por uma falha em reconhecer a violacao de liberdade que ela representa.

Para citar um exemplo, um déspota esclarecido pode conscientemente
escolher ndo oprimir seus suditos, ou os individuos da comunidade politica sob seu
poder, mas continua a domina-los porgue tem, a qualquer momento, a capacidade e
possibilidade institucional de o fazer, se quiser. Em outro contexto, os cidadéos de
um pais democratico podem se ver oprimidos por leis e regras que puderam escolher
e sobre as quais foi possivel deliberar, mas cujas consequéncias de aplicacdo eram
impossiveis de se prever inicialmente — neste contexto o poder politico exerce a
dominacgdo porque estd em condic¢des legais, ainda que ndo pretendidas, de oprimir
os individuos.

A liberdade como ndo-dominacéao republicana se contrapde a liberdade como

nao-interferéncia liberal.

Dominagédo coloca a interferéncia dentro do contexto de um tipo
particular de relacdo social e politica, enquanto permanece uma visao
negativa de liberdade que néo trata a participacdo como necessaria a
autorrealizagdo e nem capacita o Estado a obrigar obediéncia como o
caminho para a ‘verdadeira” liberdade. Esse contexto ndo apenas
acrescenta uma nova dimensdo a questdo da liberdade que a
concentracdo na interferéncia por si mesma negligencia, mas também
permite tracar uma distingdo entre interferéncia legitima e ilegitima.
Essa distingdo gira em torno do grau em que a interferéncia resulta
de, promove ou produz dominio sobre os outros.'’®

175 No original: “Oppression involves harming an individual’s interests through such forms of direct or
indirect interference as exploitation and violence or marginalisation. Domination issues from an
individual or body possessing the power wilfully to exercise such interference over others, or in other
ways to ignore or override their opinions and interests”, p. 153.

176 No original: “Domination sets interference within the context of a particular kind of social and
political relationship, while remaining a negative view of liberty which neither treats political
participation as necessary to self-realisation nor empowers the state to compel political obedience as
the path to ‘true’ freedom. This context not only adds a new dimension to the issue of freedom that
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A distingdo entre paradigmas distintos de liberdade surge com o ensaio do
pensador liberal Benjamin Constant, A liberdade dos antigos comparada a dos
modernos, em que tentava demonstrar que a concepcao classica de liberdade — das
cidades-Estado gregas até a Republica Romana — ja ndo correspondia ao mesmo
bem que os modernos tinham em mente quando pensavam na defesa da prépria
liberdade.

A modernidade desenvolveu seu sistema politico em governos
representativos, facanha que aos homens classicos pareceria um bem dificil de
aceitar!’’. Sua organizacao social os direcionava a grandeza e a gléria, de modo que
a participacdo politica de um Unico individuo tinha uma relevancia facilmente
observavel, longe de ser a “suposicdo abstrata” da importancia politica de cada

cidadao dos dias atuais.

A vontade de cada um tinha uma influéncia real; o exercicio dessa
vontade foi um prazer vivo e repetido. Em consequéncia, 0s antigos
estavam dispostos a fazer muitos sacrificios para a conservacao dos
seus direitos politicos e de sua parte na administracao do Estado.
Cada qual sentia com orgulho tudo o que valia seu voto e
experimentava, nessa consciéncia da sua importancia pessoal, uma
ampla compensagéo!’e,

A boa vida era a vida livre, e a vida livre significava a participacdao no destino
da organizacéo politica da comunidade. E claro, os verdadeiros cidaddos com direito
de partilhar o poder politico eram uma parcela muito pequena de toda uma
populacdo, composta em sua maioria por escravos — cuja dedicacdo as atividades
cotidianas e necessarias dava aos cidadaos tempo livre suficiente para se dedicar a
vida publica. Embora sejam essas condi¢cdes inaceitaveis pelo espirito das
democracias liberais representativas atuais, € justamente a presenca delas que faz

compreender o apelo que o exercicio de um poder tdo raro e valioso — como era o

concentration on interference per se neglects, but also allows a distinction to be drawn between
legitimate and illegitimate interference. This distinction turns on the degree to which interferences
result from and promote or produce mastery over others”, p. 159.

177 CONSTANT, 2015, p. 77

178 CONSTANT, 2015, p. 86.



101

poder politico — era capaz de produzir.

Sao os habitos e costumes dos homens que, nos proximos séculos, fardo a
mudanca radical de uma liberdade a outra, e no cerne dessa mudanca esta o
comércio. A guerra e o conflito entre comunidades politicas rivais eram o principal
motor do homem antigo, a principal circunstancia a oportunizar sua proeza e sua
gléria que em geral se obtinham acompanhadas de maior riqueza e prosperidade a
prépria comunidade. O comércio, contudo, quebra esse paradigma ao fazer da

obtencao de bens e rigueza um evento nao-conflituoso.

A guerra é anterior ao comércio, pois a guerra € 0 cComércio ndo sao
sendo dois meios diferentes de atingir o mesmo objetivo: o de possuir
0 que se deseja. O comércio € uma homenagem a for¢a do possuidor
pelo aspirante & posse. E uma tentativa de obter, por matuo acordo, o
gue ndo se espera mais conquistar pela violéncia. Um homem que
sempre foi o mais forte jamais teria a ideia do comércio. E a
experiéncia que Ihe demonstra que a guerra, isto €, o emprego da
forca contra a forga de outrem, expde-lhe a diversas resisténcias e a
diversos fracassos, levando-o a recorrer ao comércio, vale dizer, a
um meio mais ameno e mais seguro de atrair o interesse de outrem a
consentir no que convém ao nosso interesse. A guerra é o impulso, o
comércio € o célculo.t™

Para Manent*®, Montesquieu é o autor da grande obra filoséfica que primeiro
caracteriza a modernidade como tal, e também ele assinalou que a passagem do
antigo ao moderno se devia em grande medida aos efeitos do comércio no costume
geral das nacbes. “O comércio cura dos preconceitos destruidores: e é quase que
uma regra geral que em todo lugar em que existem costumes suaves existe 0
comércio e que em todo lugar em que existe 0 comércio existem costumes suaves.

[...] nossos costumes sdo menos ferozes do que eram outrora”, e ainda assevera: “o

179 CONSTANT, Benjamin. A liberdade dos antigos comparada a dos modernos. Sdo Paulo: Atlas,
2015, p. 81.

180 “Em 1721, Montesquieu ja publicara o documento que mais habilmente assinala a saida do mundo
antigo e a entrada no novo, as Cartas Persas, cuja ac¢do se desenrola imediatamente antes e depois
da morte de Luis [XIV]. Mas é em 1748 que Montesquieu desenvolve completamente as formas e as
cores da nova consciéncia. O Espirito das Leis é a primeira grande obra filoséfica a ter como tema
tornar-se moderno, viver na histéria. O movimento de Espirito das Leis desenvolve-se entre dois
pélos: o Antigo e o Novo. O Antigo € o mundo antigo, o da “virtude” republicana; o Novo é o
“‘comércio” e a “liberdade”, é a Inglaterra”, p.16.
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efeito natural do comércio é trazer a paz™8:.

“Assim, se a virtude politica, a virtude das cidades antigas, é facilmente
guerreira, o comércio é naturalmente pacifico. [...] A l6gica de guerra da virtude
antiga sucede a légica de paz do comércio moderno™82, Se o comércio engendra a
paz e o0s costumes sao suavizados em decorréncia disso, desaparece
gradativamente o homem guerreiro e com ele a busca da gléria militar como
demonstracdo maxima de virtude. Concomitantemente, o resultado das atividades
mercantis livres € o surgimento de novas regras para o funcionamento do corpo
social. Os escravos ja nao se multiplicam como resultado de derrotas militares, e “os
homens livres devem exercer todas as profissées, prover todas as necessidades da
sociedade™®3, Dito de outra forma, o que agora desperta a dimensdo afetiva dos
individuos e |he oferece propoésito ndo € mais o direito de participar das decisdes
politicas da comunidade e conquistar a gloria, mas a fruicdo da vida pacifica como
apraz a cada um trazida a tona pela atividade comercial — se antes s6 era possivel
ser livre como um homem devotado a vida publica, essa liberdade agora se
apresenta como dedicacao individual a vida privada.

E claro, as republicas antigas ndo se comparavam ao tamanho descomunal
dos Estados-Nacdo modernos. Nos atuais Estados com governo representativo o
cidaddo que goza de sufragio universal ndo tem sequer uma fracdo da importancia
de gue gozavam os cidadaos antigamente, e sente que sua influéncia nos negocios
publicos é sobretudo conceitual, ideal; uma questdo mais de principio do que
efetividade. Ainda mais distante da conducdo dos assuntos publicos, o individuo

moderno encontra muito mais objetivo e significado na condug¢é&o da vida privada.

Perdido na multiddo, o individuo ndo percebe quase nunca a
influéncia que exerce. Sua vontade jamais fica marcada no conjunto;
nada mostra aos seus proprios olhos sua cooperacdo. O exercicio
dos direitos politicos ndo nos oferece sendo parte dos prazeres que
0s antigos neles encontravam, e, a0 mesmo tempo, 0S progressos da
civilizagao, a tendéncia comercial da época e a comunicag¢ao entre 0s

181 MONTESQUIEU, Charles de Secondat, Bardo de. O espirito das leis. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2005, p. 344 (capitulos | e 1l do livro XX).

182 MANENT, Pierre. A cidade do homem. Lisboa: Instituto Piaget, 1994, p. 52.

183 CONSTANT, 2015, p. 86.
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povos multiplicaram e variaram ao infinito os meios de felicidade
particulars4,

Dai resulta que a principal diferenca entre a liberdade dos antigos e a
liberdade dos modernos, para Constant, esta na esfera de concentracdo dos bens
gue os individuos mais desejam proteger, a conhecida dicotomia entre o publico e 0
privado. “O objetivo dos antigos era a partiiha do poder social entre todos os
cidaddos de uma mesma patria. Era isso o que eles chamavam de liberdade. O
objetivo dos modernos é a seguranca nos prazeres privados; e eles chamam de
liberdade as garantias concedidas pelas instituicdes a esses prazeres”®. Enquanto
0s antigos submetiam a si mesmos sob o controle do corpo politico para garantir a
prépria liberdade em face de corpos politicos rivais, 0s modernos veem nos vizinhos
oportunidades de cooperacéo e troca'®®, e desejam conservar-se dos abusos de um
poder politico despdtico que lhes exigiria uma submissdo social muito tipica dos

antigos, mas que agora Ihes parece impensavel.

E verdade que Montesquieu também transforma a virtude das
cidades guerreiras gregas, que representava para os filésofos gregos
um objetivo humano universal, em meio de conservacdo de um
regime politico particular, a democracia. Mas se nas cidades
guerreiras a conservagdo do corpo politico ndo coincide com a
conservacdo dos individuos que o compdem — elas tendem mesmo a
excluirem-se —, nas cidades mercantis, 0 nascimento e a duracdo do
corpo politico s@o provocados pelo desejo de conservar os individuos.
Os cidaddos das cidades combatentes tém virtudes para saber
morrer; 0s das cidades mercantis tém virtudes para saber
sobreviver'®’,

A liberdade dos modernos é protecdo da vida privada, independéncia
individual. Para eles, as instituicdes politicas livres de antigamente seriam obstaculos

institucionais a sua vida privada, e em sua maioria injustos. Vale dizer, a liberdade

184 CONSTANT, Benjamin. A liberdade dos antigos comparada a dos modernos. Sdo Paulo: Atlas,
2015, p. 86.

185 CONSTANT, 2015, p. 86

186 “Duas nagbes que negociam juntas tornam-se reciprocamente dependentes: se uma tem interesse
em comprar, a outra tem interesse em vender; e todas as unides estdo fundadas sobre necessidades
mutuas”. MONTESQUIEU, 2005, p. 344 (Livro XX, Capitulo II).

