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RESUMO

Ao longo das tltimas décadas, foram apresentadas diversas tentativas de reconsideracao
do constitucionalismo a partir da perspectiva do republicanismo civico. A primeira parte
da dissertacdo examina como o “renascimento republicano” na historiografia da
experiéncia politica norte-americana influenciou o desenvolvimento de novas teorias
constitucionais. Para cumprir esse objetivo, a pesquisa confere especial atengdo ao
trabalho de John Pocock, para quem a Revolugdo Americana representou um novo
capitulo das respostas apresentadas pelo humanismo civico italiano aos desafios
politicos enfrentados pela consciéncia da comunidade politica existente em seu tempo.
A segunda parte da dissertacdo examina as teorias constitucionais de trés dos mais
renomados representantes do constitucionalismo republicano contempordneo: Bruce
Ackerman, Frank Michelman e Cass Sunstein. Cada um desses autores tenta adotar os
principios do republicanismo no sistema de governo constitucional contemporaneo,
incorporando um modelo conceitual de ordem chamado comunidade. Apds apresentar
as principais caracteristicas desse conceito e descrever como ele é utilizado por
Ackerman, Michelman e Sunstein, a dissertacdo explora os limites das abordagens
tedricas de cada um desses autores. A investigacdo demonstra que o recurso a tradicdo
republicana, na teoria constitucional contemporinea, ¢ uma atitude promissora, mas
ainda carente de uma formulag@o que solucione, de maneira consistente, a tensao entre

democracia e constitucionalismo. Por fim, novas possibilidades de desenvolvimento dos

estudos em direito constitucional sdo apresentadas.



ABSTRACT

During the last decades, constitutional debate has witnessed different attempts to
reconsider constitutionalism and to recast it under the perspective of civic republicanism.
The first part of the dissertation examines how the “republican revival” in the
historiography of American political experience influenced the development of new
constitutional theories. To accomplish this goal, special attention was given to the work
of John Pocock, according to whom the American revolution is best understood as the
reenactment of reponses previously given by Italian civic humanism to the political
challenges posed by the consciuosness of the existence of the political community in
time. The second part of the dissertation focuses on the constitutional theories of three
among the most important representatives of contemporary republican constitutionalism:
Bruce Ackerman, Frank Michelman e Cass Sunstein. Each of these authors tries to
adopt the principles of republicanism in contemporary constitutional government by
advancing a new conceptual model for constitutional order which they call
“community”. After presenting the main features of this concept and describing how it
is used by Ackerman, Michelman and Sunstein, the dissertation explores the limits of the
theoretical approach upheld by each of these authors. The dissertation intends to
demonstrate that resort to the republican tradition in contemporary constitutional theory
is promising, but still lacks a consistent conceptual formulation that could aid more
effectively in overcoming the unresolved tensions between democracy and
constitutionalism. The dissertation concludes by suggesting new possibilities for the

development of contemporary constitutional law.



INTRODUCAO

H4 25 anos, Paul Brest! publicou, no Yale Law Journal, um artigo que ganhou
ampla notoriedade na doutrina constitucional®. Concisa nos argumentos e densa em
profundidade e objetivos, a obra do professor de Stanford marcou época. Entre outras
razodes, esse destaque € o resultado da habilidade do autor para apresentar, com precisao,
uma controvérsia que resplandece na histéria do constitucionalismo norte-americano: a
luta pela justificacdo da idéia de direitos fundamentais e pela solucao do conflito entre

democracia e constitucionalismo’.

A grande contribuicdo do artigo, no entanto, encontra-se em sua perspectiva de
ruptura em relagao aos rumos do constitucionalismo. Brest desconstréi o pensamento de
cada um dos grandes expoentes do constitucionalismo norte-americano®: “mesmo quando
os professores (scholars) concordam na substancia (...), suas conclusdes obviamente nao

~ . , 5 - . . L.
sdo determinadas por suas fontes e seus métodos”. E, ndo satisfeito, desconstréi os

" Trata-se do artigo The Fundamental Rights Controversy: The Essential Contradictions of Normative
Constitutional Scholarship, publicado na Yale Law Journal no volume 90, ano 1980-1981, p. 1063-1109.

> A influéncia desse trabalho extravasou os limites da doutrina norte-americana. Entre os europeus, cf.
HABERMAS: 2001, p. 330.

> O conflito entre constitucionalismo e democracia é um tema recorrente no constitucionalismo norte-
americano. Sob distintas perspectivas, esse conflito é explorado em ELSTER e SLAGSTAD (1988).

* Brest apresenta duas correntes de pensamento. De um lado, encontram-se os tedricos da moralidade
convencional (conventional morality theorists), para quem a moralidade ndo existe a priori e deve ser
revelada na decisdo judicial. Entre os expoentes dessa corrente, destacam-se Dean Harry Wellington (1973)
e Michael Perry (1976). Do lado oposto, estdo os tedricos dos direitos (rights theorists), que defendem a
existéncia de fontes externas a moralidade convencional a partir das quais a Corte é capaz de derivar os
direitos fundamentais. Entre outros, sobressaem Laurence Tribe (1978) e David Richards (1979).

> BREST: 1980-1981, p. 1089. Todas as traducdes realizadas na presente dissertagio sio de exclusiva
responsabilidade do seu autor.
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proprios autores  de que se utiliza para as criticas. O resultado desse processo é um
profundo pessimismo sobre as possibilidades de o direito constitucional oferecer solucdes

o . ~ 7
plausiveis para os desafios que lhe sdo apresentados’.

Sobra muito pouco do antigo, depois de Brest. O professor de Stanford deixa o
constitucionalismo em retalhos. Dean Harry Wellington®, Michael Perry’, Laurence

Tribelo, David Richards' 1, Robert Borklz, Edward White e J. Harvie Wilkinson”, grandes

¢ Especial atencdo é conferida a Raoul Berger e Robert Bork.

7 Segundo Brest (1980-1981, p. 1105): “Sem divida, muito mais pode ser dito sobre a democracia, a regra
da maioria (majoriarianism) e o judicial review para nos impulsionar em uma dire¢cdo ou outra — em
direcdo aos interesses da maioria ou dos individuos oprimidos pela maioria. Mas ndo hd um ponto de
equilibrio. O dilema madsoniano € intrinseco ao Estado liberal — ele floresce na prépria existéncia no
momento em que o Estado € criado para mediar entre individuos buscando seus interesses proprios — € nao
é suscetivel de solucdo por seus proprios termos”.

¥ WELLINGTON (1973). Para Dean Harry Wellington, a moralidade piiblica deve ser compreendida como
padrdes de conduta amplamente compartilhados em uma sociedade, que se diferenciam dos principios que
ordenam a vida particular dos individuos (o autor se apdia no pensamento de H. L. A. Hart, ibidem, p. 244).
Nesse contexto, essa moralidade expressa um cendrio objetivo que deve ser preenchido pelo julgador. “A
moralidade convencional € o limite externo da legitimidade da autoridade da Suprema Corte” (ibidem, p.
311). Dentro desse ‘“espaco”, as “politicas publicas (policies) decididas por juizes sdo socialmente
desejdveis”. (ibidem, p. 228).

® PERRY (1976). Michael Perry é também um defensor da moralidade piiblica. Sua posi¢do, no entanto,
distingue-se da defendia por Wellington. Comentando a decisdo da Suprema Corte no caso Roe vs. Wade,
Perry refuta o posicionamento de criticos que entendem ndo ser possivel identificar uma “racionalidade
plausivel enraizada na Constituicdo” que autorizasse a demarcacdo de um limite temporal a partir do qual a
prética do aborto seria proibida (ibidem, p. 691). Segundo o constitucionalista, a auséncia de “critérios que
procedam inexoravelmente de principios bdsicos textualmente demonstrdveis [na constituicio]
necessariamente conduz a conclusio de que a decisio da Suprema Corte se fundamenta em uma moralidade
cultural” (ibidem, p. 734). Complementa, contudo, que o relevante, nesse caso, ndo € saber se a conduta do
individuo estd ou ndo conforme a moralidade convencional, mas, sim, se o Estado pode coibir essa pratica.
" TRIBE (1978). Laurence Tribe contesta a vinculagdo dos direitos a idéia de moralidade convencional.
Para esse constitucionalista — como ressalta Brest (1983, p. 1073) — os direitos individuais funcionam como
protecdo do individuo contra a maioria, ou seja, contra a moralidade publica. Sua razio de existir é
justamente proteger o cidad@o contra o consenso social. Nesse sentido, parte de sua obra realiza uma ampla
digressdo sobre a liberdade de contratar (capitulo 11), os direitos de comunicagdo e expressao (capitulo 12),
os direitos de participacdo politica (capitulo 13), o direito de autonomia religiosa (capitulo 14), o direito de
personalidade e privacidade (capitulo 15).

' RICHARDS (1979). David Richards, na mesma linha de Tribe, defende que a legitimidade da decisdo da
Corte encontra-se vinculada a idéia de direitos associados ao texto da constitui¢do e ndo a uma moralidade
convencional. Examinando as origens jurisprudenciais do direito a privacidade, o autor argumenta que, no
constitucionalismo vigente, alguns direitos humanos sdo reconhecidos como direitos positivos e, se alguma
norma viola esses direitos, a Corte deve declard-la inconstitucional (ibidem, p. 958).

"2 BORK (1971). Robert Bork tenta apresentar uma justificacio para a decisio da Suprema Corte. O
constitucionalista acredita que a dificuldade de se legitimar essa decisdo encontra-se na “arbitrariedade” do
magistrado (ibidem, p. 6 e ss). Para evitar esse problema, Bork entende que a Corte deveria adotar um
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nomes do direito constitucional norte-americano : todos falharam na tentativa de
construir um edificio constitucional hédbil a compatibilizar os desafios da relagc@o entre a

Suprema Corte e o legislativo, entre o constitucionalismo e a democracia.

Brest sugere que a falha desses autores se deve, em boa medida, a um preconceito

[13

arraigado na doutrina constitucional que desconsidera o papel da cidadania: “nds
simplesmente ndo acreditamos que as ‘maiorias’ e os legisladores querem ou sdo capazes
de engajar em um discurso moral sério e reflexivo”. Se “os juizes [da Suprema Corte]

1”’15

sdo professores em um ‘semindrio nacional vita — como pensa Bickel — “a literatura

contemporanea invoca nao um simpoésio de pds-graduacido, mas uma classe incontrolavel

16
(unruly classroom)” .

Entdo, Paul Brest junta os escombros do constitucionalismo e pergunta: ‘e
17 Py o . . .
agora?” ’. Com um subito otimismo, 0 autor aponta um caminho que conduziria o direito

constitucional a solucdo de seu desafio de legitimar a autoridade do direito na sociedade

principio geral de igualdade, habil a restringir a atuagdo dos juizes. Ocorre, que, como aponta Brest (1980-
1981, p. 1092), “toda decisdo implica realizar escolhas entre distintos niveis de generalidade que
caracterizam os principios, e todas essas escolhas sdo inerentemente nio-neutras”.

" WHITE e WILKINSON (1977). Edward White e J. Harvie Wilkinson criticam a promocdo de uma
moralidade piblica pelo Estado e se posicionam entre os tedricos dos direitos. Para esses autores,
implementar uma moralidade convencional € uma “medida incompativel com a teoria dos direitos humanos
implicita na ordem constitucional” (ibidem, p. 992). Justamente para resguardar os “estilos de vida pessoal”
— contra a opressdao da moralidade publica —, a Suprema Corte tem sido cada vez mais exigida. “Por ‘estilo
de vida pessoal’”, afirmam os autores (ibidem, p. 564), “referimo-nos a decisdo individual de exercer
controle sobre os aspectos mais pessoais da vida dele ou dela”.

"0 autor ainda se refere ao trabalho de outros constitucionalistas, como ELY (1984). Nao parece
necessdrio, para os fins da investigacdo, sintetizar seu pensamento no momento. Em outros momentos da
pesquisa, serdo realizadas referéncias a sua obra.

'> BREST: 1980-1981, p. 1106.

16 BREST: 1980-1981, p. 1106. O constitucionalista arremata (ibidem, p. 1107): “Em resumo, os
professores (scholars) de ambos os lados da controvérsia sobre os direitos fundamentais compartilham um
profundo ceticismo sobre a possibilidade de discursos publicos sobre questdes de principio e, ultimamente,
portanto, sobre a possibilidade de valores publicos reflexivamente defendidos e compartilhados”.

" BREST: 1980-1981, p. 1109.
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contemporanea. De maneira quase displicente, o autor ° lanca sua “profecia”: a saida —
se € que existe alguma — exigird uma “reconstituicdo genuina” da identidade do povo a
partir de uma nova compreensdo da historia e das bases da teoria juridica. As palavras

do professor de Stanford" deixam claro o tom pressagioso:

Alternativamente, nés podemos voltar para a histéria e para uma fonte mais ampla de teoria
juridica para compreender onde nds estamos e como chegamos aqui. Essa é também uma tradi¢ao
académica respeitada, mas de alguma forma menos familiar na comunidade juridica (legal
scholarship).