187 MANENT, 1994, p. 55-56.
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individual dos homens modernos se realiza predominantemente no mercado, nas
relacbes de trocas livres, enquanto que a dos antigos se realizava publicamente,
politicamente. Montesquieu ja observara que a tendéncia moderna € a sobreposicéo
de uma necessidade a outra: “Outras nacbes fizeram com que interesses do
comércio cedessem a interesses politicos: a Inglaterra sempre fez que seus
interesses politicos cedessem aos interesses de seu comércio. E o povo do mundo
gue melhor soube aproveitar-se ao mesmo tempo de trés coisas: a religido, o
comércio e a liberdade”18,

Depreende-se que o conselho de Montesquieu, ao observar a experiéncia
inglesa do século XVIII, € a de uma subordinacdo do interesse politico aos interesses
privados. Nao é outra a conclusdo de Constant: “A liberdade individual, repito-o, é a
verdadeira liberdade moderna. A liberdade politica € a sua garantia; a liberdade
politica &, em consequéncia, indispensavel™®°, e conclui: “Longe, entdo, Senhores,
de renunciar a alguma das duas espécies de liberdades de que vos falei. E preciso,
ja4 0 demonstrei, aprender a combinar uma com a outra”,

Se os bens a que a liberdade moderna visa proteger sdo aqueles relativos as
escolhas pessoais e privadas dos individuos, € preciso desviar-se
momentaneamente da fruicdo desses direitos individuais para, na arena politica, ser
capaz de manter o poder coercitivo do Estado longe da autonomia de cada pessoa.
A liberdade politica, nesse sentido, reveste-se de outro propdsito que ndo o da gloria
militar e da conquista, mas o da protecéo das condi¢cdes em que os cidadaos possam
engajar em relagbes privadas uns com o0s outros: da protecdo de seus direitos
individuais. Uma ¢é liberdade politica, e outra é liberdade juridica.

4.3 O neorrepublicanismo de Quentin Skinner e Philip Pettit

O resgate do republicanismo nos debates da filosofia politica atual surge

especificamente em um contexto de critica ao liberalismo, especialmente direcionada

188 MONTESQUIEU, 2005, p. 349 (Livro XX, Capitulo VII).

189 CONSTANT, Benjamin. A liberdade dos antigos comparada a dos modernos. Sdo Paulo: Atlas,
2015, p. 96.

190 CONSTANT, 2015, p. 102.
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ao seu aspecto individualista, sua alegada falha em conceber o ser humano em sua
complexidade social e, por isso, em oferecer uma concep¢do de vida boa a
comunidade. Uma espécie de oposicao foi estabelecida entre republicanismo e
liberalismo no campo da filosofia politica que carrega em si duas visGes conflitantes
sobre o ser humano, pois “a questao do sentido da politica s6 pode ser posta para
quem ja se pOs a questdo da agdo humana, isto é, da vida"'®l. Como séo visdes
conflitantes sobre o ser humano, serdo conflitantes sobre a realidade politica que
melhor configura a sua plena realizacao.

Segundo Sandel o liberalismo que molda a experiéncia politica do Ocidente
nos ultimos séculos recebeu sua maior justificativa da filosofia kantiana apés o
abandono das premissas utilitarias, adotando uma ética baseada nos direitos que faz
uma distin¢do entre direito e bem: entre uma estrutura geral de direitos e liberdades
sob a lei e as concepc¢des do bem que os individuos podem perseguir a partir dessa
estrutura'®?, Para o liberalismo a neutralidade em relagdo as concepgdes do bem
esposadas pelas pessoas € um bem em si mesmo, pois permite a tolerancia
necessaria a coexisténcia dos diferentes estilos de vida capaz de assegurar o

pluralismo.

Para os liberais kantianos, entédo, o direito [right] é anterior ao bem
[good], e de duas maneiras. Primeiro, os direitos individuais nao
podem ser sacrificados em favor do bem comum, e segundo, 0s
principios de justica que especificam esses direitos ndo podem ter
como premissa nenhuma concepgcao particular de vida boa®3.

A ética liberal dos direitos compreende os seres humanos como pessoas
separadas umas das outras, individuais, cada uma com seus respectivos interesses,
objetivos e uma visdo particular da vida boa, que procuram realizar as proprias

capacidades como agentes morais livres a partir de uma estrutura de direitos

191 WEIL, Eric. Filosofia politica. S&o Paulo: Loyola, 1990, p. 13.

192 “Kantian liberals draw a distinction between the ‘right’ and the ‘good’ — between a framework of
basic rights and liberties, and the conceptions of the good that people may choose to pursue within the
framework”. SANDEL, Michael (ed.). Liberalism and its critics. New York: New York University Press,
1984, p. 3.

193 SANDEL, 1984, p. 4.



106

universais, respeitando a mesma liberdade na realizacdo dos demais. A critica que
se contrapfe a ética liberal € comunitaria em sua natureza, pois pretende oferecer
uma concepc¢do do individuo como cidaddo inserido em uma comunidade e
perseguindo uma versdo do bem comum que faca referéncia a um sentimento
compartilhado de pertencimento. Em resumo, trata-se da visdo aristotélica do ser
humano cuja natureza exige a comunidade com os demais, exige uma referéncia aos

fins da acao individual e ao papel de cidadao participante em uma vida comum.

A prioridade de si mesmo sobre os préprios fins significa que eu
jamais sou definido pelos meus objetivos e afinidades, mas sou
sempre capaz de voltar para analisa-los, avaliad-los e possivelmente
revisa-los. E isso o que significa ser um eu livre e independente,
capaz de escolha. E é esta a visdo do eu que encontra expressao no
ideal do Estado como uma estrutura neutra. Na ética baseada nos

“

direitos, € precisamente porque somos um “‘eu mesmo”
essencialmente separados e independentes que precisamos de uma
estrutura neutra, uma estrutura de direitos que se recuse a escolher
entre propédsitos e fins rivais. Se este “si mesmo” é anterior aos
préprios fins, entédo o direito deve também ser anterior ao bem?%4,

A critica comunitarista ao liberalismo baseado nos direitos é que o ser
humano ndo pode ser concebido de maneira tdo independente, como seres
completamente apartados dos proprios objetivos e afinidades. Alguns dos papeis que
os individuos desempenham séo definidos no contexto da comunidade a que
pertencem, como cidaddos de um pais, devotos de uma fé, companheiros de alguma
luta politica etc., e na medida em que as pessoas podem ser definidas pelo proprio
papel na comunidade, entdo os seus fins certamente estdo implicados nos fins da
prépria comunidade.

Foi Pocock quem reinterpretou a historia do pensamento politico moderno ao

recuperar a linguagem politica republicana. Sua analise pode ser corretamente

194 Tradugéo livre do original: “The priority of the self over its ends means | am never defined by my
aims and attachments, but always capable of standing back to survey and assess and possibly to
revise them. This is what is means to be a free and independent self, capable of choice. And this is the
vision of the self that finds expression in the ideal of the state as a neutral framework. On the rights-
based ethic, it is precisely because we are essentially separate, independent selves that we need a
neutral framework, a framework of rights that refuses to choose among competing purposes and ends.
If the self is prior to its ends, then the right must be prior to the good”. SANDEL, 1984, p. 5.
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interpretada como uma énfase da filosofia politica na participagdo civica e na
solidariedade do ser humano, opondo os valores comunitarios aqueles individualistas
do liberalismo contemporaneo!®®. O resgate do republicanismo oferece uma nova
perspectiva historica e uma tradicdo soélida que remonta a muitos séculos na critica a
filosofia politica do liberalismo.

No vocabuldrio de Dworkin o liberalismo enquanto doutrina dos direitos
individuais vé seu rival no conservadorismo, mas esse conservadorismo é, na
verdade, o republicanismo reconstruido a partir da interpretacdo historica de

Pocock!®, e cujo vocabulario estabelece o padréo da critica. Dworkin o descreve:

Eu afirmei que o conservador possui uma entre inimeras alternativas
a concepcgéo liberal de igualdade. Cada uma dessas alternativas
compartilha a opinido de que tratar uma pessoa com respeito requer
tratd-la como um bom homem gostaria de ser tratado. Os
conservadores supdem que um bom homem gostaria de ser tratado
de acordo com os principios de um tipo especial de sociedade, que
eu chamarei de sociedade virtuosa. A sociedade virtuosa possui tais
caracteristicas gerais. Seus membros compartilham uma concepgéo
de virtude, ou seja, das qualidades e disposi¢cbes que as pessoas
devem se esforgar para ter e exibir. Eles compartiham essa
concepgdo de virtude ndo apenas privadamente, como individuos,
mas também publicamente: acreditam que sua comunidade, em sua
atividade politica e social, exibe virtudes, e que eles tém a
responsabilidade, como cidadaos, de promover essas virtudes. Nesse
sentido eles tratam a vida dos outros membros da comunidade como
parte das préprias vidas. A posi¢do conservadora ndo é a Unica a se
apoiar neste ideal de sociedade virtuosa (algumas formas de
socialismo também o fazem). Mas o conservador se distingue ao
acreditar que sua propria sociedade, com suas instituicdes atuais, é
uma sociedade virtuosa pela razao especial de que sua histéria e
experiéncia comum sdo guias melhores para a virtude do que
qualquer deducao a-histérica e, portanto, abstrata de virtude a partir
de principios primeiros poderia oferecer®’.

E possivel notar que a distingdo fundamental entre o republicanismo, que

Dworkin equipara ao conservadorismo, e o liberalismo é uma concepcéo filosofica do

195 |SAAC, Jeffrey. Republicanism vs liberalism? A reconsideration. In: History of Political Thought, Vol.
9, No. 2, 1988, pp. 349-377, p. 350.

19 |SAAC, 1988, p. 351.

197 DWORKIN, Ronald. Liberalism. In: Liberalism and its critics. New York: New York University Press,
1984, pp. 59-79, p. 72.
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ser humano e os bens e valores derivados dessa concepcdo. “No fim das contas a
oposicao moral ferrenha se trava entre o individualismo liberal, numa ou noutra
versao, e a tradicao aristotélica, numa ou noutra versdo. As diferencas entre as duas
sdo bem profundas. Estendem-se para além da ética e da moralidade até o
entendimento da atividade humana”®. Ao estabelecer essa distincdo, Maclintyre
chama a atengéo para o fato de que o liberalismo tem uma concepgéo incompleta,
insuficiente, do ser humano, e uma comunidade politica fundamentada sobre essas
premissas ndo podera ser uma ordem duradoura.

A discussdo de Macintyre também é a de Pocock, mas levada a cabo
através da linguagem da filosofia moral que oferece o panorama das virtudes na
tradicdo aristotélica em relacdo a ética dos direitos individuais liberais. Ja Pocock
observa o confronto politico se desenrolar entre a interpretacdo histérica do
liberalismo burgués e o republicanismo humanista, mas seus pressupostos séo
basicamente os mesmos.

Para Maclintyre a histéria da filosofia politica moderna pode ser concebida
como o declinio e a queda da virtude enquanto condutora ultima da concérdia na
comunidade. Sua compreensdo do liberalismo é uma politica em cujo seio as
virtudes nao ocupam lugar algum, porque estédo ausentes da atual linguagem politica.
O que houve ndo foi uma mudanca de critérios da avaliagdo politica que passou da
virtude aos direitos e a obediéncia a lei, mas uma verdadeira situacdo em que nado ha
mais critério algum. Assim como ficou estabelecido a partir da critica ao absolutismo
dos direitos e ao individualismo liberal que impossibilitam acordos necessarios na
politica, também jA ndo € possivel “invocar 0s nossos principios morais
compartilhados, pois a nossa sociedade, em sua totalidade, ndo tem nenhum. Isso
revela que a politica moderna ndo pode ser uma questdo de genuino consenso
moral. E ndo é. A politica moderna é a guerra civil realizada por outros meios™®°,

A partir de Kant, argumenta o autor, a moralidade n&o passou a ser mais do

gue obediéncia as normas e, portanto, a principal questédo da filosofia moral atual é:

198 MACINTYRE, Alasdair. Depois da virtude: um estudo em teoria moral. Bauru: EDUSC, 2001, p.
434.
19 MACINTYRE, 2001, p. 425.
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7z

“como saber quais normas seguir?”?, Esse é o diagnéstico do problema cuja
superacao deve se encontrar unicamente nas circunstancias da politica, que por sua
vez ja ndo possuem sequer o contelddo comum adequado a solucionar qualquer
conflito. De um lado a politica se perdeu na rigidez dos direitos individuais que se
recusam a qualquer comprometimento, e de outro ndo hé critérios valorativos que a
comunidade possa invocar como um todo exceto que possui direitos individuais
inviolaveis.
Temos conceitos morais desiguais e rivais em excesso, nesse caso
conceitos de justica desiguais e rivais, e que 0S recursos morais da
cultura ndo nos concedem um meio de resolver a questdo entre eles
de maneira racional. A filosofia moral, como é predominantemente
entendida, expressa os debates e as discordancias da cultura com
tanta fidelidade que suas controvérsias revelam-se irreconciliaveis
exatamente da mesma forma que sdo os debates politico e moral.