Finalmente, o verdadeiramente corajoso — ou o mais desatencioso — entre nds pode seguir para o
proximo passo e, compreendendo o que nés entendemos como sendo nossa situagdo, trabalhar
para uma reconstitui¢do genuina da sociedade — talvez uma em que o conceito de liberdade inclua
a participa¢do de cidaddos em um discurso publico da comunidade com responsabilidade para
modelar seus valores e estruturas. Aqueles que explorarem essa rota podem descobrir que,
escapando de um conjunto de contradi¢des, eles acabaram encontrando-se em outras. Mas nds nao
saberemos isso, até o desespero ou a esperanca nos impelir a explorar alternativas para o mundo
em que habitamos hoje em dia.

Coincidéncia ou ndo, o constitucionalismo norte-americano ingressou em uma
fase de profundas mudangas nos anos que se seguiram a publica¢do do artigo de Brest.
Com um olhar voltado para a histdria e outro para os ultimos desenvolvimentos da
filosofia contempordnea, o direito constitucional realizou uma “recompreensdo’” dos seus
pressupostos e uma revitalizacdo do papel da cidadania.

0

. ~ 2 :
Tudo isso comegou quando “escavacdes”™ no passado norte-americano

trouxeram a tona um conjunto de significados sobre a politica, as leis e a constitui¢do até

'8 BREST: 1980-1981, p. 1109.

' BREST: 1980-1981, p. 1109.

0 Kathryn Abrams foi quem, pela primeira vez, referiu-se aos novos republicanos como “escavadores
naturais”, com a seguinte frase de abertura em seu artigo Law’s Republicanism (1988, p. 1591:
“pesquisadores juridicos sdo escavadores naturais”. Daniel Rodgers (1992, p. 33) adapta esse conceito para
examinar a tendéncia alternativa ao liberalismo que se consolida, sobretudo ao longo da década de 90 na
teoria juridica, caracterizada pelo compromisso com a vida ativa, a justi¢a deliberativa, o piblico, o bem
comum. A partir de entdo, esse termo € freqlientemente utilizado para definir os novos republicanos.
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entdo ignorado nos recentes estudos da historia e do direito. Palavras como virtude,

didlogo, liberdade positiva, bem comum e autogoverno voltaram a exercer papel de
o . A 20 A

destaque no constitucionalismo contemporaneo” . Entra em cena um fendmeno que

o . . A 22 . . 23
atingiu de maneira marcante a doutrina anglo-saxonica™: o “renascimento republicano”".

g, . . 24 . ..
A idéia central resgatada pela tradicdo”™ republicana consistiu em ressaltar o
. ~ Lo .25 o
protagonismo do homem na condugdo do préprio destino™. A histéria, nesse contexto,
. . ~ 26 .
deixa de ser entendida como fruto de uma evolucido natural™, para ser vista como 0

resultado das transformacdes empreendidas pela atividade politica do cidaddo®’. Por sua

Edward White, por exemplo, recorre a expressdo dos autores anteriores para se referir aos pesquisadores
que compdem o “paradigma republicano” como “escavadores naturais” (1994, p. 1). O mais prestigioso
artigo de Sunstein sobre o tema abre com a seguinte frase: “Para os republicanos modernos, a tarefa ndo é
simplesmente uma de escavacdo.” (SUNSTEIN: 1987-1988, p. 1539).

2 Cf. MICHELMAN (1986-1987 e 1987-1988), SUNSTEIN (1987-1988 ¢ 1985-1986) ¢ ACKERMAN
(1984, 1991, 1998 e 1999).

2 A recuperagdo do pensamento republicano é uma tendéncia doutrindria em diversos paises na atualidade.
Na Europa Ocidental, entre as principais obras, destacam-se VIROLI (1999), NICOLET (1982),
TOWNSON (1994), LEON e DIAZ-BALART (2001), PIQUERAS e CHUST (1996), CASANOVA
(1982), HOMEM (1989), SERRAO (1979), CATROGA (2000) e CANOTILHO (2004). No Brasil, os
ultimos anos tém testemunhado um crescimento do interesse sobre o tema. Entre os estudos até o momento
realizados, merecem aten¢cdo BIGNOTTO (2001) e CARDOSO (2004). Eloy Garcia, em estudo preliminar
a obra de John Pocock, lista vasta doutrina para explicar esse fendmeno. Para mais informagdes, cf.
GARCIA (2002).

* O “renascimento republicano” é uma expressio normalmente utilizada para se referir aos estudos em
direito, realizados ao longo das dltimas décadas, que resgataram antigos valores do humanismo civico.
Entre esses estudos, alguns dos mais destacados sdo: MICHELMAN (1986-1987 e 1987-1988),
SUNSTEIN (1987-1988 e 1985-1986), ACKERMAN (1984, 1991, 1998 e 1999) e HORWITZ (1987). Sob
o enfoque do feminismo, merece atencdo o estudo de SHERRY (1986). Com énfase na importancia de se
fortalecerem os poderes locais, cf. FRUG (1979-1980 e 2000). Para uma andlise do reflexo dessa tradi¢do
histérica sobre o constitucionalismo, cf. HORWITZ (1987) e SUNSTEIN (1995).

* Frank Michelman (1986-1987, p. 17-26) esclarece que a tradicio republicana é um contexto sem
definicdo precisa, mas que expressa principios importantes para a compreensdo da ordem politico-
constitucional. Entre esses principios, o mais destacado, sem divida, é principio do autogoverno (1986-
1987, p. 27). O mais comentado artigo sobre a formagdo da tradicdo republicana é de Morton J. Horwitz
(1987, p. 57). Contra a “imposi¢do de tradi¢des” no pensamento de Horwitz, cf. HARTOG: 1987-1988, p.
75-82. Outra critica aquele artigo é de Mark Tushnet (1987-1988, p. 93-99).

» Essa idéia serd trabalhada adiante, ao se contraporem o liberalismo de Louis Hartz (1991) e o
republicanismo de John Pocock (2002). Cf. CAPITULO 1.

%% Essa postura é defendida por historiadores liberais, como Louis Hartz (1991). Esse tema serd explorado
no CAPITULO I.

7 Nesse sentido se encontra a doutrina de Pocock (2002). O tema serd desenvolvido no CAPITULO L.
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vez, a autoridade do direito que rege a vida em sociedade passa a ser identificada, mais
do que nunca, com o consentimento popular. Assim, para o republicanismo, legitima é a
ordem integralmente identificada com a vontade do cidaddo. Se € possivel traduzir em

aforismo a esséncia dessa tradic¢ao, ela seria a maxima “fodo o poder emana do povo”.

A partir dessa tradigﬁozg, Bruce Ackerman, Frank Michelman e Cass Sunstein,
integrantes de trés dos principais centros de pesquisa norte-americanos (Yale, Harvard e
Chicago, respectivamente), buscaram estruturar um novo modelo de ordem, habil a
justificar a autoridade do direito na sociedade contemporanea. Esse modelo incorporazg,
de um movimento integrado por expoentes do pragmatism030, da filosofia da ciéncia®', da
hermenéutica filoséfica’™ e da filosofia social contemporﬁnea33, o conceito de

] . 34
“comunidade””".

28 o~ . . . .
Destacam-se, entre outros elementos dessa tradicdo incorporados pelo constitucionalismo

contemporaneo, a idéia de politica republicana, a valorizacao da liberdade positiva e o reconhecimento da
capacidade individual de conduzir o préprio destino. Esses temas ser@o analisados no CAPITULO 1.

A incorporacdio do conceito de comunidade é uma tendéncia praticamente generalizada do
constitucionalismo contemporaneo. Sobre o tema, cf. KAHN (1989) e nota 270. Entre os autores
republicanos que utilizam essa ‘“estratégia”, destacam-se MICHELMAN (1986-1987 e 1987-1988),
SUNSTEIN (1987-1988 ¢ 1985-1986) e ACKERMAN (1984, 1991, 1998 e 1999).

% Cite-se, como exemplo, Charles S. Peirce (PEIRCE e KETNER: 1992). Um panorama do pensamento
desse autor € delineado por Richard Bernstein (1983). Uma andlise virtuosa da relacdo entre o pragmatismo
filoséfico e a histéria republicana € apresentada por DA SILVA (2004, p. 107-156).

3! Um dos grandes representantes da filosofia da ciéncia contemporanea é Thomas Kuhn que contribui para
a compreensdo do significado e do papel da pesquisa cientifica com a publicacdo de sua obra A Estrutura
das Revolugées Cientificas (2000).

*> GADAMER: 1979.

33 Destacam-se, entre outros, Jirgen Habermas (2001) e Hannah Arendt (2003).

** Comunidade, no sentido aqui expresso, refere-se a um método de decisio capaz de separar os
componentes internos daqueles que ocupam o ambiente externo. Nesse sentido, Hannah Pitkin (1981, p.
344-345) apresenta sua definicdo de politica como sendo “a possibilidade de uma interven¢do em nosso
destino de maneira compartilhada, coletiva, deliberada e ativa, o que, de outra forma, seria o resultado de
decisdes privadas. Somente na vida puiblica nés podemos conjuntamente, como comunidade, exercitar a
capacidade humana de ‘pensar o que nds estamos fazendo’ e tirar vantagem da histéria em que nés estamos
constantemente engajados”. Comunidade ainda se refere ao método de decisdo coletiva precedido por um
amplo debate entre seus membros sobre todas as informagdes disponiveis na comunidade. Nesse sentido se
encontra a defini¢cdo de jurisgenesis de Robert Cover (1983), segundo a qual a génese do direito deve
resultar de um processo auto-reflexivo que promova uma nova andlise das pretensdes normativas que
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O termo € utilizado pelos republicanos35 nao para delimitar uma regido ou cultura,
mas, essencialmente, para definir um modelo teérico auto-referente segundo o qual toda
ordem que rege uma organizacdo interna deve resultar da deliberacdo entre os seus
membros™®. Na impossibilidade de contar com o consentimento de cada cidaddo em toda
manifestacdo do Estado, os novos republicanos esperam, ao menos, “projetar” esse
consenso na atuagdo de uma instituicao estatal que expresse o verdadeiro sentimento

popular.

Exatamente como imaginou Paul Brest, o constitucionalismo de Ackerman,
Michelman e Sunstein voltou-se para a histéria e para as bases da teoria juridica”,
resgatando o papel da cidadania. E, a partir dai, buscou apresentar uma justificativa para
a autoridade do direito que rege a sociedade no constitucionalismo norte-americano
contempordneo, identificando-a com a vontade popular. Debates tao tradicionais como a
prevaléncia da democracia sobre o constitucionalismo ou, ao contrdrio, a primazia da

e~ Lt 38 ~ . ¢
Constitui¢cao sobre a vontade democrética™, sdo vistos como ‘“‘ultrapassados”. Para os

integram o fundo unico de referéncia da comunidade. Para um apanhado da elaboracdo filoséfica do
conceito de comunidade, cf. BERNSTEIN: 1983. Esse tema serd examinado com cuidado no CAPITULO III.

35 A referéncia é feita a MICHELMAN (1986-1987 e 1987-1988), SUNSTEIN (1987-1988 ¢ 1985-1986) e
ACKERMAN (1984, 1991, 1998 e 1999).

A definicdo se baseia nas andlises desenvolvidas por BERNSTEIN (1983) e CORNELL (1985-1986,
1986-1987a e 1986-1987b), muito embora nio possa ser precisada especificamente em algum trecho da
obra desses fil6sofos.

7 A interdisciplinaridade é uma marca do constitucionalismo norte-americano a partir da década de 80.
Com o intuito de reconstruir as bases do constitucionalismo, os novos republicanos promoveram uma nova
incursdo intelectual de amplo alcance em busca da verdadeira identidade da sociedade norte-americana,
reexaminando como o republicanismo se expressou na histéria, na politica e no direito do Pais. Bruce
Ackerman deu um impulso importante nesse movimento, sendo seguido por Michelman e Sunstein.
Atualmente, essa tendéncia é uma caracteristica de grande parte dos constitucionalistas dos Estados Unidos.

¥ Cf. BREST (1980-1981). Sobre o tema, cf. nota 3.
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trés constitucionalistas, os dois polos estariam indissociavelmente unidos no sistema de

governo constitucional.

A proposta inicial da pesquisa € examinar (i) como o republicanismo renasceu na
recente historiografia e no constitucionalismo norte-americanos. A partir disso, pretende-
se analisar (ii) se as teorias constitucionais elaboradas por Ackerman, Michelman e
Sunstein conseguem justificar a autoridade do direito na sociedade contemporanea, bem
como apresentar solucdes coerentes para o paradoxo entre constitucionalismo e
democracia. Para a realizacdo do segundo objetivo, a investigacdo se voltard, sobretudo,
para o centro da teoria de cada autor: a forma como cada um operacionaliza o conceito de

. 39 . . .
comunidade™ no sistema de governo constitucional.