Segue-se que a nossa sociedade ndo pode esperar alcangcar um
consenso moral.?%t

Assim como Pocock, Macintyre também acredita que uma das possiveis
solugBes para o impasse politico moderno € um retorno aos classicos: € voltar-se
para o republicanismo e sua linguagem politica na esperanca de que ela ofereca o
substrato necessario para a concordia tipica de uma comunidade politica bem
ordenada sob o direito. E um retorno quase necessario diante da natureza do
problema: se faltam elementos que deem coesdao a comunidade, ndo é preciso
fabrica-los (nem o filosofo se caracterizaria como um artesdo de novos valores), mas

antes procurar entre aqueles elementos classicos?%? que o Ocidente ja possuiu em

200 MACINTYRE, 2001, p. 395.

201 MACINTYRE, 2001, p. 423.

202 Pocock assim resume a descrigdo aristotélica da cidadania como condizente ao republicanismo
gue se pretendia resgatar no sécuo XVIII: “Aristotle taught that every human activity was value-
oriented in the sense that it aimed at some theoretically identifiable good; that all value-oriented activity
was social in the sense that it was pursued by men in association with one another; and that the polis
or republic was the association within which all particular associations pursued their particular ends.
Association with others, and participation in the value-oriented direction of that association, formed
both a means to an end and an end—or good—in itself; and participation in the association whose end
was the good of all particular associations, and the attainment of all particular goods, was in itself a
good of a very high, because universal, character. Until the point was reached where the choice
between action and contemplation had to be faced, the highest conceivable form of human life was
that of the citizen who ruled as head of his oikos or household, and ruled and was ruled as one of a
community of equal heads making decisions which were binding on all. He took part in the
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uma de suas tradicdes mais vigorosas e duradouras.

A espinha dorsal do trabalho de Pocock, como o proprio autor o descreve, foi
estabelecer a transicdo de um republicanismo florentino para aquela versdo do
republicanismo americano e inglés. Desvelar essa transicdo teve um grande impacto
na compreensao da histéria das ideias politicas ao questionar uma espécie de
canone do pensamento que compreendia a transicdo para a politica moderna como
uma vitoria incontestavel do liberalismo politico. Uma das consequéncias do trabalho
do autor foi toda uma nova linha de investigacdo histérica que questionou o papel
central da filosofia politica de John Locke no debate constitucional americano. Em
Pocock, as linguagens do republicanismo e do liberalismo estdo constantemente em

conflito203,

O republicanismo do século XVIII é o projeto de restabelecer uma
comunidade virtuosa; mas elabora o projeto numa linguagem herdada
de fontes romanas, e ndo gregas, e transmitida via republicas italianas
da Idade Média. Maquiavel, com sua exaltagdo da virtude civica em
detrimento das virtudes cristas e pagas, expressa um aspecto da
tradicdo republicana, mas somente um. Fundamental a essa tradigéo e
a ideia de um bem publico que precede e se caracteriza
independentemente da soma dos desejos e interesses individuais. A
virtude no individuo ndo é nada mais nada menos que permitir que o
bem publico seja 0 modelo de comportamento individual. As virtudes
séo as disposicdes que sustentam essa obediéncia predominante. Por
conseguinte, o republicanismo, assim como o estoicismo, supde a
virtude principal e as virtudes secundarias.?*

O problema, contudo, é a critica — muito soOlida — de saber se o
republicanismo como forma institucional pode sobreviver sem a ética que o animava.

Ou, pelo contrario, se a retirada da necessidade da virtude do catalogo politico

determination of the general good, enjoying in his own person the values made attainable by society
while contributing by his political activity to the attainment of values by others. Since this activity was
concerned with the universal good, it was itself a good of a higher order than the particular goods
which the citizen as social animal might enjoy, and in enjoying his own citizenship—his contribution to
the good of others, his relationship with others engaged in so contributing—he enjoyed a universal
good and became a being in relation with the universal. Citizenship was a universal activity, the polis a
universal community” POCOCK, J. G. A. The machiavellian moment: florentine political thought and
the atlantic republican tradition. Princeton: Princeton University Press, 1975. p. 67-68.

203 POCOCK, J. G. A. The machiavellian moment revisited: a study in history and ideology. In: The
Journal of Modern History. Vol. 53, No. 1, 1981, pp. 49-72, p. 55.

204 MACINTYRE, Alasdair. Depois da virtude: um estudo em teoria moral. Bauru: EDUSC, 2001, p.
396.
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enquanto fonte sempre presente de exigéncias e sua subsequente substituicdo por

uma linguagem de direitos sem deveres néo foi perda grave demais.

O republicanismo, portanto, representa uma tentativa de restauracao
parcial do que chamo de tradicdo classica. Entra, porém, no mundo
moderno sem nenhuma das duas grandes caracteristicas negativas
gue tanto influenciaram o descrédito da tradicdo classica durante o
Renascimento e no inicio do periodo moderno. Nao falava, como
acabo de salientar, no jargao aristotélico e, assim, ndo trazia consigo o
fardo de uma alianca obvia com uma versado refutada das ciéncias
naturais. E néo foi desfigurada pelo patrocinio daqueles despotismos
absolutos, tanto no Estado quanto na Igreja, que, ao mesmissimo
tempo em que destruiram o patrimbnio medieval, tentaram se vestir
com a linguagem da tradigcdo, inventando doutrinas como aquela
perversao dos séculos XVI e XVIII, a doutrina do direito divino absoluto
dos reis. O republicanismo, pelo contrario, herdou das instituicdes das
republicas medievais e renascentistas o que resultou huma paixao pela
igualdade.?%®

Quentin Skinner, na obra “Liberdade antes do liberalismo™°, apresenta o
gue considera um esboco sobre a ascenséo e declinio, na teoria angléfona, do que
denominou de “uma compreensdo neorromana da liberdade civil’2’. E um dos
pensadores inaugurais da "Escola de Cambridge" de histéria do pensamento politico.
Dentre suas contribuicdes, destaca-se a defesa que os escritos politicos devem ser
analisados com a minuciosa reconstituicdo dos contextos, especialmente linguisticos
e normativos, nos quais foram concebidos.

Essa proposta metodolégica, a qual remonta & década de 1960, visa a
superar o textualismo, ou seja, a metodologia historica que se ocupa de ler obras
candnicas até extrair delas verdades imutaveis no tempo e espa¢o. Também procura
se afastar do contextualismo exclusivamente sociolégico, no qual os textos estariam
orientados apenas pelas condi¢cdes sociais e econdmicas presentes em determinado
lugar e tempo histérico. Para Skinner, como referido, € preciso resgatar os aspectos
linguisticos, vez que é pela linguagem que h& expressdo e constituicdo das formas

de vida.

205 MACINTYRE, 2001, p. 397.
206 SKINNER, Quentin. Liberdade antes do liberalismo. Sao Paulo: Editora UNESP, 1999.
207 SKINNER, 1999, p. 09.
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O autor se propfe, assim, a tarefa de recuperar a "identidade historica" de
dada obra, bem como estreitar a relagdo entre histéria e teoria politica, a fim de
fomentar "vinculos mais préximos entre as teorias politicas e a vida politica"2%8,
Feitas essas consideracdes, a principal contribuicdo para o presente trabalho € a
reconstituicao historica do conceito de liberdade oferecida pelo autor em seu didlogo
com Philip Pettit.

Compartilho do entusiasmo de historiadores por tentar restabelecer
os sistemas de coordenadas perdidos, através dos quais pensadores
antigos podem ter navegado, e acredito que identificar tais sistemas
de referéncia exéticos pode nos ajudar a ver de modo mais claro os
parametros pelos quais nos situamos. Mas esse livio ndo foi
orientado por essa motivacdo. Foi escrito, ndo a partir de um desejo
de recuperar uma visdo perdida de vida publica, mas a partir de uma
vontade de explorar uma nova visdo do que a vida publica pode
ser?%,

A teoria neorromana alcanca proeminéncia com os pensadores classicos do
republicanismo inglés, em meio a revolugao inglesa do século XVII, servindo também
de recurso contra a oligarquia inglesa do Século XVIII, bem como de suporte a
independéncia dos colonos americanos. Para esses pensadores classicos, a
liberdade individual significa a auséncia de dependéncia da vontade arbitraria de
terceiros e auséncia de interferéncia nas escolhas daquele que seja apto. Ao analisar

a obra de Hobbes, aponta o autor:

Geralmente todas as a¢fes que os homens desempenham em
comunidades, por temor da lei, sdo a¢bes que seus autores tinham a
liberdade de omitir’. Esta doutrina paradoxal esta enraizada no fato
de que, como materialista e determinista, Hobbes cré que a matéria
em movimento constitui a Unica realidade. De acordo com isto a
autonomia de um homem consiste em nada mais do que no fato de

208 SKINNER, Quentin. As fundagBes do pensamento politico moderno. Sdo Paulo: Companhia das
Letras, 1996, p. 11.

209 “Share the enthusiasm of historians for trying to establish the lost systems of coordinates by which
past thinkers may have navigated, and | believe that identifying such exotic system of reference may
help us to see more clearly the landmarks by which we take our own bearings. But this book has not
been driven by that motivation. It has been written, not out of a desire to retrieve a lost vision of public
life, but out of wish to explore a new vision of what public life might be.” PETTIT, Philip. Republicanism:
a theory of freedom and government. Oxford: Claredon Press, 2002, p. 129.
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gue seu corpo ndo seja impedido de agir de acordo com seus
poderes: Um HOMEM LIVRE é aquele que, naquelas coisas, que por
sua forca e sagacidade ele é capaz de fazer, ndo € impedido de fazer
0 gque ele tem vontade?'°.

Skinner sustenta que dois argumentos nortearam as discussdes durante e
apos a guerra civil de 1642. De um lado, que o poder é do povo, sendo o poder do
soberano derivado, e de outro que o rei € o unico detentor do poder. O incremento da
crise constitucional levou a nocdo de Estado, entidade abstrata distinguivel de
governantes e governados, utilizando dos precedentes juridicos romanos. Esse
“movimento geral de ideias™'! que deposita a soberania no Estado nédo pode ser

dissociado da obra de Hobbes:

Hobbes comecou a desenvolver sua concepc¢do de soberania do
Estado em seu De Cive de 1642, mas foi no Leviata de 1651 que ele
proporcionou a apresentagao definitiva de seus argumentos. Lemos
ali que o Estado ou comunidade “é Uma Pessoa, de cujos Atos uma
grande Multidao... fez de cada um de seus membros o Autor’ e que
“aquele que leva esta Pessoa é chamado SOBERANOQ’. E aqui, em
suma, que encontramos pela primeira vez a afirmacéo desprovida de
ambiguidade de que o Estado é o nome de uma pessoa artificial
‘levada” ou representada por aqueles que detém poder soberano, e
que seus atos de representacdo sao tornados legitimos pelo fato de
serem autorizados por seus préprios suditos?'2.

Quanto ao exercicio da liberdade pelos suditos, ha uma certa confusdo no
argumento de Hobbes, pois considera que a ativacdo do temor ndo faz o sudito
menos livre, apenas induz a vontade de ndo desobedecer e, ao final, este age
livremente em obediéncia a lei. Contudo, como ressalta Brett?!3, a liberdade corporal,
ser livre de impedimentos externos, pressupde a liberdade natural que, de acordo

com Hobbes, seria suprimida ao se tornar sudito.

Podemos ver agora em que sentido vocé permanece livre, segundo

210 SKINNER, Quentin. Liberdade antes do liberalismo. Sdo Paulo: Editora UNESP, 1999. p. 19.

211 SKINNER, 1999, p. 12.

212 SKINNER, 1999, p. 18.

213 BRETT, Annabel. Liberty, Right and Nature: Individual Rights in Later Scholastic Thought.
Cambridge: Cambridge University Press, 1997, p. 228-32.
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Hobbes, ao agir em obediéncia a lei. Quando a lei o coage a
obediéncia pela ativacdo de seus temores quanto as consequéncias
da desobediéncia, ela ndo o faz levando-o a agir contra sua vontade,
fazendo assim que vocé aja menos que livremente. Ela sempre o faz
induzindo-o a deliberar de tal maneira que vocé desista de sua
vontade de desobedecer, adquira uma vontade de obedecer e,
portanto, aja livremente a luz da vontade que adquiriu.?*

Em contrapartida, quando o soberano silencia acerca de determinado tema,
deve o sudito utilizar seu proprio discernimento. Ndo se pode perder de vista que
Hobbes objetiva afastar o ideal classico de liberdade positiva, de modo que apenas o

soberano detenha o poder.

Quando os tedricos neorromanos discutem o significado da liberdade
civil, geralmente deixam claro que pensam 0 conceito hum sentido
estritamente politico. Eles ignoram a nog¢do moderna de sociedade
civil como um espago moral entre governantes e governados, e tém
pouco a dizer sobre as dimensfes de liberdade e opressao inerentes
a instituicdbes como a familia ou o mercado de trabalho. Preocupam-
se quase exclusivamente com a relacdo entre a liberdade dos suditos
e 0s poderes do Estado. Para eles, a questédo central € sempre sobre
a natureza das condi¢cbes que devem ser preenchidas para que 0s
requisitos contrastantes da autonomia civil e da obrigagdo politica
sejam satisfeitos 0 mais harmoniosamente possivel. Ao considerar
essa questdo, esses autores geralmente assumem que a liberdade
ou a autonomia que estdo descrevendo podem ser equacionadas
com — ou, mais precisamente, explicadas claramente como — 0
desfrute sem constrangimentos de um numero de direitos civis
especificos.?®

A liberdade do estado de natureza ndo se apresentava como preocupacao
dos renascentistas, tampouco ocupavam os textos romanos. E na teoria neorromana
gue existem liberdades (rol indefinido) a serem reconhecidas como naturais, tais
como vida, liberdade e propriedade, cabendo ao poder a preservagéo destas. Quanto
a liberdade civil, Skinner observa existir consenso de que a liberdade individual vem
apos a liberdade da comunidade, do corpo politico, pois “um Estado livre € uma

comunidade na qual as ac¢des do corpo politico sdo determinadas pela vontade dos

214 SKINNER, Quentin. Liberdade antes do liberalismo. Sdo Paulo: Editora UNESP, 1999, p. 20.
215 SKINNER, 1999, p. 26-27.
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membros como um todo”218.

[Tito Livio] Descreve a caracteristica da serviddo publica como a de
viver numa condicdo de dependéncia da vontade de uma outra nagéo
ou Estado. A instancia mais nitida ocorre na passagem em que ele
lembra os esforcos das cidades gregas para restaurar suas boas
relacdes com Roma. A politica requerida, conforme o discurso de um
de seus porta-vozes, pressupde a posse de libertas, a capacidade de
“‘manter-se reto por meio de sua prépria forca sem depender da
vontade de alguém mais”.?%’

Desse modo, o Estado pode ser privado de sua liberdade se estiver sujeito,
ou inclinado, a ter suas acdes determinadas pela vontade de alguém que nédo seja
representante legitimo do corpo politico como um todo. Para isso ocorrer ndo é
preciso que a comunidade seja governada tiranicamente, de modo que o corpo
politico figue na préatica privado de seus direitos constitucionais. No entanto,
considera-se que tal Estado permanece tolhido e dependente, sem soberania. Ha
duas formas indentificadas por Skinner para essa sujeicdo: uma delas é quando o
corpo politico se vé compelido pela vontade de outro pais como resultado da
colonizacdo ou conquista, a outra forma € quando a constituicdo interna de um
Estado permite o exercicio de qualquer poder discricionario ou privilegiado por

agueles que o governam, novamente, alheio a vontade do povo.

A teoria neorromana dos Estados livres tornou-se uma ideologia altamente
subversiva nos primordios da Inglaterra moderna. A estratégia
seguida pelos tedricos que estou considerando consistia em apropriar
o supremo valor moral da liberdade e aplica-lo exclusivamente a
certas formas um tanto radicais de governo representativo. Isto
finalmente permitiu-lhes estigmatizar com o oprobrioso nome de
escravidao varios governos — tais como o Ancien Régime na Franca e
0 mando dos ingleses na América do Norte — que eram amplamente
vistos como legitimos e mesmo progressistas.?!®

Conforme os antigos autores romanos e seus estudantes renascentistas, a

vantagem mais importante de viver em uma civitas libera € que tais comunidades sao

216 SKINNER, Quentin. Liberdade antes do liberalismo. Sdo Paulo: Editora UNESP, 1999, p. 33.
217 SKINNER, 1999, p. 47.
218 SKINNER, Quentin. Liberdade antes do liberalismo. Sao Paulo: Editora UNESP, 1999, p. 55.
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particularmente propicias a alcancar fama e grandeza. Skinner exemplifica esse
pensamento ao ponderar que as conclusdes de Sallstio?'® encontram eco em
Maquiavel, quando este enaltece o bem comum em detrimento da busca individual e

defende so ser considerado em republicas.

O beneficio comum de viver num Estado livre” atestara Maquiavel, “é
0 de ser capaz de desfrutar suas proprias posses livremente e sem
nenhum temor”. A isto ele acrescentou, no espirito de Salusto (Sic),
que a razao por que os paises que vivem em liberdade sempre obtém
imensos ganhos € que “todos sabem n&o apenas que nasceram num
estado de liberdade e ndo como escravos, mas também que podem
ascender por meio de sua virtll a posigdes de proeminéncia”.??°

Para os autores, apenas um Estado livre nos moldes acima descritos, ou
seja, ndo submetido a outro e com o0s representantes verdadeiramente
comprometidos com o bem comum manifesto na vontade do conjunto dos cidadaos,

€ possivel gozar plenamente de liberdade civil.

O significado de possuir ou perder sua liberdade, eles supdem, deve
ser o mesmo no caso de um cidadao individual como no caso de uma
comunidade ou Estado livre. Isto os leva a argumentar que, para
individuos ndo menos que para comunidades, sempre ha de haver
duas vias distintas pelas quais a liberdade pode ser perdida ou
solapada. Antes de tudo, vocé pode por certo ser privado de sua
liberdade se o poder do Estado (ou de seus concidacdos) € usado
para forca-lo ou coagi-lo a desempenhar (ou impedi-lo de
desempenhar) alguma ag&o nem prescrita nem proibida por lei??.

Os neoromanos ressaltam, no entanto, ser desnecessaria a coacao fisica

para ser tolhido da liberdade civil. A liberdade é perdida quando presente estado de

sujeicdo ou dependéncia politica. Sendo assim, se a relagdo entre governantes e

219 Caio Salustio Crispo (Gaius Salustius Crispus em latim), 86 a.C. a 34 a.C., na obra De Bellum
Catilinae, explica as raz6es do declinio da Republica Romana. Dentre estas, defende que quando os
reis deixaram de se preocupar com a liberdade dos cidaddos e praticar modos tiranicos de governo
houve degeneracdo, passando existir dois cénsules pois 0os romanos “pensavam que dessa forma
preveniriam a indole dos homens de se tornar arrogante através do poder ilimitado” (SALUSTIO, De
Bellum Catilinae, 6, 7). Para o autor, no inicio na Republica havia concordia, sendo a libertas
respeitada pelas instituices, e 0s inimigos apenas externos: os cidaddos competiam com cidadaos
apenas pela virtude”. SALUSTIO. A Conjuracéo de Catilina e a Guerra de Jugurta. Petropolis: Editora
Vozes, 1990.

220 SKINNER, Quentin. Liberdade antes do liberalismo. S&o Paulo: Editora UNESP, 1999, p. 60.

221 SKINNER, 1999, p. 61.
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governantes permite privilégios e discricionariedades néo previstas em leis nas quais
os cidadaos tenham parte, a liberdade foi violada mesmo que ainda néo tenha sido
proferida a ordem de coacdo. Sobre esse pensamento dos autores neorromanos,

Skinner esclarece:

Seus governantes podem optar por ndo exercer esses poderes, ou
podem exercé-los apenas com o mais sensivel cuidado em relacdo
as suas liberdades individuais. Portanto, vocé pode na pratica
continuar a gozar da plena gama de seus direitos civis. O simples
fato, porém, de que seus governantes possuem tais poderes
arbitrarios significa que o gozo continuado de sua liberdade civil
permanece o tempo todo dependente da boa vontade deles. Mas isso
quer dizer que vocé permanece sujeito ou passivel de ter seus
direitos de acao restringidos ou retirados a qualquer momento. E isso,
como eles ja explicaram, é equivalente a viver em uma condi¢do de
servidao???,

Por outro lado, os mesmos autores sugerem a sujeicdo do cidaddo ao
Estado como Unica maneira de garantir liberdade, protegendo o individuo da
servidado pessoal. E na igualdade e participacdo na elaboracédo das leis que regem o
Estado que se garante ndo apenas a liberdade da comunidade, mas também de
cada um de seus membros. A diferenca da compreenséo de liberdade neorromana
para a presente no liberalismo classico € que aquela repudia a suposi¢ao “de que a
forca ou a sua ameaca coerciva constituam as Unicas formas de constrangimento
que interferem com a liberdade individual”’, isso porque “os autores neorromanos
insistem, por contraste, em que viver numa condicdo de dependéncia € em si uma
fonte de uma forma de constrangimento”??3. Desse modo, ndo se trata de simples
diminuicao da liberdade e sim de perda.

Em resumo, a concepcédo de autonomia defendida por cada uma dessas
correntes tem fundamentos diferentes. Para o liberalismo classico a autonomia
reside na auséncia de coacao, enquanto para 0s neorromanos a vontade apenas é
autbnoma se livre até mesmo do perigo de ser coagida. Porém, conclui Skinner, que

se pode considerar a proposta neorromana como vencida.

222 SKINNER, Quentin. Liberdade antes do liberalismo. Sdo Paulo: Editora UNESP, 1999, p. 62.
223 SKINNER, 1999, p. 71-72.



118

Dentro de um periodo surpreendentemente curto, contudo, as
fortunas da teoria neorromana comecaram a declinar e cair. Com a
ascensao do utilitarismo classico no século XVIII, e com o uso de
principios utilitaristas para sustentar boa parte do Estado liberal no
século seguinte, a teoria dos Estados livres caiu cada vez mais em
descrédito, até que, por fim, deslizou quase inteiramente para fora de
vista??4,

O valor de identificar essa diferenca entre as concep¢des é compreender 0s
conflitos que integram as tradicdes herdadas de pensamento sobre o Estado liberal,
gue subjazem ao consenso de que o Estado deve respeitar e garantir a liberdade dos

individuos.