Pretende-se cumprir esses objetivos ao longo de quatro capitulos.

No CAPITULO I, sera examinado o renascimento republicano na histéria politica
norte-americana. Esse objetivo serd realizado contrastando o enfoque liberal de autores
como Louis Hartz'® com a vertente republicana narrada na obra de John Pocock*’. O
CapiTuLO 1II tratard dos efeitos dessa renovagdo historiografica sobre o
constitucionalismo nos Estados Unidos. A seguir, o CAPITULO III analisara o conceito de

“comunidade” incorporado de contribuicdes recentes da filosofia.

¥ Em Ackerman, a comunidade se revela com o povo. Em Michelman, na Suprema Corte. Em Sunstein, no
Congresso. Essas questdes serdo analisadas com cuidado nos CAPITULOS Il e TV.
O HARTZ (1991).

“'POCOCK (2002).
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Com isso, prepara-se o caminho para o CAPITULO IV, em que serdo examinadas as
teorias dos principais representantes do constitucionalismo republicano na atualidade:
Bruce Ackerman, Frank Michelman e Cass Sunstein. O objetivo, nesse ponto, é
examinar como o conceito de comunidade e os ideais resgatados do republicanismo
civico se articulam no pensamento desses autores para, adiante, verificar a coeréncia e 0s
eventuais limites da estrutura conceitual elaborada por cada um desses

constitucionalistas.

Esse capitulo se detém inicialmente sobre o pensamento de Ackerman, cujas
bases foram expostas em Constitutional Law/Constitutional Politics* e Discovering the
Constitution™. A seguir, volta-se para o constitucionalismo de Michelman, oportunidade
em que serdo narrados os dois momentos de sua teoria constitucional, estruturados ao
longo de The Supreme Court 1985 Term — Foreword: Traces of Self—Government44 e

y . 45 . . . ~ . . .
Law’s Republic™. Por fim, a investigacdo recaird sobre o pensamento de Sunstein,

42 ACKERMAN: 1999. O pensamento de Ackerman se consagrou, sobretudo, em uma obra de dois
volumes: We the People — Foundations (1991) e We the People — Transformations (1998). O primeiro
volume expde as bases de sua teoria constitucional. O segundo retoma essas premissas e aprofunda a
compreensdo da histéria do constitucionalismo norte-americano. O resultado da pesquisa de Ackerman é
um trabalho monumental que reescreve o préprio significado da Constitui¢do dos Estados Unidos. Deve-se
ressaltar que a base normativa da teoria do professor de Yale — originalmente exposta no primeiro volume
de We the People — foi novamente analisada em Constitutional Law/Constitutional Politics, publicado em
1999 na Yale Law Journal. Muito embora o autor haja mantido, em regra, os mesmos fundamentos nos dois
trabalhos, serd priorizada, nesta investigacdo, a obra Constitutional Law/Constitutional Politics, por ser
mais recente. Apenas para facilitar futuras pesquisas dos leitores, quando a mesma idéia houver sido
analisada por Ackerman em mais de um texto, todas elas serdo indicadas.

> ACKERMAN (1984).
*“ MICHELMAN (1986-1987).
* MICHELMAN (1987-1988).
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principalmente na doutrina exposta em Beyond Republican Revival®™ e Interest Groups in

American Public Law”’.

O tépico conclusivo serd desenvolvido em dois “planos”.

No primeiro, serd realizada uma recuperacdo sistemdtica dos modelos de
comunidade apresentados pelos trés constitucionalistas republicanos. Pretende-se
sintetizar as conclusdes da investigacdo sobre a coeréncia da teoria de cada autor,

considerando os pressupostos de que partiram e os objetivos que almejaram alcancar.

No segundo, serd retomado o ponto de partida, para avaliar se o caminho indicado

pela “profecia de Brest™*

realmente contribuiu para o desenvolvimento do
constitucionalismo norte-americano contemporianeo. Essa andlise vird da resposta a
seguinte indagacdo: valeu a pena a aventura do constitucionalismo de mergulhar em uma
profunda andlise de sua historia e de suas bases filosoficas, com o intuito de reexaminar
o conflito entre constitucionalismo e democracia, bem como de encontrar um critério de
justificacdo para a autoridade do direito na sociedade? A solucdo serd apresentada a

partir de um “balango” sobre o sucesso e eventuais limites do constitucionalismo

republicano ao longo dos ultimos anos.

4 SUNSTEIN (1987-1988).
*" SUNSTEIN (1985-1986).
* BREST: 1980-1981, p. 1109.
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I - O Renascimento Republicano na Historia Politica Norte-Americana

1.1 Apresentacao

Durante a Guerra de Secessido, Abraham Lincoln®® tentou definir a importancia
dos Estados Unidos. Era natural, naquele momento, que voltasse sua atencdo para a
breve histéria do Pais, especialmente para seu momento mais marcante: o processo de
independéncia. Lincoln se referiu ao processo revoluciondrio ndo apenas como (i)
momento de ruptura com o império inglés e de constitui¢io de um governo proprio, mas
também como (ii) um simbolo de todas as esperancas de liberdade, igualdade e
prosperidade dos seus cidaddos. A luta por independéncia “havia convencido os norte-
americanos de que eram um povo especial, com um destino especial: conduzir o mundo a

liberdade™°.

A opinido de Lincoln sobre a sociedade americana sugere uma dupla interpretacao
de como os norte-americanos conquistaram a liberdade. A primeira consiste em afirmar
que a liberdade integra a esséncia da sociedade norte-americana, que nasceu,
desenvolveu-se e seguird inevitavelmente seu destino sob o manto da liberdade. A

segunda € mais realista e busca compreender a liberdade como o resultado de uma luta

* Abraham Lincoln foi presidente dos Estados Unidos entre 1861 e 1865. Em 1864, foi reeleito para um
novo mandato de quatro anos, mas foi estranhamente assassinado em 1865 por um ator que pensou que ele
estivesse defendendo os sulistas na Guerra de Secessdo. Essa guerra consistiu na luta entre o sul, agrdrio e
escravocata, que queria se tornar independente, € o norte, industrial e liberal. Lincoln era contra a
escraviddo e favoravel a existéncia de uma tnica nag¢do norte-americana.

Y WOOD: 2003, p. 21. A posi¢io de Abraham Lincoln é originalmente apresentada por Gordon Wood, no
prefacio da obra ora referida.
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politica, que ocorreu em determinado momento histérico € que contou com o
engajamento de um povo consciente da necessidade de assumir a dire¢do do proprio

futuro.

Os dois possiveis sentidos do pensamento de Lincoln representam, na histéria e
na teoria politica contemporaneas, dois lados de uma classificagdo que se tornou célebre
no pensamento politico norte-americano. Os defensores do primeiro posicionamento, de
que a liberdade integra a esséncia da sociedade norte-americana, sdo conhecidos como
liberais, ao passo que os historiadores e tedricos politicos que adotam o segundo
posicionamento, de que a liberdade resulta de um processo politico, sao chamados de
republicanos. Muito embora se deva reconhecer o risco se simplificacdo do debate que
esses “rotulos” carregam, no presente caso, ndo parece equivocado utilizar a classificacao
liberal-republicana para reduzir a complexidade da andlise da histéria politica norte-
americana e distinguir duas correntes que se tornaram célebres nas pesquisas realizadas

nesse Pais.

. . . . ~ o, . . 51
Liberais e republicanos alternam interpretacdes da historia norte-americana .

52 -, . 4 . A .
Carl Becker™”, no inicio do século XX, compreendeu a independéncia como um evento

>! Para uma revisdo das principais obras sobre a histéria dos Estados Unidos, cf. “Nota Bibliogréfica” anexa
a obra de Gordon Wood (2003, p. 227-240).

> Em A Declaragdo de Independéncia (BECKER: 1964, p. 45-46; ou BECKER e STORING: 1988, p. 31),
Carl Becker examina a influéncia da filosofia da natureza na Declaracdo de Independéncia. O historiador
afirma que “eram muitos os canais que trouxeram a filosofia da Natureza e a Lei Natural as coldnias do
século XVIII. Bom niimero de americanos recebia educagdo nas universidades britanicas, nas quais eram
lugares comuns as doutrinas de Locke e Newton; enquanto os que se educavam em Princeton, Yale ou
Harvard podiam ler, se quisessem, €sses autores no original, ou se familiarizar com essas idéias em livros
de divulgacdo. As obras completas de Locke e de Newton chegaram a biblioteca de Harvard pelo menos
em 1773. As obras de Locke constavam do catdlogo de Princeton de 1760. Desde 1755 a biblioteca de Yale
continha os Principia de Newton e os Ensaios de Locke; e antes de 1776 possuia as obras de Locke,
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guiado pela lei da natureza. Bernard Bailyn53, por sua vez, defendeu que a revolugdo era
uma luta pela constru¢c@o de um governo préprio, inovando no argumento de que os “Pais
Fundadores” foram mais influenciados pelo republicanismo do que pelo liberalismo.
Essa disputa intelectual ainda toma conta do debate sobre a verdade da histéria dos
Estados Unidos. Na segunda metade do século XX, destacam-se, entre outros, os estudos

empreendidos por Louis Hartz* e John Pocock™.

A compreensdo liberal da identidade norte-americana, que prevaleceu durante boa
parte do século XX, aproximava-se do posicionamento de doutrinadores como Louis
Hartz’®. O pensamento desse historiador de Harvard foi radicalmente contestado pelo
revisionismo republicano levado a cabo por John Pocock. Neozelandés, integrante da

conhecida Escola de Cambridge57 e hoje professor aposentado da Universidade de Johns

Newton e Descartes, além de duas exposi¢des populares da filosofia newtoniana”. A partir de entdo, o autor
(BECKER: 1964, p. 48-49; ou BECKER e STORING: 1988, p. 33) afirma que foram as idéias da filosofia
natural que fundamentaram o processo revoluciondrio: “A verdade é que a filosofia da Natureza, nos
aspectos mais largos e nas suas aplica¢des particulares, era inteiramente inglésa. A literatura inglésa dos
séculos XVII e XVIII estd embebida desta filosofia. Nao a tomaram os americanos por empréstimo,
herdaram-na. A filiagdo é direta: Jefferson copiou Locke, e este citou Hooker. Na teoria politica e na
prética politica, a revolu¢do americana buscou inspiracdo na luta parlamentar do século XVII. A filosofia
da Declaracdo ndo se inspirou na Franca. Nem mesmo era nova; mas boa doutrina inglesa antiga, de novo
formulada para vir ao encontro da emergéncia atual. Em 1776 era doutrina corrente, que se encontrava por
toda parte, conforme Jefferson disse: ‘Expressa nas conversas, nas cartas, em ensaios impressos ou nos
livros elementares do direito publico.””

> BAILYN (1977 e 2003). Para um exame sintético do papel do republicanismo no processo
revoluciondrio, cf. BAILYN: 1977, p. 291-320.

> HARTZ (1991).
3 POCOCK (2002).

% O predominio da versdo liberal da histéria politica norte-americana é uma realidade constatada por
Sunstein (1987-1988).

37 “Escola de Cambridge” é a referéncia normalmente utilizada para se referir ao conjunto de historiadores
do pensamento politico que, incorporando as licdes do giro lingiiistico ao estudo da histéria, examinam o
pensamento de fildsofos e cientistas politicos no contexto em que se desenvolveram. “O que eles
tipicamente escrevem (e consideram mais valioso escrever) sdo histérias dos ‘discursos’ (por meio dos
quais eles desejam expor os sistemas de linguagem e sistemas de crenca associados) de comunidades
particulares” (FISHER III: 1996-1997, p. 1068). Abordagem sintética do pensamento dessa escola é
encontrada em JASMIN, p. 27-38. InformacGes mais aprofundadas sdo apresentadas por Quentin Skinner
(2002); e John Pocock (2003). Comentario sobre esse método pode ainda ser encontrado em DA SILVA:
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Hopkins, nos Estados Unidos, Pocock contribuiu decisivamente para uma nova forma de
compreensdo das ciéncias sociais na década de 60, ao publicar o célebre livro The

Machiavellian Moment.

Para esse historiador, os Estados Unidos ndo sdo o resultado de uma revolucao
liberal, como até entdo se costumava entender". E essa revolucdo ndo representou a
consagracdo de um conjunto de direitos naturais, como pregava o racionalismo de
Locke”. Ao contrdrio, o processo revoluciondrio norte-americano seguiu, em indmeros
aspectos, os mesmos fundamentos que impulsionaram as revolugdes européias. Tracando
a evolugdo de uma tradicdo que floresceu na Itdlia Renascentista, irradiou para a
Inglaterra do Commonwealth, até alcangar as colOnias inglesas na América, Pocock®
demonstrou que, em ultima andlise, a independéncia americana representou uma luta pela

realizacdo das virtudes do republicanismo civico.

2004, p. 43-49. Para uma visdo critica do método utilizado por essa escola, especialmente ao método de
Skinner, vale conferir TULLY (1989).

* HARTZ (1991). A crise do pensamento de Hartz é examinada com precisio por Daniel Rodgers (1992) e
sinteticamente analisada por William Fisher III (1996-1997, p. 1066): “A sintese Hartz-Boorstin foi popular
e poderosa durante a década de 50, mas ultimamente tem se mostrado desastrosa”.

% LOCKE: 1983, p. 31-131. Carl L. Becker (BECKER: 1964, p. 38; ou BECKER e STORING: 1988, p.
26), apresenta com precisdo como Locke alterou o critério de justificacdo do poder no Estado, substituindo
Deus pela natureza: “... a natureza havia-se intrometido entre Deus e o homem”. Para uma critica a
compreensdo de Locke na histéria politica contemporanea, cf. SKINNER (1999).

% William Fisher III categoriza o pensamento de historiadores como Pocock e Skinner de contextualistas.
Segundo Fisher III (1996-1997, p. 1068), “eles tomam a posi¢do que, porquanto o significado de um
documento € radicalmente dependente dos sistemas de palavras e conceitos em que o autor se moveu
quando ele ou ela estava escrevendo, o trabalho central de um historiador do intelecto é reconstruir aquele
contexto e entdo interpretar o texto em razdo dele”. O contextualismo caracteriza-se, em outros termos, por
entender que a tarefa do historiador consiste em “aprender a ler e reconhecer os diversos idiomas do
discurso politico da forma pela qual se encontravam disponiveis na cultura e na época em que o historiador
estd estudando: identificd-los, 2 medida que parecem na textura lingiiistica de um determinado texto e saber
o que eles comumente teriam tornado possivel ao autor do texto propor ou ‘dizer’” (POCOCK: 2003, p.

33).
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O presente capitulo visa a apresentar como essa tradi¢do foi resgatada na histéria
politica dos Estados Unidos e quais os principios que, ressaltados pelo republicanismo,
passaram a governar a compreensdo do constitucionalismo nesse pais. Para cumprir esse

proposito, o capitulo serd divido em trés partes.

A primeira examinard a tradi¢do liberal da histéria da independéncia norte-
americana, seguindo, sobretudo, o pensamento de Louis Hartz. O objetivo ndo ¢é
apresentar os detalhes da compreensdo desse autor, nem meramente sintetizar seu
pensamento. Ao contrdrio, o que se pretende € tomar sua proposta liberal como
parametro para posterior andlise do posicionamento republicano. A escolha, vale
ressaltar, ndo € aleatdria: a proposta idealista de Hartz de reconstruir a identidade norte-

. .. . .. . .. . . 61e62
americana segundo os principios liberais irradiou sobre o direito constitucional” .

A segunda parte considerard a tradi¢do republicana da histéria politica norte-
americana, principalmente a partir dos estudos de John Pocock. O que se deseja é
demonstrar como essa tradicdo refletiu sobre o processo de formacdo do
constitucionalismo norte-americano. Para isso, serd sinteticamente apresentado o trajeto

intelectual seguido pelo republicanismo desde o Renascimento até a América do Norte.

%' Bruce Ackerman (1999, p. 480) reconhece que, em boa parte, segue o pensamento de Louis Hartz: “Eu
compartilho com Louis Hartz um ceticismo tolerdvel sobre o poder dos modelos europeus para iluminar a
politica norte-americana. O modelo particular que preocupou Hartz foi a familiar visdo marxista,
condenando todas as sociedades modernas a uma marcha de trés passos em direcdo a utopia: primeiro
feudalismo, segundo capitalismo, entdo (mas somente a partir de entdo) socialismo. Seja qual for o mérito
desse modelo para Europa, Hartz foi claro que ele ndo se aplicava aos Estados Unidos por uma razdo
bdsica: a América nunca vivenciou nada como o feudalismo europeu”. Sunstein (1987-1988, p. 1540, nota
de rodapé n. 4) se refere a doutrina de Hartz como paradigma para a compreensdo do liberalismo nos

Estados Unidos.

62 0 embate entre Pocock e Hartz jd se tornou tradicional para examinar as diferencas entre a versdo liberal
e a versdo republicana da histéria politica norte-americana. Cf. DA SILVA (2004, p. 90-91). Para mais
informagdes, cf. ainda infra nota 184.
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Ao mesmo tempo, serdo analisados os valores que essa tradi¢do resgata e como eles se

expressam no pensamento politico norte-americano.

1.2 A tradicao liberal da historia norte-americana: a visao de Louis

Hartz

Em pelo menos um aspecto, a alma de todo cidadao norte-americano € liberal,
defende Louis Hartz. Essa é a grande verdade da nag¢do norte-americana, incompreendida
por alguns historiadores, que o professor de Harvard pretende revelar em The Liberal
Tradition in America®. Essa obra, que alcancou amplo prestigio na década de 50, revela
que, nos Estados Unidos, a liberdade somente pode ser entendida como um direito
natural, uma qualidade inerente ao povo. Guerra de independéncia, exploragdo e
sofrimento, divisdo de classes, opressdo e reacao sido eventos estranhos a histéria norte-
americana. Na falta desse cendrio tipicamente europeu-medieval, a consagracdo dos
direitos e liberdades nos Estados Unidos ndo pode haver resultado da luta politica, pensa
Hartz, mas, sim, da prépria “alma” do povo norte-americano, caracterizada por uma

pureza original.

1.2.1 A mentalidade liberal da sociedade revolucionaria

Intelectuais europeus do século XVII reconheciam, nas colonias norte-

americanas, um exemplo de sociedade politicamente inocente. “No comego, todo o

% HARTZ (1991).
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mundo era como a América”®

, afirmava John Locke, para se referir ao estado de
natureza que caracterizava o primeiro estiddio de desenvolvimento da civilizacdo.
Contudo, ndo parecia correto identificar a sociedade americana como uma pagina em
branco. Os europeus, que emigraram para a América do Norte, levavam consigo um
passado vivo com histdrias, alegrias e decepcdes, o que conferia uma certa “asticia” a
inocéncia norte-americana. Em que pese o exagero de Locke, ndo se podia negar que,

sob um aspecto ao menos, a sociedade norte-americana se caracterizava por um trago

distintivo em relagdo a historia européia: a auséncia do feudalismo.

Para Hartz, “a América foi ocupada por homens que fugiram das opressoes

feudais e clericais do Velho Mundo”®

. O novo mundo nasceu como reftigio de homens
que buscaram a liberdade que o sistema de exploracdo feudal vigente na Europa
Medieval ndo garantia. A estrutura de classes caracteristica do feudalismo europeu
sujeitava a maioria da populacdo a exploracdo de uma pequena nobreza. E a poderosa
estrutura religiosa zelava para que esse regime se mantivesse estdvel. A inexisténcia do
periodo feudal na sociedade norte-americana explica a natureza peculiar desse povo. Nao
se estruturou, na América do Norte, um sistema de exploracdo de classes. Por

conseguinte, a origem da sociedade norte-americana ndo é marcada por paixdes sociais

profundas que pudessem se insurgir contra a ordem estabelecida.

% LOCKE: 1983, se¢do 49, p. 53. Vale observar que a tradugdo para o portugués, nesse ponto, enfraquece a
énfase que Locke pretendia conferir ao exemplo da “América” para a compreensao do estado de natureza.
A frase original consagrada por Locke dizia: “In the beginning, all the world was America”. A traducio
fidedigna do trecho, ao que parece, deveria ser “No comeco, todo o mundo era a América”, sem a
conjun¢do “como” entre o verbo de ligacdo (ser) e o predicativo do sujeito (América). Ao explicitar a
conjunc¢do, a traducdo portuguesa altera a énfase conferida por Locke no original.

% HARTZ: 1991, p.3.



27

Segundo Hartz, “uma das caracteristicas centrais de uma sociedade ndo-feudal é a
falta de uma tradi¢cdo genuinamente revoluciondria”®, como se observou na Franca de
Robespierre ou na Inglaterra de Sidney. E, sem esse espirito de luta, também ndo se
desenvolve, nos Estados Unidos, uma tradicdo de reacdo: “faltando Robespierre, falta
Maistre, faltando Sidney, falta Carlos "%, O liberalismo da sociedade americana, nesse
contexto, deve ser compreendido ndo como o resultado de lutas e reacdes, mas como um
fendmeno natural, que comecava com Locke e com ele formava “um tipo de um

. . . o . 68
mecanismo auto-referente que assegura a universalidade da idéia de liberdade™".

No intuito de apresentar a origem liberal da sociedade norte-americana, Hartz
utiliza, curiosamente, um modelo marxista de compreender a realidade histérica. A
evolugdo da sociedade, segundo Marx, é um processo de rupturas: da sociedade feudal
para a capitalista, da capitalista para a socialista e, por fim, da socialista para a comunista.
A sociedade norte-americana ndo passou pela primeira etapa: o feudalismo®. Com isso,
ndo € correto atribuir-lhe as conseqii€ncias previstas para as etapas seguintes, segundo o
modelo marxista”. A liberdade prometida pela utopia comunista — condicionada a
derrubada da burguesia do poder — ndo se aplica a sociedade norte-americana. Por um

simples motivo: ela ja nasceu livre.

% HARTZ: 1991, p.5.
S HARTZ: 1991, p.5.
% HARTZ: 1991, p.6.
% HARTZ: 1991, p.5.

0 Classica obra que examina a histéria politica renascentista européia a partir de conceitos e métodos
marxistas € o trabalho de Agnes Heller (1980).
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Como Hartz explica a existéncia desse “ar de liberdade” na nascente mentalidade

norte-americana?

Um primeiro aspecto da resposta a essa pergunta € identificado pelo historiador de
Harvard a partir do exame da numerosa classe média norte-americana. Embora fosse
reconhecida no restante do mundo como exemplo de vida, Hartz lembra que eles proprios
ndo possuiam uma consciéncia disso. Ao mesmo tempo em que a “classe média” era
glorificada nas ruas de Londres e Paris, esse termo, paradoxalmente, tinha pouco
significado nos Estados Unidos. “E isso era um estado inteiramente natural de coisas™’",
afirma Hartz, tendo em vista a incrivel homogeneidade social da época. Ainda que se
pudessem identificar vestigios de aristocracia na sociedade norte-americana, ela ndo era

suficiente para inspirar o amor ou 6dio que se percebia na realidade européia e que

. . . s e T2
Inspirou 0os movimentos revolucionarios'”.

A revolugdo, nos Estados Unidos, ndo buscou a implementacdo de mudancas

sociais, ndo quis destituir do poder uma ou outra classe, nem aniquilar determinado grupo

73 .
rotulado como fonte do mal™”. Os norte-americanos, todos eles, buscaram apenas um

I . A . . 74 , . A .
objetivo: a independéncia nacional ". E, desde que o Pais proclamou sua independéncia,

""HARTZ: 1991, p. 51.
> HARTZ: 1991, p. 52.

" E o que parece ter ocorrido nos movimentos revoluciondrios comunistas, ao identificarem toda a
esperancga da liberdade e igualdade com a queda da burguesia e a desarticulagdo de seus instrumentos de
opressdo, tais como o Estado e o direito. Esse mesmo sentimento inspirou o movimento nazista, que
identificava os judeus como a raiz de todos os problemas da humanidade: a “supersti¢dao da causa Unica”. E,
em maior ou menor escala, comumente se identifica nos diversos movimentos de “libertagao” ao longo da
histéria.

™ Hartz se destaca ao revelar um consenso além das diferencas entre as facgdes politicas na sociedade
americana. As diferengas que se podiam perceber entre republicanos ou federalistas, entre conservadores ou
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€ possivel identificar uma espécie de consenso que, segundo Hartz, ainda que nio se

possa ver ou definir com precisdo, pode ser sentido pelo povo.

Esse historiador interpreta o pensamento social norte-americano “em razao dos

75 . .
72O fato de a sociedade americana

objetivos sociais que o pais ndo precisava alcangar
niao haver sofrido com o feudalismo representa, por consectdrio 16gico, o alcance do
“bem”. Isso porque o destino ndo exigiu dela que lutasse contra a exploracdo, o 6dio ou a
opressio, para realizar a liberdade, a felicidade e a igualdade. Para Hartz'®, parece tudo

muito 16gico: “Em um mundo em que o ‘canone e o direito feudal’ estdo ausentes, de que

outro modo nds devemos compreender a filosofia da revolugdo liberal?”’

) 77 =
O método de Hartz'', como se nota, parte de uma equagdo entre Opostos:
capitalismo e socialismo, liberdade e opressdo, felicidade e 6dio. As respostas sdo

alcangadas por meio de uma exclusdo: como o segundo elemento € caracteristico de uma

liberais, consistiam mais em divisdes do jogo de poder que, propriamente, uma diferenca na identidade do
Pafs (1991, p. 236-237).
" HARTZ: 1991, p. 50.
" HARTZ: 1991, p. 51.