Um lado argumenta que o Estado pode esperar cumprir esta
promessa simplesmente assegurando que seus cidaddos ndo sofram
nenhuma interferéncia injusta ou desnecessaria na busca dos
objetivos que escolheu. Mas o outro lado afirma que isso nunca sera
suficiente, pois sera sempre necessario que o Estado assegure, ao
mesmo tempo, que seus cidaddos ndo caiam numa condicdo de
dependéncia evitavel da boa vontade de outros. O Estado tem o
dever ndo sO de liberar seus cidaddos dessa exploracdo e
dependéncia pessoais, como de impedir que seus proprios agentes,
investidos de uma pequena e breve autoridade, ajam arbitrariamente
no decorrer da imposicdo das regras que governam nossa vida
comum.??®

O dialogo entre Skinner e Pettit esta centrado, no que interessa ao presente
trabalho, exatamente na concepc¢éao de liberdade.

A principal caracteristica de uma teoria do republicanismo em Pettit € que ela
esta centralizada numa dada concepcao de liberdade. O que para ele distingue o
republicanismo é a concepcéao de liberdade como nédo-dominagéo, em contraposicao
aquela concepcéao de liberdade esposada pelo liberalismo politico descrita como nao-
interferéncia. Contudo, uma discussao filosofica sobre liberdade € uma discussao
sobre a agcdo humana e, portanto, deve pressupor certos axiomas a respeito do ser

humano. “O que é o bem para o ser humano, o que ele deve fazer, o que lhe é

224 SKINNER, Quentin. Liberdade antes do liberalismo. Sdo Paulo: Editora UNESP, 1999, p. 80.
225 SKINNER, 1999, p. 95.
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devido, baseia-se, consciente ou inconscientemente, sobre uma concepc¢do do
humano”.

Sera possivel perceber, através dos elementos expostos inicialmente neste
capitulo, que Pocock e Skinner tiveram grande impacto no desenvolvimento da
nocao de liberdade republicana como Pettit a defende, e o préprio autor reconhece
essa influéncia. Pettit também rejeita a afirmacdo de que sua nocdo do
republicanismo seja particularmente uma critica comunitarista, embora admita que
sua compreensédo da liberdade republicana seja um ideal comunitario cujo contetudo
nao € incompativel com os valores de sociedades pluralistas. Segundo ele, os
axiomas republicanos que defende oferecem uma maneira distinta, mas atrativa e
convincente, de justificar instituicbes igualitarias e comunitarias. Por ultimo, sua visao
do republicanismo enquanto tradicdo € tracada ao enxergar a liberdade como nao-

dominacdo como seu elemento unificador através da historia:

A tradicao republicana foi unificada através do tempo em parte por
uma defesa das mesmas autoridades textuais, em parte por um
entusiasmo compartilhado pelas licdbes e ideais da republica de
Roma, em parte por uma énfase na importancia de manter certas
instituicbes: por exemplo, o império do direito e ndo o império dos
homens; uma constituicdo mista na qual poderes distintos imponham
restrigdes uns aos outros; e um regime de virtude civica sob o qual as
pessoas estejam dispostas a servir, e servir honestamente, em
cargos publicos. O mais importante unificador da tradicéo, afinal,
pode ser o habito de conceituar a liberdade de maneira distintiva.

Essa nocdo aproxima Pettit da ja mencionada critica de Maclntyre uma vez

que ele também reconhece o papel das virtudes em seu pensamento: “‘um
comprometimento com este tema compartilha algumas preocupacdes institucionais
[...]: o carater da lei e do governo, os freios e controles das autoridades republicanas,
o cultivo da virtude e o esforgo moral para evitar a corrupgao”?26.

Pettit vincula-se a uma concepcéo politica do ser humano que seja capaz de
reconhecer a um sO tempo e de maneira dindmica os seus bens sociais e individuais

— 0 que sera mais tarde determinante na sua opg¢do por uma defesa da liberdade

226 MACINTYRE, Alasdair. Depois da virtude: um estudo em teoria moral. Bauru: EDUSC, 2001.
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republicana. Os bens sociais sdo aqueles cuja realizacdo depende de um grupo de
pessoas que agem intencionalmente de determinada forma, que seu envolvimento
seja mediado por um telos compartilhado ao fim do qual a acdo € dirigida. Os bens
individuais ndo requerem da presenca do outro, pois devem ser aqueles desfrutaveis
por um individuo isolado, mesmo o Unico ocupante de um mundo hipotético.

O autor desenha essa distin¢cdo para conceber uma filosofia politica que seja
anticoletivista e antiatomista. Anticoletivista por rejeitar a ideia de que os individuos
estdo a mercé das forcas dos grupos sociais, ou que deve ser compreendido
primeiramente a partir das caracteristicas da coletividade que o engloba.
Antiatomista por defender a ideia de que o ser humano ndo pode ser considerado
isoladamente, na medida em que as pessoas dependem umas das outras
reciprocamente. O ser humano € uma criatura social, pois realiza-se completamente
apenas na presenca do outro, mas nado € redutivel aos elementos essenciais dessa
socialidade. Os valores sociais e individuais devem ser reunidos em uma Visdo
politica holista, ao compreender que os valores ou bens sociais séo tdo importantes
ou primordiais quanto os valores e bens individuais.

A visdo da liberdade liberal como nao-interferéncia é certamente uma
filosofia atomista, pois seu ultimo critério de avaliacdo € o individuo considerado
isoladamente; Pettit reconhece que o autor atomista por exceléncia é Hobbes e seu
estado de natureza. Hobbes, ou uma filosofia politica atomista por si mesma,
procurard analisar a importancia de um arranjo politico qualquer sob a perspectiva do
individuo no estado de natureza, isolado dos demais. A questdo pode ser assim
formulada: qual é a vantagem deste arranjo politico para o individuo que, do
contrario, poderia continuar vivendo em isolamento? O que ha de superior nesse
conjunto social que possa suplantar uma existéncia solitaria? Como o principal
critério de analise € o valor em relacdo ao individuo isolado, todos os bens
essenciais para uma filosofia politica atomista devem ser de carater ndo-social, uma
vez que eles ndo podem realizar-se no estado de natureza do homem consigo
mesmo.

Uma filosofia politica holista, que atribua tanto os bens sociais quanto os
individuais no ideal de liberdade politica, ndo pode ser encontrada no credo liberal. O
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republicanismo é a filosofia politica que, para Pettit, pode garantir a realizacdo da
liberdade do individuo ao estabelecer como seu critério ideal as duas dimensdes de
valores individual e social simultaneamente. A retomada da visdo republicana do
ideal de liberdade politica é a tentativa de conceber a liberdade como inerentemente
social, como o equivalente da cidadania na republica romana, e ao mesmo tempo
como um valor distintamente subjetivo que permita a pessoa um senso psicolégico
de seguranca e status.

A tradicdo da filosofia politica angléfona desde a influéncia de Hobbes se
caracteriza por uma linguagem cujo foco sdo os bens individuais, e isso tem
acarretado uma resisténcia em tratar da politica a partir de valores sociais como, por
exemplo, uma recusa de se apelar ao conceito de bem comum. E a mesma critica
feita por Bellamy a cultura dos direitos, ou de Mary Ann Glandon ao afirmar que o
absolutismo e o hiper individualismo da linguagem dos direitos no debate politico

impede exatamente o carater dialdgico nas decisfes da comunidade.

A filosofia politica centrada em valores predominante no Ocidente é o
liberalismo. Os liberais se apresentam em dois grandes grupos,
dependendo se seus critérios sdo deontolégicos ou
consequencialistas: os deontologistas geralmente vao concentrar-se
nos direitos de liberdade que todos os individuos e agentes devem
respeitar; consequencialistas apresentardo a liberdade como um
objetivo que deve ser promovido, e em particular promovido pelo
Estado. Quaisquer que sejam as diferencas entre eles, todos os
liberais compartilham do comprometimento ao valor da liberdade
negativa, argumentando que € o Unico valor da politica, ou ao menos
o valor fundamental®?’.

Segundo Pettit, os valores da tradicdo republicana podem ser recuperados
como uma visao alternativa de linguagem politica ao liberalismo, especialmente
porque este se mostrou inapto a solucionar o problema das instituicbes da
democracia liberal atualmente. O autor ressalta que embora haja muitas linguagens
de legitimac&o da politica democratica atualmente, todas possuem em comum o fato

de apelarem a alguma noc¢éo de liberdade, é seu idioma comum.

227 BELLAMY, Richard. Political Constitutionalism: a republican defence of the constitutionality of
democracy. New York: Cambridge University Press, 2007.
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4.4 O constitucionalismo republicano

A discussdo normativa sobre a legitimidade do controle judicial de
constitucionalidade lida sempre com o problema de permitir que juizes ndo-eleitos, e
por isso ndo submetidos diretamente as regras da representacdo democrética,
possuam a palavra final sobre o sentido da constituicdo e a capacidade para anular
os atos de legislaturas eleitas. O impeto de localizar no sistema democratico aquele
gue deve decidir por ultimo as questdes constitucionais nada mais é do que um
desejo genuino da comunidade politica de localizar seu soberano interno, a fonte
mais importante de onde devem surgir as respostas para as demandas da acao
coletiva e, finalmente, para produzir a ordem??8, O republicanismo deve se colocar a
mesma questdo, ja que uma teoria da unido harménica entre os principios do poder
politico como € a constituicdo mista depende exclusivamente dessa resposta para
esclarecer o conteudo concreto do termo “harménico”. A harmonia dos poderes
reside, afinal, na interacdo desses poderes, e consequentemente no funcionamento
conjunto de suas competéncias.

A fixagdo sobre quem deve decidir os problemas constitucionais encontra
eco na origem da filosofia politica que caracteriza as distintas formas de governo a
partir de onde se concentra o poder politico. No Estado Constitucional apds o
constitucionalismo, a questdo sobre a protecdo da constituicdo subitamente se
equipara a questao: quem detém o poder politico?

A partir do liberalismo politico, os direitos ocupam o lugar central do debate
politico, jA que estdo no cerne do direito constitucional contemporaneo e sédo 0 novo
fundamento da comunidade politica (vide a discussdo a respeito da ética liberal
baseada nos direitos). Considera-se a distingdo de Dworkin a respeito de decisdes
sobre politicas [policies] e decisdes sobre principios, ou direitos. E nos direitos que
se localiza o ponto nevralgico da discussdo sobre a legitimidade das cortes

constitucionais e a legitimidade das legislaturas democraticas. “E institucionalizac&o

228 MENDES, Conrado Hubner. Is it all about the last word? deliberative separation of powers 1. In:
Legisprudence, v. 3, n. 1, 2009, pp. 69-110, p. 69.
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de uma moralidade baseada nos direitos que subjaz essa tensao”??°.

Mendes chama a atencéo para o fato de que a busca por uma “palavra final”
na protecdo e interpretacdo da constituicdo leva a concepcbes disfuncionais a
respeito da relacéo entre legitimidade e as funcdes do poder legislativo e judiciario. O
avanco no debate tem cada vez deixado de lado a possibilidade da “ultima palavra”
ou da “autoridade final” para teorias do didlogo institucional entre os poderes?3°. De

maneira esquematica, Rawls afirma:

[...] no governo constitucional a autoridade dltima ndo pode ser dada
a legislatura ou mesmo a suprema corte, que € somente a mais alta
intérprete judicial da constituicdo. A autoridade ultima é assegurada
pelos trés poderes em uma relacdo devidamente especificada uns
com os outros e com cada um deles responsavel perante o povo?3..

Rawls ressalta ainda o carater dualista da democracia constitucional: ela
diferencia o poder constituinte do poder ordinario da mesma forma que diferencia a
méxima lei da comunidade politica, a lei constitucional, da lei ordinaria do corpo
legislativo. Segundo o autor, essa dualidade é suficiente para afastar a nocao de
supremacia parlamentar, bem como estabelece a Suprema Corte (Corte
Constitucional) como um dos mecanismos institucionais para a protecdo da maxima
da lei da comunidade.