77 A originalidade de Hartz comeca pelo método comparativo que emprega em seu estudo da histéria. O
autor deposita grande esfor¢o na justificagdo de sua metodologia. Reconhece, sem relutar, que o método
histérico ndo pode ser essencialista, ndo deve buscar uma causalidade tnica. A histéria € uma contingéncia
inevitdvel, de causas e conseqii€éncias que se cruzam de maneira totalmente desorganizada. Mas isso nio
impede, pensa Hartz, que se possa compreendé-la utilizando um fator de comparagdo que coloque em
confronto as sociedades dos continentes europeu e americano. As palavras do historiador sdo elucidativas:
“Nao ha nada de errado com isso, pois nds nio reclamamos como nosso fator nada mais que ele pode, na
verdade, dar conta a partir de uma analise comparativa. E razodvel rejeitar os argumentos essencialmente
religiosos de causalidade tltima que as teorias de um unico fator como aquelas que Marx e Hobbes
prescrevem. Na@o hd um ‘segredo’ou ‘chave’ no processo histérico, ou se hd, nés certamente ndo podemos
conhecé-la. Mas nés ndo podemos, por causa disso, considerar infrutifera qualquer tentativa de isolar uma
varidvel histérica significativa e estudéd-la consistentemente comparando casos. Se nds fazemos isso, nds
teremos jogado fora, junto com a 4dgua do banho dos falsos monismos, exatamente o bebé da andlise
cientifica. Dado que um tnico fator ndao pode iluminar todas as situacdes, ele pode, pelo menos, iluminar
vérias. E essas, dado o que queremos saber no momento, podem ser, de fato, muito relevantes.” (HARTZ:
1991, p. 21).



30

sociedade feudal tipicamente européia, o primeiro € caracteristico da norte-americana.
Socialismo, opressdo e 6dio sdo trés conseqiiéncias de um momento que oS norte-
americanos nio viveram. E nesse sentido que Hartz afirma que os Estados Unidos
“representam o mecanismo liberal de funcionamento da Europa sem o antagonismo

! 78
social europeu”"".

Hartz chega a uma conclusdo dréstica: a sociedade americana ndo precisou da
politica para a realizacdo da liberdade. Os Estados Unidos, segundo o historiador,
nasceu igualitdrio e, por esse motivo, a sociedade norte-americana pode seguir seu
caminho de liberdade independentemente da atividade politica. Valores como virtude,
vita activa e a busca do bem comum sdo tao raros quanto estranhos a essa comunidade.
Com essa formulagdo, Hartz descontextualiza o modo republicano de ver a formagao da
nacdo norte-americana, e confere ampla importincia a no¢do naturalista da liberdade e

igualdade.

1.2.2 Os limites da visao liberal de Hartz

O cerne da histdria contada por Hartz é uma versdo contratualista da formagdo do
Estado que ficou conhecida na doutrina norte-americana sob o titulo de “consenso
lockiano”. Segundo esse consenso, os Estados Unidos emergiram da passagem natural de
um estado de natureza para a sociedade civil, e ndo de um processo politico em que a

participacdo do povo teve um papel determinante. Embora, a primeira vista, pareca

" HARTZ: 1991, p.16.
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ingénuo o pensamento de que a sociedade norte-americana € “imanentemente igualitdria”
e se rege por um ‘“‘consenso lockiano”, a visdo da histéria de Hartz ganhou ampla

~ . .- . . 79
repercussdo na doutrina politica e constitucional .

O contratualismo foi também a base para que Hartz justificasse a “autoridade”
que regia a ordem social nos Estados Unidos™. Segundo o professor de Harvard, a
histéria do povo norte-americano € guiada por um sentimento natural que extravasa os
limites da politica. Assim, a autoridade ndo deve ser justificada a partir da argumentacao,
da retérica ou do convencimento, mas, sim, recorrendo a uma forca naturalmente vigente
na sociedade. E a existéncia dessa metafisica originalmente americana que assegura a
paz social. Isso se torna evidente, segundo Hartz, pela observacdo de que os
historiadores norte-americanos sempre tenderam a diminuir a dimensdo dos conflitos

internos, ou mesmo a reinterpreta-los, de modo a negar a sua existéncia.

A principal conseqiiéncia da percep¢ao naturalista de Hartz € retirar do povo a
capacidade de determinar seu proprio destino. Os individuos ndo sdo capazes de alterar a

esséncia da nagdo, que vive a eterna liberdade. Incapaz de alterar sua sorte, o cidadao

" Deve-se ressalvar que, embora os republicanos tenham provocado uma fissura incontestével na unidade
do liberalismo histérico, essa tradicdo sobreviveu e sobrevive, em maior ou menor escala, na doutrina
politica norte-americana. Sobre o tema, cf. RODGERS: 1992; e FISHER III: 1996-1997.

% Da Silva (2004, p. 90) destaca que “podem ser identificados dois imperativos a que qualquer narrativa
escrita na linguagem liberal deve obedecer. O primeiro € a necessidade um ‘mito fundador’, compreensivel
numa nagdo criada de forma experimental e alimentada por sucessivas vagas de imigra¢do. Nos Estados
Unidos <<whose history is so largely a history of the mutations of protestantism into civil religion>>
(omissis), este mito fundador usualmente assume a forma de um <<contrato>>. A nacfo, no seu primeiro e
mais puro momento, comprometeu-se em manter € promover um certo conjunto de principios; a tarefa do
historiador consiste precisamente em descobrir como e quando ocorreu este momento fundador, que
principios consagrou, e identificar o maior ou menor desvio do presente face a este passado referencial —
caso este desvio seja significativo, a narrativa assume a forma de uma jeremiada, uma lamenta¢do por algo
perdido.”
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norte-americano apresenta uma postura conformista com a vida e as questoes de interesse
publico. Os homens, nesse contexto, devem dedicar-se a vida privada, em que podem
efetivamente usufruir seus direitos, pouco importando, para esse fim, seu engajamento na
politica. Autoridade e politica sdo termos radicalmente separados no pensamento de

Hartz5!.

1.3 O renascimento republicano

O consenso imanente, o igualitarismo natural, a liberdade inerente ao povo e
todos os outros axiomas que a obra de Hartz apresentou foram descaracterizados quando
a obra de Pocock identificou, no seio da sociedade norte-americana, a existéncia de uma
tradic@o revoluciondria similar a que existira na Europa: o republicanismo civico. Essa
tradicao ressaltou o papel da politica no processo de transformacao da sociedade e buscou
explicar a independéncia americana como um processo de realizacdo da autonomia

popular, e ndo a partir de uma ordem liberal predefinida.

Pocock “recontextualizou” a histéria da sociedade norte-americana em uma nova

tradicdo. Com isso, abriu um novo flanco de compreensao da ordem politica nos Estados

81 £ curioso observar que as principais premissas da teoria de Hartz sio também suas mais relevantes
conclusdes. O igualitarismo estd radicado na origem da sociedade americana, que nao atravessou o periodo
de exploracdo feudal. Mas a igualdade inerente ao povo € também a conclusdo que o autor pretende
demonstrar. O mesmo se pode dizer em relacdo a relevancia da atividade politica no pais. A politica como
forma de realizacdo da liberdade e igualdade se desenvolveu na Europa como resultado da exploracio
feudal, em que a classe oprimida contesta a ordem estabelecida. Como ndo viveu o feudalismo, a politica
ndo exerceu esse papel nos Estados Unidos. A identidade apolitica do povo norte-americano € uma
premissa e conclusdo do pensamento de Hartz. Sob esse ponto de vista, a histéria apresenta-se como uma
revelacdo fitica de uma tautologia.
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Unidos. A “traldiga?lo”82

resgatada pelo historiador neozelandés ndo deve ser entendida
como um modelo de ordem pré-estruturado segundo uma ideologia ou principios
abstratos™, mas, sim, como um conjunto semantico aguardando alguma imaginagdo
criativa que lhe confira sistematicidade®. Compreender essa tradi¢do, portanto, implica
examinar a evolucdo desse campo semantico ao longo da histdria politica. John Pocock™

realiza essa tarefa com éxito. A grande influéncia exercida por sua obra sobre o

o : ( 86
pensamento constitucional norte-americano € o melhor exemplo desse sucesso” .

Retornando a Florenga dos Médici, Pocock examina como a linha de pensamento
republicana se formou na Itdlia Renascentista de Maquiavel. Em seguida, o historiador
examina como o legado do intelectual florentino, assim como de outros influentes
pensadores87 da época, € incorporado no mundo pré-revoluciondrio inglés do século
XVII, influindo, a partir dai, na cultura e na politica dos paises do Commonwealth. Por

fim, Pocock traga uma linha de conexdo com a América do Norte e examina a influéncia

> MICHELMAN: 1986-1987, p. 17.
¥ Eloy Garcia ressalta a conveniéncia de “se prestar especial cuidado para ndo incorrer na tentagio de

transmutd-lo [republicanismo] em ideologia, isto é, em fazer da repuiblica uma opcdo ideal que aspire
construir a realidade em termos de teologia e que pretenda explicar o mundo por vir em forma de
metarrelato. O pensamento republicano, tal e como nos apresenta Pocock, ndo € — e ja se disse o suficiente
a propdsito — um “ismo” mais, e qualquer pretensio a respeito nao pode ser considerada outra coisa que um
descabelado intento por salvar o instante sacrificando o amanha iminente aos fatos desconexos de um hoje
evanescente; uma acdo, ademais, tipicamente pds-moderna caracterizada por ater-se ao evento
desconhecendo a trajetdria histérica que — como na caverna platdnica — leva o homem ao grave erro de

confundir aparéncia com realidade.” (GARCIA: 2002, p. 64-65)
* MICHELMAN: 1986-1987, p. 18.
% Pocock é um historiador contextualista que examina os cldssicos politicos a partir do contexto em que se

inserem. A palavra deve ser entendida como ‘“speech act” ou “atos de fala”, isto é, como agdo que se
verbaliza no discurso. E essa acdo que o autor vai decifrar nas obras dos pensadores da Itdlia Renascentista
e dos paises do Commonwealth. Sobre os “speech acts”, cf. AUSTIN (1962). Para mais informacdes sobre

o contextualismo, cf. supra nota 60.

% As referéncias ao pensamento de Pocock sdo constantes entre os constitucionalistas republicanos. Cf.
MICHELMAN (1986-1987 e 1987-1988), SUNSTEIN (1987-1988 e 1985-1986) e ACKERMAN (1984,
1991, 1998 e 1999).

%7 Destacam-se Piero Guicciardini e Donato Giannotti. Sobre o primeiro pensador, cf. POCOCK: 2002, p.
301-350. Sobre o segundo, cf. POCOCK: 2002, p. 351-406.
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do republicanismo no processo revoluciondrio dos Estados Unidos. Nesse trajeto, as
idéias de autoridade e povo, afastadas no pensamento liberal, reencontram-se na
sociedade norte-americana. A expressdo politica dessa jun¢do entre autoridade e povo €

0 que se costuma denominar autogoverno.

1.3.1 A formacao do republicanismo civico: a obra de Maquiavel

Foi justamente com o declinio do humanismo civico® e o retorno dos principados
nas cidades-estado italianas a partir de 1494% que ocorreram OS maiores
desenvolvimentos do republicanismo civico. A euforia deixada pela curta experi€ncia da
liberdade vivida pelas cidades-estado italianas e o receio de que esse ideal nunca mais se
realizasse estimulou, na sociedade da época, a formulagdo de um conjunto tedrico que

- ~ . 90
modificou a concep¢do humana sobre a liberdade, o poder e o governo™ .

Nenhuma contribui¢do foi tdo destacada como a de Nicolau Maquiavelgl. Com

: ¢ . - 192 . . ~
uma vida marcada por um ‘“sorriso” especial’”, que mesclava ironia e perversdo, o

% Para uma andlise profunda sobre a formagdo e desenvolvimento do humanismo civico na Europa
medieval, c¢f. SKINNER (2003). O mesmo tema, na doutrina brasileira, é examinado por BIGNOTTO
(2001). Com especial destaque para o renascimento em Portugal, cf. NOVAES (1998).

¥ A maior expressdo do republicanismo aconteceu com a organizacio tedrica da ideologia humanista na
entdo denominada “Era dos Principes”. Guicciardini se referia a essa era como a segunda parte da
Renascenca, que comecava em 1494, com o golpe de Estado que derruba os Médici. (SKINNER: 2003, p.
134) Até entdo, a Itdlia nunca havia vivido uma época de tanta prosperidade. A partir desse momento,
inicia-se 0 processo inverso, caracterizado pelo avango de principados cada vez mais despéticos e por um
acirrado conflito entre os defensores da liberdade e os expoentes da tirania (ibidem, 2003, p. 134-135).