N&o muito diferente da nocdo de Dworkin a respeito da Suprema Corte ser
um foro argumentativo ideal para os melhores argumentos baseados em principios
constitucionais, Rawls julga que ela tem um papel extraordinario a partir do exercicio
da razdo publica?®?. A razdo publica é aquela utilizada pelos cidaddos igualmente
considerados que devem tomar decisdes politicas vinculativas na condicéo

institucional de povo, respeitando certos limites/principios preestabelecidos na

229 MENDES, 2009, p. 71.

230 No Brasil as teorias do didlogo institucional ja foram trabalhadas por Conrado Hibner Mendes
(2009, 2011) e, mais recentemente, pela tese de doutoramento de Ramais de Castro Silveira (2019,
pp. 137-207), em que oferecem extensa revisdo bibliografica do tema e séo as duas principais fontes
deste tépico.

231 RAWLS, John. The Idea of Public Reason. In: BOHMAN, James; REHG, William. (ed.). Deliberative
Democracy: Essays on Reason and Politics. Cambridge: MIT Press, 1997, pp. 93-141, p. 109.
Traducéo livre do original em inglés. Grifo nosso.

232 RAWLS, 1997, p. 95-97.
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constituicho da comunidade politica. A razdo publica tem sua manifestagdo
institucional nos discursos do parlamento, nos atos e pronunciamentos publicos do
poder executivo e nas decisdes do poder judiciario, especialmente nas democracias
em que o poder judiciario exerce a jurisdicdo constitucional através de uma suprema
corte. Os argumentos dos juizes que decidem matéria de principios constitucionais
sdo especialmente contundentes no exercicio da razdo publica, porque sempre
devem fundamentar suas decisbes com base em uma interpretacdo consistente da
constituicdo [rule of law], j& que os atos do poder legislativo e do poder executivo ndo
precisam ser fundamentados dessa forma.

Para Rawls, a razédo publica é tipicamente a razdo da suprema corte ao
exercer sua funcdo de mais alta intérprete judicial da constituicdo (em funcdo da
matéria), assim como também é, dentre os ramos do poder politico, aquele que
necessita explicitamente da razdo publica (em funcédo da forma). Os legisladores e os
cidaddos no exercicio do voto ndo precisam justificar cada uma das suas decisbes
numa interpretacdo consistente com a lei e os principios constitucionais levando
também em consideracdo todas as suas decisdes prévias — essa é a tarefa dos
juizes de uma suprema corte. “O papel da corte aqui é parte da publicidade da razéo
e é um aspecto do papel mais amplo, ou educativo, da raz&o publica”?33.

E possivel encontrar um eco da aplicacdo da razdo publica de Rawls na

concepcao de Dworkin:

[...] a decisdo deve ser fundamentada como a emanagdo de uma
visdo coerente e imparcial de equidade e justica porque, em Ultima
andlise, é isso que o império da lei realmente significa. A andlise
juridica, nesse sentido amplo, é mais concreta que a filosofia politica
classica, mais embasada em principios que a préatica politica. Ela
proporciona o campo apropriado para a filosofia do governo.?3

Se concebermos a “filosofia do governo” de Dworkin expressa nas decisdes
judiciais por meio de uma argumentagdo em principios constitucionais norteadores
da atividade politica como nada mais do que a forma da razao publica nos termos de

Rawls, o constitucionalismo juridico assume caracteristicas institucionais mais

233 RAWLS, 1997, p. 111.
234 DWORKIN, 2006, p. viii.
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interessantes para a democracia.

A proposta aqui € a do didlogo institucional, em contraposi¢cao aquelas que
defendem a supremacia judicial na interpretacdo final da lei constitucional e seus
principios. Em geral, o fracasso das teorias da supremacia judicial, mesmo nas
versdes que sugerem alguma forma mitigada de superioridade da interpretacdo
judicial, reside na impossibilidade de atribuir limites juridicos a atuacdo dos juizes,
pois 0s proprios juizes devem interpretar os seus limites a partir do texto
constitucional (cuja interpretacdo €, nessas teorias, de responsabilidade judicial na
figura da corte constitucional).

A decisé@o judicial € uma forma juridica distinta que escapa a norma na
medida em que guarda sempre certa autonomia?3® em relacéo a ela, o que também
explica o argumento de que a decisdo judicial — principalmente na revisao
constitucional — expressa intrinsecamente a forma de razdo publica ha medida em
gue expressa uma “filosofia de governo” ou “atende as necessidades de ordem de

uma comunidade concreta’:

Os casos em que a decisdo ndo pode ser vinculada ao contetdo
previamente estabelecido em uma norma manifestam claramente que
a decisdo é uma forma juridica especifica, que deve ser diferenciada
da norma. O direito, na decisdo, claramente nao € identificado pelo
seu contetdo, mas pela sua forma, isto é, pela indicagdo de quem é
competente para tomar a decisdo. Schmitt exemplifica a autonomia
da decisdo com o ‘ato estatal equivocado’, em que o fato da decisao
supre a auséncia de norma que a autorize, mas podemos ilustrar o
mesmo ponto com o fendmeno da coisa julgada. Nesta, a decisdo
judicial vale a margem do seu conteudo, que pode ser incorreto, ou
de um modo mais exato, a decisdo vale por si, independente de sua
correcdo. A vida juridica exige a certeza da decisdo, excluindo as
guestbes acerca do fundamento da mesma. A decisdo vale como
‘forma’, independente de seu conteudo. O que ndo quer dizer que
seja vazia: na decisdo ‘incorreta’ atende-se as necessidades de
ordem da comunidade concreta.?%

Mesmo que a decisao judicial possa se revelar equivocada, ainda assim o

235 “Nesta investigacdo se refere sobretudo a préaxis, porque se procura encontrar para ela um critério
de corregdo autoctone [interno]. Se evita a expressdo autbnomo porque pode induzir ao erro de que
se esta falando de que a praxis judicial cria direito, gera leis” (SCHMITT, Carl. “Lei y juicio” in
SCHMITT, C. Posiciones ante el derecho. Madri: Tecnhos, 2012, p. 156).

236 BARZOTTO, 2018, p. 43.
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tipo de argumentacdo que ela requer (uma visdo coerente com 0s principios
constitucionais e com as decisfes prévias sobre os mesmos principios) constrange
um ativismo da aplicacdo dos valores pessoais de cada juiz, pois ainda que esteja
argumentando suas conviccdes pessoais ele devera expressa-las de modo que a
comunidade politica encontre nelas uma posicao constitucionalmente defensavel —
ainda que ndo a mais desejavel. Importa aqui estabelecer o carater juridico da
decisao judicial a partir da consideracéo de raz&o publica.

O carater da decisdo judicial quanto a constituicdo é Unico porque se
encontra compelida entre a necessidade da ordenacdo da comunidade, diante da
gual a decisédo ndo pode se furtar, e o fato de que qualquer decisdo podera suscitar o
elemento mesmo de desordem e desagregacdo que pretende afastar. E uma
circunstancia tragica que traz consigo o potencial da crise.

O constitucionalismo republicano deve reconhecer, assim, que cada um dos
ramos do poder politico divididos a partir do poder soberano — poder legislativo
bicameral, poder judiciario e poder executivo — possui o dever de zelar pela
Constituicdo que é pacto fundacional da comunidade politica. Cada um dos poderes
concorre com o0s demais, dentro de suas prerrogativas e competéncias, para a
protecdo constitucional, bem como para poder afirmar aquilo que o pacto exige dos
cidaddos e da comunidade quando uma decisdo dificil [hard case] se fizer
necessaria. E mais facil visualizar a partir dai o lugar da decis&o judicial de uma corte
constitucional em relacdo aos casos controversos: uma decisdo € necessaria, € 0
poder judiciario ndo pode recuar diante da obrigacdo legitima de oferecer uma
interpretagdo judicial e normativa das exigéncias do texto.

Essa é a proposta das chamadas teorias do dialogo constitucional, como as
apresentam Christine Bateup?®’, especialmente com respeito as teorias do equilibrio
e teorias de parceria. As teorias do equilibrio sdo capazes de compreender o papel
especial do poder judicial sem eleva-lo a uma posicdo de privilégio perante os
demais poderes nos diadlogos constitucionais. O papel dos juizes acaba sendo o de

fomentar um amplo debate a respeito da melhor interpretacdo da Constituicdo que

237 BATEUP, Christine. The dialogic promise: assessing the normative potential of theories of
constitutional dialogue. In: Brooklyn Law Review, n. 71, 2005, pp. 1109-1180.
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acaba por atrair a atencdo dos cidaddos em geral e engendra uma atuagcao mais
ativa do poder legislativo diante de decisbes que causem grande discordancia.

As teorias do equilibrio demonstram que embora a Corte Constitucional
possua ampla liberdade no que concerne ao conteudo das suas decisdes, a longo
prazo os juizes realmente tendem a ndo se afastar demais da opinido popular e
mesmo do posicionamento do parlamento. A Corte age como uma facilitadora do
debate constitucional, uma vez que sua decisdo coloca em pauta a matéria da
discussédo constitucional do momento ao mesmo tempo em que determina os termos
iniciais a partir dos quais o diadlogo é possivel. E a partir do posicionamento da
deciséo judicial que inaugura o debate, ou o faz continuar, que a sociedade como um
todo consegue lancar-se no empreendimento de colocar em “praca publica” as
dissidéncias sobre a questdo. Além disso, a forma da deciséo judicial ajuda a colocar
a discussao que frequentemente se apresenta em termos morais em um dialogo
propriamente constitucional.

Decisbes podem agir, portanto, como catalisadoras: dando inicio a uma série
de respostas institucionais dos outros poderes em direcdo a atividade deliberativa e
concentrando os esforcos de todos os interessados no problema atual, ao mesmo
tempo em que as respostas a corte também servem para molda-la e oferecer aos
juizes as principais posicdes da comunidade. E uma maneira de compreender
exatamente quais sdo as discordancias e quais sao os lugares-comuns a partir do
gual um dialogo frutifero pode tomar forma, ainda que inicialmente o0s
desentendimentos possam parecer profundos demais para uma resolucao
conciliativa. Com o tempo, nova legislacado e novos problemas judiciais podem advir
para testar o carater definitivo ou temporario de uma determinada decisdo sobre o
conteudo da constitui¢ao.

Isso coloca sentido, por exemplo, aos exemplos trazidos por Richard
Bellamy?®® quando fala sobre a atuacédo da Suprema Corte nos Estados Unidos. Em
1916 o Congresso americano aprovou uma lei proibindo o trabalho infantil

considerada inconstitucional pela Suprema Corte por cinco votos a quatro em 1918.

238 BELLAMY, 2007, p. 34.
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O congresso aprovou nova lei, que por sua vez foi declarada inconstitucional em
1922. O congresso, depois de forte pressdo popular, aprovou nova lei em 1938 que
so foi declarada constitucional em 1941.

Bellamy critica esse o bloqueio judicial principalmente porque parece claro a
nos, posteros, que a legislacdo proibindo o trabalho infantil era justa e a atuacdo
judicial serviu apenas para atrasar um avan¢o necessario. Diante das teorias do
dialogo, contudo, é possivel afirmar que o ambiente posterior de aceitacao geral da
norma nasceu exatamente porque, uma vez estabelecidas as posicdes discordantes
no debate publico da comunidade, todos puderam influenciar o avanco do debate a
um ponto em que finalmente a decisdo mais aceita parece ter sido tomada, o que
trouxe novamente a concérdia aos cidaddos (em termos republicanos, estava
restaurada a confianca no consenso juridico sobre o qual todos vivem).

O autor, critico do constitucionalismo juridico, afirma que a mudanca efetiva
da comunidade s6 pode vir a partir da legislacdo. O exemplo: uma década depois da
decisdo de 1954 em Brown vs. Board of Education, no sul dos Estados Unidos n&o
passavam de 1,2% as criancas afro-americanas matriculadas em escolas néao
segregadas. A verdadeira mudanca s6 ocorreu com o Movimento dos Direitos Civis e
guando o Congresso aprovou a Lei dos Direitos Civis em 1964 e a Lei dos Direitos
de Voto em 1965.