% Esse desenvolvimento ocorre, sobretudo, a partir de 1512, quando os Médici retomam o poder
(SKINNER: 2003, p. 173). Para uma anélise sobre a influéncia dos paradigmas platonico e aristotélico no
humanismo civico, c¢f. CASTRO: 2005, p. 39-42.

*! Piero Guicciardini também teve um papel essencial nesse periodo. Ndo possuia a fineza tedrica que
caracterizou Maquiavel e, por isso, sua obra nao continha o nivel de abstracdo que ja se podia perceber no
trabalho de seu renomado contemporaneo. Seus interesses, mais que os de Maquiavel, eram priticos e
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pensador florentino teve o grande mérito de romper com o modelo estatico de
compreensdo da ordem politica que prevalecia na Idade Média, conferindo-lhe uma
dinamicidade propria. O costume e a teologia, até entdo suficientes para explicar a
manuten¢do do poder mondrquico, sdo, em boa parte, substituidos pela vontade do povo
em constante movimento. Nesse cendrio, para se manter no poder, o principe deveria ser
um grande jogador, hdbil em compreender e controlar os desejos reais da sociedade, em

) . 193
ser cruel e piedoso, em ser amado e temido .

professava desprezo ao pensamento especulativo. Seus argumentos politicos eram fundamentados com base
apenas na experiéncia que adquirira. Isso ndo significa que o pensamento de Guicciardini seja assistemdtico
ou irrelevante. Ao contrdrio, é possivel extrair um papel revelador em sua obra, como provaram Pocock e
Skinner, entre outros. Para o propdsito da dissertag@o, no entanto, a andlise do pensamento de Maquiavel é
suficiente para delimitar os elementos centrais ao republicanismo civico. Para uma andlise sistemdtica do
pensamento de Guicciardini, ¢f. POCOCK: 2002, p. 301-350. O pensamento desse autor ¢ também
examinado por Skinner ao longo do exame de sua abordagem sobre o republicanismo civico: SKINNER:
2003, p. 134-210.

%2 Maurizio Viroli (2002) intitula sua obra sobre a vida e obra de Magquiavel como “O Sorriso de Nicolau”.
Segundo Viroli (2002, p. 201), o sorriso de Maquiavel “é um sorriso que morde os l4dbios e esconde o
sofrimento. Maquiavel ri dos homens, de seu alvoroco incessante, impelidos pelas mais flteis paixdes,
incapazes de compreender que se tornavam figuras, numa palavra, ridiculas. Ndo se sente, porém, nem
apartado nem superior a eles, mas parte integrante da comédia humana. Por isso, é capaz de rir de si
mesmo, de suas alegrias e de seus prantos, com os amigos e a mulher amiga”.

% As expressoes utilizadas nessa frase sdo extraidas do Capitulo XVII de O Principe (MAQUIAVEL:
1999, p. 105-108): “Da Crueldade e da Piedade — Se é Melhor ser Amado ou Temido”. Maquiavel nao
sistematiza as respostas. Oscila entre um lado e outro e conclui de maneira um tanto obscura, como se
observa nestes trechos: “Ao principe, assim, ndo deve importar a pecha de cruel para manter unidos e com
fé os seus suditos, pois, com algumas excegdes, € ele mais piedoso do que aqueles que, por cleméncia em
demasia, permitem o surgimento de desordens, das quais podem originar-se assassinios ou rapinagem”
(ibidem, p. 105). E continua: “Concluo, portanto (voltando ao assunto sobre se é melhor ser temido ou
amado), que um principe sdbio, amando os homens como desejam eles ser amados, e sendo temido pelos
homens como deseja ele ser temido, deve ter como base aquilo que € seu, ndo dos outros. Enfim, deve
somente procurar evitar ser odiado, como ficou dito” (ibidem, p. 108). No mesmo sentido, vale conferir a
valiosa andlise de Viroli (2002: p. 187) sobre a vida e obra de Maquiavel: “... para Maquiavel, um principe,
sobretudo um principe que ndo tivesse ainda logrado consolidar seu poder, deveria ser capaz de ‘saber bem
usar o animal e o homem’, e tomar como modelo no reino animal, por exemplo, ‘a raposa e o ledo: porque
o ledo ndo pode se defender das armadilhas, e a raposa ndo se defende dos lobos’. Era preciso, pois ‘ser
raposa para conhecer as armadilhas, e ledo para atemorizar os lobos’ (P, XVIII). Prega exatamente o oposto
do que diziam os escritores que se inspiravam nos antigos, sobretudo em Cicero”.
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Maquiavel “destranscendentaliza” a no¢do de autoridade e poder94. No mundo
antigo, a vontade individual se confundia com a vontade do povo, e esta com a vontade
dos deuses”. Na sociedade medieval, o papel até entdo exercido pela mitologia greco-
romana € substituido pelo cristianismo, mas, em geral, a situagdo mantém-se inalterada: o
destino dos homens continua sendo o resultado de uma autoridade transcendental.
Maquiavel rejeita essa forma de compreensdo da vida, para destacar que o povo é capaz
de controlar o préprio destino’®. Nesse novo panorama, a autoridade que organiza a vida
na terra resulta da vontade popular. Como os desejos dos homens estdo em mudanca, a
preservacao do poder exige do principe a compreensdo do deslocamento dos interesses

individuais®’.

% Nesse sentido, “a Unica saida para esse dilema, insiste ele [Maquiavel], consiste em aceitar sem nenhuma
reserva que, se um principe estiver empenhado seriamente em ‘manter’ seu estado, terd de renunciar as
exigéncias da virtude cristd, abracando de todo o coragdo a moralidade em tudo diferente que lhe determina
a posicdo que ocupa” (SKINNER: 2003, p. 155).

% Cf. DE VEJA (2003, p. 13).

% Viroli (2002: p. 220), em abordagem que mescla uma reconstrucio histérica da vida e das motivacdes de
Magquiavel, chega a seguinte conclusdo sobre o pensamento desse autor: “sé nas repuiblicas é possivel
observar o ‘bem comum’. Os cidaddos soberanos t€ém o poder de fomentar o bem comum, mesmo que este
ou aquele cidaddo particular seja prejudicado, e podem impedir que os homens poderosos e arrogantes
imponham seus interesses particulares, defendendo dessa forma a liberdade comum. Do ‘livre viver’, como
Magquiavel, preza chamar as republicas em contraposi¢do ao ‘viver servil’, nascem bens infinitos: os povos
prosperam porque os cidaddos trazem filhos ao mundo de boa vontade, pois confiam na possibilidade de
prové-los e sabem que eles ‘nascem livres e ndo escravos’, e que, no caso de serem bons cidadaos,
distinguindo-se pelas suas virtudes, poderdo ser eleitos as mais altas honras da repuiblica. As riquezas
aumentam, sejam aquelas provenientes da agricultura, sejam aquelas oriundas do comércio e das artes,
porque cada um multiplica de bom grado seus esforcos para adquirir bens, quando sabe que os frutos de sua
inddstria estdo seguros. A liberdade, portanto, faz com que tanto o interesse publico quanto o privado
crescam ‘maravilhosamente’”.

7 Viroli (2002: p. 125) esclarece: “Para Maquiavel, como sabemos, a politica é feita pelos homens, com
suas paixdes, seu temperamento e suas fantasias. Para ele, era necessario, pois, compreender o espirito dos
principes que encontrava, sondando profundamente suas almas, examinando por detrds de suas mascaras e
simulacgdes. Escreveu que ‘a natureza fécil e boa’ fazia com que fosse ele facilmente enganado por qualquer
um daqueles que o rodeavam”.
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Outro trago essencial do pensamento de Maquiavel € a idéia de fortuna’®. Para os
humanistasgg, essa idéia se identificava com a inevitabilidade dos acontecimentos e era
normalmente vinculada a noc¢do de providéncia divina. A ela se opunha a virtude'®,
recurso pelo qual o ser humano era capaz de controlar a0 menos parcialmente a
imprevisibilidade do tempo. A abordagem de Maquiavel d4 um passo além da
abordagem humanista, para examinar o conflito entre virtude e fortuna ndo apenas sob o
prisma individual, mas coletivo'®'.  Sua preocupacdo € a estabilidade da republica: “a
republica somente pode dominar a fortuna integrando aos cidaddos em uma universitas
autosuficiente, mas, por sua vez, a universitas depende da livre participacdo e

55102

assentimento moral da cidadania O vivere civile era a unica forma de se conter a

ascensdo da fortuna e a condi¢@o para a realizacdo da vida virtuosa do individuo.

% Pocock acrescenta, sobre o tema, que “a capacidade da republica para manter-se frente aos desafios
interiores e exteriores — contra a fortuna como simbolo de contingéncia — se identificava com a virtus
enquanto antitese romana da fortuna. A virtude dos cidaddos conferia estabilidade a politeia e vice-versa”
(POCOCK: 2002, p. 242).

% O humanismo altera o modo cléssico de se compreender a esséncia da vida medieval. Os lagos religiosos
da época insistiam em ressaltar os limites da vontade humana contra a forca inevitdvel da fortuna.
“Fortuna” era a referéncia a deusa filha de Jupiter que, para os romanos, intervinha no destino humano
segundo seu proprio capricho, e contra a qual os homens nio tinham a capacidade de se opor. Os
humanistas contestaram a inexorabilidade da fortuna para defender a capacidade do homem corteja-la ou
até mesmo subjugd-la (SKINNER: 2003, p. 116). Para isso, era necessdrio que prevalecesse a “Virtus”,
nome que, na mitologia romana, identificava a deusa da coragem, do autocontrole e da virtude. O homem
com auténtica virtude era capaz de aniquilar a fortuna. Essa idéia, gestada e desenvolvida no humanismo
civico, serd posteriormente trabalhada por Maquiavel.

19" A retomada do conceito ciceroniano de virfus (virtude) foi um passo fundamental do humanismo civico,
gerando efeitos importantes sobre a sociedade renascentista (SKINNER: 2003, p. 109-119). O mais
importante foi a rejeicdo da concepcio da natureza humana de Santo Agostinho, que considerava que o
triunfo do homem n@o era resultado de sua virtude, mas, sim, da providéncia divina (ibidem, p. 112). Ao
subverter a postura agostiniana, revitalizando a virtude de Cicero , Petrarca inaugura uma nova maneira de
se compreender o individuo. O homem passa a ser a tnica criatura capaz de controlar seu préprio destino.
Sua identidade, portanto, é um resultado de sua liberdade de escolha, de sua prépria criacdo. “O homem
passou a sentir-se em condi¢cdes de utilizar sua liberdade, de modo a fazer-se arquiteto e explorador de sua
prépria pessoa” (ibidem, p. 119). E, por conseguinte, é também capaz de explorar as possibilidades do seu
futuro. O destino deixa de ser o resultado da providéncia, para também ser depositado nas maos do homem.
Para controld-lo, basta manejar a virtude e, assim, atingir a exceléncia. Eis o principal objetivo do
individuo renascentista (ibidem, p. 114).

"' Para uma andlise dos efeitos da relagdo virtude-fortuna sob uma perspectiva atual, ¢f. BIGNOTTO:
2004, 17-43.

1% POCOCK: 2002, p. 241. Ainda sobre o tema, ¢f. SKINNER: 2003, p. 149-159.
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Maquiavel destaca que o principe, ao assumir o reino, encontra-se governado pela
fortuna e seu poder € reduzido. A vulnerabilidade do “novo” ambiente em que ingressa
coloca em risco seu império. A Unica ferramenta que possui para combater a

C A : 103
contingéncia é a virtude .

Em outros termos, a virtude do novo principe € o tnico
veiculo por meio do qual € possivel controlar a contingéncia. Representa, pois, uma
qualidade interna da personalidade do principe que “confere for¢a para resistir a fortuna e
para impor-lhe padrdes de ordem suscetiveis, inclusive, de converter-se em padrdes de

ordem moral”!'®,

Nas monarquias e principados, o costume era normalmente suficiente para
garantir ao governo sua legitimidade. A regra, nesses casos, era a constancia da ordem ao
longo de um tempo inalterdvel. Ao se referir a republica, Maquiavel inverte a premissa:
o natural do governo nio € sua invariabilidade, mas a mudanca, a inovacdo. “A acido” —

o . . 105
destaca Pocock — “é mais excitante que o costume” .

Assim, na republica
maquiavélica, a legitimidade s6 se realiza gradualmente, a medida que o governante

consegue — se € que consegue — conferir forma a fortuna, delimitando seu impeto.

19 Pocock (2002, p. 251) identifica esse momento com o momento hobbesiano em que “os homens

perseguem os proprios fins sem ter em conta nenhuma estrutura juridica; seu proceder € devido, em parte,
ao proprio fazer do inovador, e o fato de que ele mesmo viva em semelhante mundo é quase uma
responsabilidade sé sua; a forca é o meio por meio de que persegue seus fins, uma for¢a definida de tal
modo que o poder de cada homem representa uma ameaca a todos os outros”. Cf. SKINNER: 2003, p. 151-
155.