[0 caso] Brown pode ter ajudado a energizar 0o apoio para tais
medidas mas o protesto popular contra a discriminacdo racial sem
davida teriam surgido de qualquer maneira. Ainda, o caso ajudou a
motivar uma virada a direita por politicos brancos do Sul e uma
oposicao firme, e ocasionalmente violenta, contra a reforma. Além
disso, seja quais forem os seus efeitos positivos ou negativos, Brown
falhou em alterar as condicbes materiais da maioria dos afro-
americanos. Somente a obtencdo de uma maioria para pagar pelas
extensas reformas sociais pode resolver o problema da diferenca de
pobreza racial®®®.

239 Tradugdo livre do original: “Brown may have helped energise support for such measures but
popular protest against racial discrimination would undoubtedly have arisen anyway. Yet, it also
motivated a shift to the right by white southern politicians and staunch, and occasionally violent,
opposition to reform. Moreover, whatever its positive or negative effects, Brown failed to alter the
material conditions of most African-Americans. Only getting a majority to pay for extensive social
reforms can tackle the racial poverty gap” BELLAMY, 2007, p. 44.
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Ora, diante da possibilidade do diadlogo constitucional a decisdo de Brown fez
exatamente o que seria licito esperar de uma comunidade politica: iniciou o processo
gradual e geralmente lento de abordar um problema extremamente severo da
comunidade de modo que a sociedade em geral, uma vez animada pelo inicio da
discussao em termos constitucionais, pode encontrar maneiras de se posicionar.
Embora o custo procedimental de uma demora politica na resolugcdo desses
problemas seja um fardo, e que um senso de justica agite ainda mais profundamente
certas atitudes de oposicdo, o melhor para o consenso juridico da comunidade é a
deciséo que produz efeitos duradouros e restaura a ordem.

No Brasil, a Comissdo de Constituicdo e Justica do Congresso Nacional é
responsavel por informar o controle legislativo de constitucionalidade por ocasido de
um novo projeto de lei ou proposta de emenda a constituicdo — a Suprema Corte,
contudo, nunca analisa os argumentos trazidos pelo Poder Legislativo quando
analisa a constitucionalidade da medida. Em resposta, a Camara dos Deputados
aprovou o Projeto de Lei n°® 2.585-B de 2021, pendente de aprovacdo no Senado,
gue dispoe:

Art. 1° Esta Lei acrescenta dispositivo a Lei n°® 13.105, de 16 de
marco de 2015 (Codigo de Processo Civil), para definir, como
fundamento essencial da decisdo judicial em controle de
constitucionalidade de lei ou de ato normativo, a apreciacdo dos
argumentos desenvolvidos nos pareceres aprovados pela Comissdo
de Constituicdo e Justica e de Cidadania da Camara dos Deputados

e pela Comissdo de Constituicdo, Justica e Cidadania do Senado
Federal.

Na medida em que a comunidade estd comprometida com a melhor forma de
interpretacdo da lei constitucional, as dissidéncias que dai sobrevém estdo
informadas de antemao por um determinado desejo de respeitar 0 consenso juridico
gue da unidade a comunidade — néo é exatamente essa a manifestacéo que se deve
reconhecer como a virtude civica, o amor do cidadao simples pela sua comunidade?
Como € de se esperar, essas questdes geralmente ndo apresentam solucdes
simples e podem se estender ao longo dos anos, mas cada um dos poderes na

dindmica conceitualizada por Montesquieu tem sua margem de resposta em relacéo
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uns aos outros — e disso depende a liberdade do cidadao.

Bellamy estava certo quando identificou no ideal de contestacdo das
decisbes politicas o maior trunfo para a resolucdo dos conflitos de uma comunidade.
Embora a decisdo judicial da Surpema Corte seja terminativa nessa rodada
procedimental decisoria, ela estd numa posicéo privilegiada por poder ser informada
pela opinido publica (pela pressédo da resposta cidadd) sem, contudo, estar
completamente sujeita a ela. Além de moldar o debate constitucional, ela d4 vasédo a
um ponto de vista diferente daquele do povo, e que provavelmente sera contestado
por ele nos desdobramentos futuros de um debate constitucional. Fica prejudicado
unicamente o desejo muito sincero e muito humano de ter as coisas solucionadas
rapidamente. Do ponto de vista da republica, contudo — se ¢€ licito atribuir um ponto
de vista a este ente que €, na verdade, um amalgama pluralista —, o conteudo da
decisdo ndo € o mais importante, basta que ele seja capaz de produzir a ordem
politica e preservar a liberdade.

E oportuno lembrar da licdo de Maquiavel: o tumulto e o dissenso de
opinides conflitantes na republica é que verdadeiramente agem para proteger a

liberdade da ordem politica.

A importancia de uma afirmacéo deste tipo — serem os “tumultos” que
muitos reprovam ndo a causa da ruina dos Estados, mas a condi¢éo
para que sejam produzidas boas leis em defesa da liberdade — néo
sera nunca suficientemente destacada: ela expressa claramente uma
nova Vvisdo da  histéria, uma visdo que podemos dizer
verdadeiramente “moderna”, segundo a qual a desordem, ndo a
ordem, o conflito entre as partes contrapostas, ndo a paz social
imposta do alto, a desarmonia, ndo a harmonia, os “tumultos” ndo a
tranquilidade derivada de um dominio irresistivel, sdo o preco que se
deve pagar para a manutencdo da liberdade. Além disso, através
dessa visdo da fungdo benéfica do conflito entre as duas partes
opostas, os patricios por um lado, os plebeus por outro, as duas
“tendéncias” presentes em toda republica, a concepc¢do do governo
misto, isto é, do governo no qual as varias partes convivem ainda que
numa situacdo de perene antagonismo, conquista uma profundidade
historica que a teoria meramente constitucional do governo misto
jamais tivera até entdo. O governo misto ndo € mais s6 um
mecanismo institucional, é o reflexo (a superestrutura!) de uma
sociedade bem determinada: € a solug&o politica de um problema, o
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do conflito entre partes opostas, que nasce da sociedade civil”?*,

O que importa ao nosso argumento, portanto, € a no¢ao de que o controle de
constitucionalidade é uma dessas instituicbes que da vasdo ao conflito civil bem
dirigido, e pode proporcionar depois as bases para identificar as dimensfes exata do
dissenso que deve ser abordado.

A deciséo judicial advém ao fim do processo, mas isso ndo é o0 mesmo que
encarar o fim do processo como o fim do conflito sobre 0 mesmo tema constitucional,
a decisdo da Corte Constitucional pode simplesmente comecar um debate com 0s
outros poderes a partir da sua atuacdo. No constitucionalismo republicano, ela nao
possui a palavra final no debate constitucional, apresenta antes uma funcao: a de
emitir uma decisdo necessaria que seja disposta em termos constitucionais, em
termos de quem responde a pergunta: “0 que € necessario para preservar o

consenso juridico que funda a comunidade?”.

240 BOBBIO, 2017, p. 86.
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5 CONCLUSAO

A partir das chamadas Revolucdes Liberais que deram forma a politica
moderna, Revolucdo Inglesa, Revolugcdo Americana e Revolucdo Francesa, o
movimento do constitucionalismo passou a exigir um documento solene e escrito
com determinadas caracteristicas essenciais como Unica maneira legitima de
constituir uma comunidade politica. A constituicdo passou a ter como principal
objetivo, num ato politico-juridico, fundar uma comunidade politica cujo fundamento é
o direito do individuo e o objetivo € a sua liberdade, assegurada através da
separacao dos poderes do Estado. Essa separagdo se baseia na compreensao de
qgue governo livre s6 pode ser estabelecido através da limitacdo do poder soberano.
E uma caracteristica especificamente moderna porque a principal relacdo do poder
politico passa a ser vista a partir do individuo e seus direitos e imunidades, e néo
mais a partir dos poderes do soberano e os deveres dos suditos.

A constituicdo prépria do constitucionalismo é baseada na soberania do povo
e tem pretensBes de universalidade, a isonomia, pois a justica requer que todos
sejam tratados igualmente sob a lei. A constituicdo declara os direitos dos individuos
e cidadaos, estabelece o governo limitado, sendo a lei suprema da comunidade. O
governo é representativo para assegurar sua legitimidade perante o povo e evitar o
surgimento do dominio despético ou tiranico e da corrupcado. A partir da influéncia de
Montesquieu as constituicdes modernas institucionalizam a separacdo dos poderes
do Estado tomado em suas principais funcbes exclusivas, legislativo, executivo e
judiciario, pois sua concentracdo em um Unico corpo ou 6érgao resultaria na perda de
liberdade dos cidaddos. Além disso, estabelece técnicas de responsabilizacdo do
governo perante os cidadados (accountability) para conformar sua atuacdo em
respeito aos direitos individuais, bem como garante a independéncia do poder judicial
no cumprimento da lei de modo igualitario entre todos os cidadaos, inclusive aqueles
encarregados de exercer parte dos poderes soberanos por forgca da representagao
democratica. A constituicAo do constitucionalismo moderno ainda estabelece os
procedimentos especiais adequados para sua emenda, garantindo as maneiras de

atualizar a lei fundamental da comunidade diante de novas exigéncias ou dos novos
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compromissos que o povo julgue necessarios através da politica democréatica.

Na condicdo de documento solene que funda uma comunidade politica, a
constituicdo se torna a nova lei fundamental e, portanto, constitui-se como um
documento juridico. Essa lei fundamental assegura a protecdo dos direitos
individuais em face do exercicio de qualquer daqueles poderes soberanos, pois 0s
direitos do individuo a partir do jusnaturalismo secular de Hobbes e Locke se
apresentam como fundamento do poder politico. Dessa maneira o individuo pode
recorrer ao poder judiciario independente sempre que ocorra uma violacdo ou
ameaca de violacdo aos seus direitos por parte do poder politico. O poder judiciario,
a partir de uma logica de direitos dos individuos e protecao da lei fundamental, passa
a ter o poder de declarar a inconstitucionalidade de determinados atos politicos e
juridicos que julgar incompativeis com a correta interpretacdo dos principios
constitucionais.

O exercicio da prerrogativa do poder judiciario na jurisdicdo constitucional é
fonte de profunda controvérsia. A atual concepc¢do politica contemporanea é
tipicamente liberal, pois atribui direitos com carater absoluto aos individuos
considerados isoladamente no estado ideal de natureza, sendo a funcdo da
comunidade protegé-los. A critica a essa visdo da politica esta centrada no seu
carater individualista e numa ética dos direitos elevados a maximas absolutas que
acabam por engessar a linguagem da politica, jA que os acordos e compromissos
ordinarios se veem diante de demandas irreconcilidveis estabelecidas por meio do
choque de pretensdes conflitantes de direitos. A linguagem liberal dos direitos
engessa a ordem politica, pois por trds deles estdo concepcdes divergentes de
justica e suas exigéncias na relagédo entre cidaddo e poder soberano. O conflito que
germina dessa relacdo se vé diante do poder judiciario que precisa declarar a
constitucionalidade de uma interpretacéo adequada desses direitos e exigéncias.

A critica encara o poder judiciario como resolvendo problemas politicos a
partir da linguagem do melhor direito, o0 que pode ser considerado incompativel com
a legitimidade democratica do povo para decidir questées politicas através de seus
representantes. Quando o que se esta em pauta sao visdes conflitantes de justica e

os direitos sobre os quais a comunidade politica ndo chegou a termo, a decisédo de
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um grupo de juizes viola a autonomia e o autogoverno dos cidadaos, pois concentra
nas maos de um verdadeiro grupo aristocratico ndo-eleito (e, portanto, n&o-
representativo) as decisbes que uma comunidade deveria tomar por si mesma.
Finalmente, a pratica institucional do poder judiciario de decidir se atos politicos
tomados democraticamente s&o inconstitucionais e de resolver questbes
controvertidas sobre a justica e os direitos sob a l6gica de interpretacdo normativa da
constituicdo é, em sua natureza, antirrepublicana.