1% POCOCK: 2002, p. 252, destacado. No mesmo sentido, SKINNER: 2003, p. 154-155.
19 POCOCK: 2002, p. 263.
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Essa idéia se torna mais clara no humanismo de Maquiavel. A mais pura esséncia
do homem, para o pensador florentino, é a atuacdo virtuosa que se realiza pelo vivere
civile. Essa é a sua prima forma e também a prima forma da republica. O costume podia
interferir na conduta do homem e, inclusive, for¢ar sua conformidade a ordem vigente,
mas ndo era suficiente para alterar a esséncia humana. A republica era a unica forma “em
que a matéria humana desenvolvia sua prépria virtude, e a funcio da virtude era impor
uma forma a matéria da fortuna”'®. A esséncia humana, portanto, cobrava uma atitude
positiva do individuo para se engajar politicamente e, em comunidade, controlar a fortuna
na republica. A moral do pensamento maquiavélico assim se resume: o homem é capaz
de dominar a imprevisibilidade do destino; para isso, basta-lhe desenvolver uma atitude

. . . o107
virtuosa intervindo na politica .

Essa posicdo de Maquiavel sinaliza também com uma importante secularizagcdo
do tempo. Ainda que as forcas dos cidaddos sejam limitadas, e ainda que estejam sujeitos
aos efeitos danosos do tempo e da mudanga, eles sdo capazes de caminhar com sua
propria energia em direcdo a realizacdo de sua esséncia. Na leitura de Pocock, “os
homens que assim procedem escapam da forfuna mediante o exercicio de uma virtit que €

55108

sua e ndo a do legislador sobre-humano A virtude e o vivere civile podem se

1% POCOCK: 2002, p. 268. Pocock continua: “A repiiblica ou polity (repiblica equilibrada) resultava assim
em uma estrutura de virtude em outro sentido: uma estrutura em que a disposicdo de cada cidaddo de
antepor o bem comum ao seu préprio era condicio prévia de todos os demais, de maneira que a virtude de
cada cidadao salvava a todos os outros homens daquela corrupcio cuja dimensdo temporal era a fortuna. A
republica terminava sendo, por conseguinte, uma estrutura cujo principio organizativo era algo mais
complexo e positivo que o costume” (ibidem, p. 268-269).

97 POCOCK: 2002, p. 268.

1% POCOCK: 2002, p. 274. Pocock esclarece que Maquiavel ndo negou por completo a possibilidade de
que a origem da republica estivesse vinculada a algum elemento sagrado. O que consagrou foi que a
existéncia de qualquer elemento sagrado estaria subordinado a politica.
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desenvolver inteiramente na dimensdo da contingéncia. O seguinte exemplo é

apresentado por Maquiavel'” para ilustrar a capacidade humana no controle da fortuna:

Comparo-a a um desses rios impetuosos que, quando se enfurecem, transbordam pelas planicies,
acabam com as drvores, as construcdes, arrastam montes de terra de um ponto a outro; tudo foge
diante dele, tudo se submete a seu impeto, sem conseguir deté-lo, e, embora as coisas acontecam
assim, ndo é menos verdade que os homens, quando a calmaria retorna, sdo capazes de fazer
consertos e barragens, de sorte que, em outra cheia, aqueles rios estardo correndo por um canal, e
seu fmpeto ndo serd nem tdo livre nem tdo nocivo. Assim também ndo hé resisténcia organizada,
voltando ela a sua violéncia apenas para onde ndo se construiram diques nem se fizerem reparos
para conté-la.'"°

O exemplo da enchente imprevista permite a Maquiavel apontar os limites do
poder religioso. O pensador florentino afirma que, ainda que a religido preceda a virtude,
isso ndo invalida a sua idéia central de que a esséncia humana s6 se realiza em um
contexto civico. Ainda que o “profeta” esteja acima do “legislador”, e ainda que venha
ao mundo para guiar seu povo, deverd necessariamente se converter em legislador e
proporcionar aos individuos uma religido que lhes permita realizar a cidadania. E isso s6
€ possivel com o engajamento popular na deliberagcdo sobre o interesse piuiblico. Os
costumes religiosos, por assim dizer, podem interferir, mas ndo sdo fundamentais para a
cidadania. Para ser cidaddo, portanto, o homem ndo necessita do espirito sobrenatural''".
A finalidade civica ndo se confunde com a reden¢do. O homem ndo pode ser “governado

! 112
por pai-nossos” “.

1% MAQUIAVEL: 1994, p. 19. Esse trecho da obra de Maquiavel ressalta um ponto central do pensamento
do autor florentino e, por esse motivo, é freqiientemente citado por estudiosos de sua obra. Por exemplo, cf.
VIROLI (2002, p. 147) e POCOCK (2002, p. 441).

" MAQUIAVEL: 1999, p. 143-144.

"' POCOCK: 2002, p. 277.

"2 pocock considera este ser o ponto mais subversivo de toda a obra de Maquiavel. Ainda que ndo negue
por completo a relevancia da religido na sociedade, Maquiavel chega muito perto disso. Por sua vez, no que
concerne ao papel da religido para a condu¢do do governo, Maquiavel consigna sua irrelevincia para o
equilibrio da republica (2002, p. 277). Em outro momento, Pocock aduz que “se a existéncia da republica
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Com a superacdo da dimensdo medieval, que justificava a autoridade na graca
religiosa, a republica e a virtude deixam de ser universais para serem compreendidas
como elementos finitos temporal e espacialmentem. Em outras palavras, republica e
virtude possuem inicio e fim no pensamento de Maquiavel. Quando se esgota a virtude, a
republica estd preparada para sua queda. O ultimo suspiro da republica ocorre com uma
convulsdo social e a emergéncia de um grupo de barbaros que principiardo um novo
governo. Seu dominio se estenderd até que, mais uma vez, a virtude se esgote, e esse
governo também chegue ao fim. Maquiavel elabora um sistema fechado, ndo
transcendente, para compreender o ciclo intermindvel da histéria e da natureza

114
humanas™ .

O pensamento de Maquiavel, tal como examinado, indica os elementos centrais
da tradicdo do republicanismo civico. Esses elementos, como apresentados, sdo (i) a
dinamicidade do tempo, da sociedade e do poder, (i1) a secularizagcdo da autoridade, (iii) a
concep¢do de sociedade como uma universitas autosuficiente, (iv) a exposi¢do do
confronto entre virtude e fortuna e o destaque da capacidade humana de controlar a
contingéncia, (v) a idéia de legitimidade como resultado da ac¢do politica, e (vi) a politica

como esséncia da realizacdo humana.

nio depende da dimensdo da graga, nada impede que a religido seja considera como uma dimensido da
realidade mundana em que mora a reptblica” (ibidem, p. 297).

"% Sobre o tema, vale ¢f. VIROLI: 2002, p. 145-157.

"% POCOCK: 2002, p. 299. A comparagio apresentada por Pocock para a compreensdo da virtude merece
atencdo: “... segue que a propria virtude, e ndo simplesmente a virtz limitada dos novos principes, se
converteu em canibal — o ‘lobo universal’ (universal wolf) de Shakespare que ‘ao final devora a si mesmo’
(last eats up himself)” (ibidem, p. 299-300).
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s - 115 - . ‘
A tradi¢do republicana - permite a Pocock examinar como os “modelos de

35116

pensamento ‘maquiavélico’ se fizeram operativos na Inglaterra” "~ e, posteriormente, na

América do Norte.

1.3.2 A “Anglicizacdo” da Virtude'"’

O desafio inicial de Pocock consiste em responder: como adquiriram os ingleses
os meios de entenderem a si mesmos em termos maquiavélicos, “como o classico cidadao
atuando em uma repliblical?”118 A dificuldade desse questionamento resulta da
impossibilidade de se identificar, a primeira vista na cultura inglesa, elementos como vita
activa ou vivere civile que autorizassem a reconstrucdo de um modelo republicano da
histéria. Pocock contorna esse obstdculo a partir do exame de obras de autores da época
que revelam a existéncia de valores republicanos camuflados em um ambiente intelectual
“dominado por conceitos juridicos e teoldgicos mondrquicos, aparentemente

. . . . . c1oas 5119
inapropriados para definir a Inglaterra como uma polis e aos ingleses como cidaddos.”

"5 E importante ressalvar que o pensamento de Pocock ndo se limita 4 andlise da obra de Magquiavel. O
historiador neozelandés vai além, examinando uma série de pensadores que deixaram suas marcas nas
cidades-estado italianas, sobretudo a partir do século XV. Contudo, como o préprio autor reconhece, é
Magquiavel quem apresenta as principais cartas do que veio ser conhecido como “republicanismo civico”.
Para os fins desta pesquisa, ndo interessa realizar uma reconstru¢do de todos os elementos do pensamento
de Pocock, mas apenas ilustrar os principais topicos da tradicio que se forma na Itdlia renascentista,
espalha-se para o norte da Europa e, posteriormente, para a América do Norte.

1% POCOCK: 2002, p. 409.

"7 0 termo é originalmente utilizado por Pocock como subtitulo dos Capitulos XI (ibidem, p. 439-482) e
XII (ibidem, p. 483-508) de EI Momento Maquiavélico — El Pensamiento Florentino y la Tradicion
Republicana Atlantica (2002).

8 POCOCK: 2002, p. 412.
" POCOCK: 2002, p. 410.
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Em um primeiro momento, a identificagdo do republicanismo ocorre a partir do
exame da tradicao inglesa, simultaneamente religiosa e profana. Ser inglés e ser filho de
Deus eram qualidades que se pressupunham mutuamente. Ao mesmo tempo em que o
individuo possuia um sentimento nacionalista, que o inspirava a defender orgulhosamente
sua pétria, também sabia que era um inglés de Deus. Na interpretacdo de Pocock, o
destino da nacdo escolhida — o apocalipse inglés — “deveria ser, em conseqiiéncia,
considerado em parte um meio de conceituar uma monarquia publica em um marco de
tempo complexo e particular que, por sua vez, era profano e divino, em que o individuo,
a0 mesmo tempo santo e inglés, ia atuar”. A “Nacdo Eleita” era o “teatro da agéo”lzo em
que os individuos representavam seu papel religioso e profano. No apocalipse, dltimo

estddio da interacdo entre o secular e o sagrado, é possivel enxergar um modo de

consciéncia civica.

A idéia de que o “inglés de Deus” deveria guiar seu pais ao apocalipse era contra-
balanceada pela nocao de costume, que vinculava a sociedade inglesa ao passado. Os
ingleses se comportavam como herdeiros de um common law que receberam de seus
antepassados. Os mesmos valores sdo, por descendéncia, transmitidos de geracdo em
geracdo. Na origem dessa linha de descendéncia, a atitude dos ingleses se assimilaria a
dos santos puritanos. Assim, a Inglaterra possuia a singularidade de poder ser definida
segundo uma auto-andlise dos proprios costumes. Tratava-se de uma auto-afirmacgdo da

jurisdicdo dos “homens de Deus” sobre si mesmos, a partir de uma reflexdo sobre o

120 As expressdes sdo de Pocock (2002, p. 421).
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proprio passado. A evolucdo até o apocalipse, portanto, devia ser compreendida como

L, e e o L. 121
um processo em que o Pais preservava a jurisdi¢do sobre sua propria historia = .

Assim, é possivel identificar, na alma do homem inglés, uma parte que olha para
o futuro, que trabalha para romper com a tradi¢cdo. Dessa caracteristica da tradi¢ao
humanista inglesa, Pocock infere um primeiro conjunto de elementos para concluir que o
contexto do Commonwealth carregava valores que permitiam compreender o homem
como cidaddo que agia para a transformacdo da cidade. “Os ingleses podiam haver
desenvolvido uma consciéncia civica, uma compreensdo de si mesmos como atores

o e 5122
politicos em uma monarquia publica” “*.

A partir desse traco do humanismo inglés, Pocock passa a demonstrar como os
valores republicanos emergiram e se afirmaram na politica pré-revoluciondria inglesa no
século XVII. O foco central — mas ndo o unico — do seu estudo € voltado para o
documento His Majesty’s Answer to the Nineteen Propositions of Both Houses of
Parliament, elaborado pelos conselheiros do Rei Carlos I pouco antes do inicio da Guerra
Civil'®. Para tentar se conservar no poder, a coroa declarou, nesse documento, que a

Inglaterra era um regime de governo misto, em que monarquia, aristocracia e democracia

coexistiam, € ndo uma monarquia absoluta que se posicionava sobre os demais poderes.

121 Sobre o tema, assevera Pocock (2002, p. 420-421): “O Arcebispo Parker, assim como John Fox,
trabalharam para reconstruir os detalhes dessa histéria na que José de Arimatea, Constantino, o Rei Jodo,
Wyclif e Isabel desempenharam papéis importantes. A idéia de singularidade da Inglaterra na histéria
sagrada culmina na frase de Milton, tantas vezes repetida, mas que possivelmente na mente de seu autor
ndo pretendesse soar no sentido que lhe outorgaria John Bull ‘como de costume, Deus se revelaria,
primeiro a seus ingleses’ — as his manners is, first to Englishmen —.”