O republicanismo realmente rejeita um modelo de constitucionalismo judicial?
Para se aproximar da pergunta, primeiro € preciso estabelecer de que se trata o
republicanismo e como o conceito é compreendido desde suas fontes classicas até a
contemporaneidade. E preciso lembrar que na filosofia politica classica o
republicanismo era tido como um regime de governo, e ndo como uma forma de
Estado como o é para a Teoria do Estado contemporanea. A republica como forma
de Estado é o modo como se estabelece a chefia do Estado, especificamente aquela
em que o chefe de Estado é eleito para um mandato temporéario. Ja o chefe de
Estado da monarquia é hereditario e vitalicio. Para a filosofia politica classica, a
republica como regime de governo era o modo de organizar a vida em comum. No
regime republicano a cidade (comunidade politica) pertence a todos os cidadaos,
mas na tirania a cidade pertence a um sé, a poucos ou a muitos.

Para a filosofia politica classica a republica é a coisa do povo. O povo, por
sua vez, ndo pode ser qualquer conjunto de pessoas, pois € uma coletividade
associada sob o consenso juridico e pelo bem comum. Sua visdo de ser humano
esta centrada na figura do cidadao, aquele cuja identidade é perfectibilizada a partir
do seu pertencimento a cidade. Para o cidadao, a busca pelo bem comum da cidade
tem prioridade sobre o seu bem particular. Além disso, a condicdo de coexisténcia
dos cidadaos é a igualdade sob a lei. A lei € o vinculo que estabelece a sociedade
civil em vista de um bem comum, e é elemento essencial de justica que todos sejam
tratados igualmente pelo direito. A ética do cidaddo estd centrada nos seus deveres
para com a comunidade e o exercicio da virtude civica.

Institucionalmente, a republica se caracteriza pelo governo misto. O governo

misto € uma mescla harmonica dos principios da monarquia (poder ou potestas),
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aristocracia (autoridade ou auctoritas) e democracia (liberdade ou libertas). Busca-se
um equilibrio entre os direitos, deveres e funcbes entre os cidaddos da pdlis. O
governo misto se fundamenta na necessidade de criar uma ordem justa e estavel
para a comunidade. Considerados individualmente, cada um dos principios do poder
politico carrega em si mesmo a tendéncia a propria corrup¢do: a monarquia
engendra a tirania, a aristocracia traz a oligarquia e a democracia degenera ao
confundir a liberdade sob a lei com a licenca. Porque o0s principios puros
inevitavelmente acarretardo o aparecimento da prépria forma corrupta, a constituicéo
mista redne todos esses elementos para Qque Seus €excessos sejam
contrabalanceados pelo bom principio de cada um dos demais. Um regime de
igualdade sob a lei que garante a liberdade através da constituicAo mista sdo os
elementos fundamentais da tradicdo republicana, sdo eles que dao unidade e
inteligibilidade a uma nocéo de republicanismo como tradicdo que se desenvolve no
tempo.

A partir do surgimento do constitucionalismo moderno e dos primeiros
Estados constitucionais, do qual os Estados Unidos sdo o exemplo mais
paradigmatico, a nocdo de republica classica desempenhou um papel fundamental
no desenho das novas instituicbes. Contudo, a concepcdo do ser humano
plenamente realizado como cidadao foi substituida por uma visdo do ser humano que
€ primeiro um individuo atomizado, e ndo um ente politico. A filosofia politica
moderna rejeitou categoricamente a visdo do homem inclinado a partir da sua propria
natureza para a comunidade politica, e passou a ver na comunidade ndo o lugar
proprio para a realizagdo do pleno potencial do ser humano como cidaddo, mas
apenas o melhor modo de garantir aqueles direitos naturais inerentes aos individuos
e essenciais a sua sobrevivéncia: sua vida, propriedade e liberdade. Enquanto a
republica classica afirmava positivamente qual € o ideal de vida boa e de bem
comum, a republica moderna quer preservar a liberdade através de instituicbes na
tentativa de que cada individuo sob o poder politico decida por si mesmo qual o telos
das proprias acdes. Na republica classica ha cooperacédo do cidadao para atingir o
bem comum, na republica moderna ha independéncia do individuo em relacdo aos

bens.
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A presente tese rejeita, em especial, a interpretacao da tradicdo republicana
apresentada por pensadores contemporaneos como Pettit, que defendem a ideia que
a republica deve ser compreendida como a tentativa de aplicar o ideal de liberdade
como nao-dominacgdo, enquanto a liberdade moderna a partir de Hobbes e Locke (a
liberdade do liberalismo) € um ideal de nado-interferéncia; além disso, é a liberdade
como nao-dominacdo o elemento essencial que traz unidade e identidade para o
republicanismo enquanto tradicdo. Como visto, uma concepg¢ao qualquer de
liberdade trata sobre o agir humano, e toda filosofia da acdo humana pressupde uma
antropologia. O conflito de nocdes distintas de liberdade como defende Pettit esta
contido, na verdade, no conflito das vis6es de ser humano para os classicos e para
0os modernos, que levou Benjamin Constant e Isaiah Berlin a identificarem as
diferencas entre liberdade dos antigos e liberdade dos modernos, ou liberdade
positiva e liberdade negativa.

Logo, para o empreendimento do Estado constitucional a partir do século
XVIIl o republicanismo classico sobreviveu na filosofia politica como forma de
organizar institucionalmente o Estado, mas sua ética da virtude civica e sua visao de
ser humano ndo sobreviveram como paradigma para 0S novos tempos. Na
perspectiva dos classicos, € impossivel falar de uma republica que ndo vise ao bem
comum através da vida ativa dos cidaddos no exercicio da sua virtude. Para o
liberalismo classico que moldou nossa experiéncia politica, o republicanismo é
sobretudo uma organizacdo institucional do Estado para lidar com o conflito e
assegurar a liberdade dos individuos através do cuidadoso controle do poder
soberano. De maneira esquematica, o cidaddo da republica classica possui primeiro
deveres para com a coisa comum, ja o individuo do Estado liberal € um possuidor de
direitos, plenamente capaz de realizar-se sem a devoc¢éo dos seus esfor¢cos para a
coisa publica. A realizagdo do ser humano liberal é privada, e a realizagdo do ser
humano para a filosofia classica é publica.

O republicanismo por si sé ndo rejeita o constitucionalismo juridico. Se
estamos corretos ao defender que o cerne da republica deve ser encontrado na
constituicdo mista que garante a liberdade, e, portanto, na organizacdo daqueles
principios do poder politico, o exercicio do controle judicial de constitucionalidade &
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perfeitamente compativel com o republicanismo. O povo republicano é uma realidade
institucional criada pelo consenso juridico, ou seja pelo direito, e a partir do
constitucionalismo moderno a constituicdo é a lei maxima e principal fonte do direito.
Como o império da lei (rule of law) € que deve prevalecer — em contraposicdo ao
governo arbitrario dos homens — entdo a atividade hermenéutica estad ligada
intrinsecamente & funcdo politica ordenadora da comunidade a partir do
constitucionalismo.

A constituicdo mista € a mescla harmoniosa dos principios do poder politico.
A critica moderna aos juizes constitucionais como guardides aristocraticos acerta o
alvo, mas erra o juizo de valor a respeito dele quando os pressupostos da discussao
sdo os republicanos. Como a potestas esta invariavelmente localizada no poder
executivo (que no Brasil também se confunde com a figura do chefe de Estado), a
auctoritas e a libertas protagonizam o didlogo dos principios constitucionais. E claro
gue a critica leva em consideracdo uma preponderancia do elemento da libertas
associado a liberdade democrética — esquecendo que mesmo a democracia atual
possui em si um elemento intrinsecamente aristocratico. A democracia moderna é
uma democracia eletiva, pois realiza-se através da eleicdo dos melhores. A
democracia enquanto liberdade igualitaria foi apenas a democracia grega em que as
magistraturas eram distribuidas por sorteio, e esse modelo foi abertamente rejeitado
pela filosofia politica da revolucdo americana.

O controle judicial de constitucionalidade € uma instituicdo pensada
exatamente para defender o novo fundamento da comunidade politica liberal: os
direitos do individuo. Porque a democracia engendra a licenca, e porque ela é
claramente a mais preponderante na linguagem politica atual, a contraposicéo deste
principio tdo legitimamente forte s6 pode ser feito pelos demais. Nesse sentido, 0s
juizes constitucionais sdo a autoridade (auctoritas) da interpretacdo da lei que
inaugura o pacto politico e institui a comunidade, especialmente porque a partir do
constitucionalismo o poder judicial é formalmente independente dos outros poderes.

Assim, o0 que o controle judicial de constitucionalidade tem de
antidemocratico é a capacidade de frear os excessos do principio democratico

atraveés de um principio aristocratico. No que concerne a afirmacao desta tese de que
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0 juiz constitucional atua de maneira antidemocratica, dai ndo se decorre
necessariamente que ele atua de maneira antirrepublicana — uma vez que a
finalidade dessa instituicdo € ser um freio a capacidade democratica de se degenerar
€em Seus excessos.

O maior problema € que esses conceitos politicos carregam em si mesmos,
por forca da contingéncia histérica, uma carga valorativa muito grande. Enquanto a
democracia foi vista negativamente com suspeita e desconfianga por ocasido das
modernas revolucdes liberais que tinham em mente seu fim violento (e incapaz de
produzir ordem) na experiéncia grega classica, foi exatamente o sucesso dos
Estados modernos (que sdo, na verdade, republicanos) o evento capaz de recuperar
o principio democratico como o ideal positivo por exceléncia. Logo, quando o
constitucionalismo juridico se estabeleceu como um freio a tirania da maioria (a
degeneracao do principio democratico) a democracia ndo possuia o apelo positivo
gue tem hoje; pelo contrario, a ameaca da sua degeneracdo era tdo forte que os
principais artigos do Federalista americano alertavam contra sua predominéncia e
tentaram de todo o modo frear seus excessos.

E possivel argumentar que o empreendimento moderno foi tdo bem-sucedido
que o receio de degeneracdo do principio democratico € considerado um medo
guase infundado, e para autores como Bellamy e Dahl é um perigo que néo se
realiza mais diante da observacdo empirica da politica dos Estados atuais. A prépria
palavra democracia ja foi usada como sinénimo da sua forma ma pelos autores
classicos, mas com a mudanca valorativa da filosofia politica moderna ela se
transformou em um sindénimo de tudo o que ha de bom e legitimo.

A vitéria do Ocidente foi a feliz conjuncdo entre o constitucionalismo liberal e
a técnica democratica. Tanto que o termo democracia é utilizado simplesmente para
se referir a um Estado que é uma democracia constitucional, ou uma liberal-
democracia. Assim também ocorre com a afirmacao republicana. Republica também
€ um ideal positivo (lembre-se da republica democratica), e ao caracterizar uma
instituicdo como antirrepublicana o que se esta fazendo € a tentativa de expressar
um juizo de valor sobre a sua ilegitimidade politica. N&o é o caminho apropriado para

uma verdadeira critica do constitucionalismo juridico, pois ele ndo & incompativel
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com a forma republicana: pelo contrario, inclusive a pressupde.

A critica ao constitucionalismo juridico deve ser expressa eficazmente em
outros termos. Devem ser outros os critérios de avaliacdo e de conformacdo da
instituicdo a legitimidade politica. Ele ndo é antirrepublicano por si mesmo, mas
possui a capacidade de tornar-se assim na medida em que todas as instituicoes
podem se degenerar. O controle judicial de constitucionalidade € antidemocratico
porque é sua razao de ser: na linguagem republicana, o principio da democracia tem
outro locus na comunidade politica, e o0 constitucionalismo juridico é um dos
elementos que garante a apropriacdo controlada e contrabalanceada do principio
democratico.

Como conclusao, é suficiente dizer que o republicanismo ndo € contrario a
mera existéncia de uma corte constitucional com suas prerrogativas — inclusive é
possivel argumentar que essa instituicdo sO poderia existir coerentemente em uma
republica, mas jamais fora de uma constituicdo mista. Contudo, isso hdo € 0 mesmo
qgue dizer que o controle de constitucionalidade ndo possa se tornar indesejavel — o
gue também esta de acordo com a teoria republicana da constituicdo mista que
pretende ser duradoura, mas cujo horizonte é o reconhecimento final de que toda

ordem politica esté fadada a ruir.
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