122 POCOCK: 2002, p. 411.
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A triparticdo do poder em trés “estados” — rei, lordes e comuns — representou o fim da
. . .124 . ~
tese da autoridade superior do rei © e alcancou ampla aceitagcdo em curto espagco de
. . R 1A 125
tempo, simbolizando uma ruptura maquiavélica no pensamento inglés . Segundo

Pocock, nesse documento, encontram-se “uma série de chaves que abrem as portas para

1 oy I 126
uma analise da politica em termos maquiavélicos™ ~:

Tudo isso significa apresentar o regime inglés como uma republica cldssica sem renunciar ao
componente mondrquico, e se entrevé nesse desenvolvimento da argumentacao um recurso ao qual
o imagindrio maquiavélico denominaria fortuna. Os trés elementos [monarquia, aristocracia e
democracia] constituem um rio — o antigo simbolo do tempo — que, enquanto corre por seu leito
traz riqueza e fertilidade — se invocam uma vez mais os velhos temas da ordem e da graca
descendente —, mas quando se diz que o equilibrio é necessdrio para prevenir ‘dilivios ou
inundagdes’, o rio se torna rio da fortuna contra o qual principes e republicas erigem diques com

auxilio da virtude'?’.

Por fim, o mais importante conjunto de elementos republicanos no cendrio
politico inglés € identificado na doutrina critica a0 modelo de economia politica que se
desenvolveu na Inglaterra nas décadas que sucederam a Revolugdo Gloriosa de 1688'%,
Segundo Pocock, o periodo compreendido entre Locke e Hume, embora pouco explorado
pela histéria, testemunhou mudangas importantes “nos fundamentos econdmicos e sociais

da politica e na personalidade politica dos sujeitos participes da vida publica, que

determinou que o zoon politikon assumisse o moderno cardter de observador participante

2% A seqiiéncia dos acontecimentos levariam a supremacia do Parlamento. Cf. Paixdo (2004, p. 176-177).
123 A afinidade com a linguagem e a teoria politica de Maquiavel é explicita. Para mais informacdes, cf.
VIROLI: 2002, p. 147.

126 POCOCK: 2002, p. 439.

"2 POCOCK: 2002, p. 441.

128 Para uma andlise dos diferentes aspectos que caracterizaram o momento de mudanga na Inglaterra do
século XVII, destaca-se, na doutrina brasileira, o estudo marcante desenvolvido por PAIXAO: 2004, p. 71-
99.
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dos processos de mudanga material e histérica que afetam de maneira fundamental a sua

95129 130

natureza” . E para esse periodo que Pocock volta sua atencdo ™.

131

A Inglaterra, nas primeiras décadas do século XVIII'", inaugurou a era da

‘ — L 132
“revolucdo financeira” ™.

Desenvolveu-se, nesse periodo, uma vasta estrutura no
governo para animar os investidores a emprestar seu capital ao Estado. O Banco da
Inglaterra e a National Debt sdo exemplos de instituicdes fundadas nessa época. A
estabilidade e a prosperidade, garantidos pela manutencdo de um exército permanente e
pelo apoio do Parlamento, atrairam cada vez mais créditos. O Estado passa, entdo, a
garantir o reembolso dos empréstimos recorrendo aos juros e créditos a serem recebidos
no futuro. Nasce a instituicdo da divida pﬁblicam. Além disso, as acdes, bonus e titulos
se converteram em bens comerciaveis, aumentando ou reduzindo seu valor conforme a
confianca publica nas transagdes politicas, militares e financeiras. Surgem ainda os

. ~ . N . 1134
agiotas, que vao exercer grande influéncia social ™.

A revolugdo financeira era garantida pelo equilibrio entre trés elementos: crédito,
patronage e militarismo. O crédito abundante permitiu ao governo desenvolver uma
relacdo de clientelismo politico com o Parlamento: “dinheiro por voto”. Por sua vez, o

governo passa a financiar um exército permanente, que cria a estabilidade necesséria para

12 POCOCK: 2002, p. 510.

% Para uma andlise simplificada da inser¢do dos valores republicanos na sociedade inglesa do século
XVIL cf. ARAUJO: 2000, p. 31-40.

! Para uma andlise das mudangas na estrutura econdmica por que passou a sociedade inglesa ao longo do
século XVI e que antecederam a revolucéo financeira do século XVIII, cf. PINTO: 2004, p. 75-78.

2 POCOCK: 2002, p. 512.

¥ POCOCK: 2002, p. 512.

P POCOCK: 2002, p. 512.
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o desenvolvimento da prépria economia. Formou-se um modelo caracteristico da

. L. .. ., . L. 135
economia politica (political economy) que ird dominar o pensamento politico ™.

Nesse contexto, o republicanismo se desenvolve como ideologia de oposi¢do ao

modelo econdmico vigente na Inglaterra. O foco da critica republicana era justamente a

59136

triade “crédito, patronage e militarismo” ™, considerada uma ameacga a liberdade dos

cidadaos por dois motivos principais. O primeiro consistia em argiiir que essa triade
desfigurava o equilibrio entre os “trés poderes” para formar um governo real todo
poderoso. O segundo argumentava que a valorizacdo do crédito como principal
mecanismo de riqueza rompe com o modelo que concebia a vida agraria como modelo de
virtude dos cidaddos. Desenvolve-se um grande debate de oposi¢io ao modelo
econdmico vigente, elaborado a partir da tradi¢cdo republicana e, principalmente, das

licdes apresentadas por Maquiavel. E o que dispde Pocock'":

O estilo caracteristico da economia politica experimentou um rdpido desenvolvimento e passou a
ser o modo dominante no pensamento politico da era Augustea, tomando forma nas reflexdes que
os publicistas foram capazes de realizar com relagdo aos diferentes tipos de relacdo entre terra,
comércio e crédito, entendidos ndo somente como fontes de riqueza publica, mas também de
estabilidade politica e de virtude. Mas foi tal a énfase que chegou a se por sobre esta dltima que é
possivel afirmar que o primeiro capitulo da histéria politica da economia politica é também um
capitulo da histéria do humanismo civico a que de alguma maneira confere continuidade, e o
debate Augtisteo deriva seu cardter harringtoniano e maquiavélico do fato de que os criticos das
novas financas acusaram-nas de ser uma nova manifestacdo de alianca entre clientelismo
(patronage) e militarismo, corrup¢do e exército permanente (standing army), elementos que ja
figuravam no debate de 1675 e que terminaram convertendo-se em algo tdo geralmente admitido
na polémica politica que inclusive aqueles que propugnavam pela nova ordem ndo tiveram mais
remédio que aceitd-los como se se tratasse de seus proprios postulados e presungdes.

33 POCOCK: 2002, p. 513.
3¢ POCOCK: 2002, p. 513.
BT POCOCK: 2002, p. 513.
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O modelo econdmico instalado na Inglaterra com a revolugdo financeira
concentra nas maos do rei o poder para controlar todos os atos da vida publica do Pais. A
seguranca ¢ por ele dirigida. A voz do Parlamento, corrompido pelo clientelismo,
também. A prosperidade econdmica assume fun¢do legitimadora dos atos do governo e,
nesse ambiente, quem decide ndo € o cidaddo. A Inglaterra cria uma cisdo entre vontade
popular e autoridade do Estado. O povo nao delibera, mas apenas obedece as ordens do
rei disfarcadas pela aprovacdo parlamentar. Contra essa légica, o republicanismo se

. ! 138
desenvolve na sociedade inglesa ~".

O historiador neozelandés passa entdo a demonstrar como o paradigma

. 139 . L C .
republicano ™ formou um forte movimento oposicionista na transi¢do inglesa da “fase
pos-medieval a primeira modernidade”. E como os mesmos valores do republicanismo
civico foram utilizados para clamar por uma “republica como comunidade de valor

. R . . 140
universal e, a0 mesmo tempo, como um fendmeno imerso no mundo do particular” ™. A
op¢ao foi “apresentar a republica como um procedimento apropriado para mobilizar toda
sua racionalidade e seus valores, procurando que se mantivessem estdveis enquanto

encarnagdo de uma totalidade de virtudes™'*'.

P8 POCOCK: 2002, p. 512 ¢ ss.

1 Pocock transfere o conceito de paradigma, cunhado originariamente por Thomas Kuhn para se referir
aos critérios cientificos a partir dos quais se compreende e analisa a realidade, para o campo de estudo da
histéria. O historiador expde, com o conceito de paradigma, a no¢do de que os intelectuais constroem seu
pensamento a partir de um conjunto de conceitos tomados previamente como corretos. Esses conceitos ndo
permitem compreender a realidade até certo ponto, em que ocorre a inovagdo — que, no campo da ciéncia
natural, corresponderia a inveng@o. A partir desse momento, ocorre uma ruptura no modelo cientifico de
compreensdo da realidade. Novos critérios apresentados pela inovagdo e, quando se consolidam, forma-se
um novo paradigma. E interessante observar que Pocock reconhece abertamente a divida com o
pensamento de Kuhn (POCOCK: 2002, p. 610). Breve andlise da influéncia de Kuhn sobre o pensamento
do historiador neozelandés ¢ realizada por DA SILVA: 2004-38.

0 POCOCK: 2002, p. 484.
I POCOCK: 2002, p. 484.
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O reconhecimento da linguagem “maquiavélica” na sociedade inglesa é um passo
importante na obra de Pocock. A partir dai, o autor rastreia como o sentimento
republicano chega a América do Norte, moldando um contexto em que ocorrerd o
processo revoluciondrio das Treze Colonias e a formacdo do constitucionalismo nos
Estados Unidos. Pocock chama esse processo de transi¢cao do republicanismo até o outro

lado do Atlantico de “Americanizacdo da Virtude”.

1.3.3 A “Americanizacao” da Virtude'*

ApO6s reconstruir a tradi¢do republicana do Renascimento e examinar como essa
tradicdo se manifestou na sociedade inglesa, Pocock demonstra a influéncia desse
processo no periodo de formacdo do constitucionalismo norte-americano'”.  Uma
contribui¢do do seu pensamento consistiu justamente em demonstrar que, ao contrario do
que defendia Hartz, a revolu¢do norte-americana foi o resultado de um processo politico

levado adiante pelos cidadaos. O autor sintetiza seu objetivo nos seguintes termos:

2.0 termo ¢ originalmente utilizado por Pocock como subtitulo do Capitulo XV (2002, p. 607-657) de El
Momento Maquiavélico — El Pensamiento Florentino y la Tradicion Republicana Atldntica.

' Da Silva (2004, p. 88) esclarece que a perspectiva histérica apresentada pelo contextualismo de Pocock
e Skinner foi original e influenciou a compreensdo da politica norte-americana em trés sentidos. “Em
primeiro lugar, salientava a importincia de rearticulacdo da linguagem da oposi¢do inglesa pelos
independentistas norte-americanos. Por outro lado, sublinhava que as estratégias argumentativas dos
independentistas assentava sobre a tradi¢do que vai de Aristdteles e Maquiavel a Harrington. Finalmente,
ndo deixava de reconhecer o processo de interpretacio criativa da tradi¢do cldssica impulsionado pelas
experiéncias da declarag@o de independéncia (1776) e da Assembleia Constituinte de Filadélfia (1787). Em
resultado destas inovagdes, a revolucdo americana pode ser comecar a ser vista de dois prismas
antagoénicos: ao relato convencional de que se tratou do momento fundador de um contato social lockiano
no novo mundo podia agora acrescentar-se a interpretacdo que seria o resultado da relacdo entre a histéria
cultural inglesa e o0 humanismo civico italiano”.
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E possivel demonstrar que a Revolugio e a Constituicio Norte-Americana, de alguma maneira,
representam o Ultimo ato do livro do Renascimento civico e que as idéias da tradicdo do
humanismo civico — a mescla entre pensamento aristotélico e maquiavélico com relacdo ao zoon
politikon — proporcionam uma chave importante para compreender os paradoxos das tensdes
modernas entre autoconhecimento que o individuo tem de si mesmo e a consciéncia da sociedade,
da propriedade e da histéria que possui'**.

Pocock revela que os tragos caracteristicos do humanismo civico ja estavam
presentes na cultura politica revoluciondria norte-americana do século XVIII. O corpus
literdrio'® que expressava os valores e os conceitos do republicanismo, como lembra o
historiador, era vasto: “Milton, Harrington, Sidney, Trenchard, Gordon e Bolingbroke,
além dos mestres gregos, romanos e renascentistas dessa tradi¢do até Montesquieu”146.
Esse conjunto tedrico “proporcionou as elites o ethos e a linguagem retérica de que

. . -1: 55147
precisava uma sociedade em mobilidade ascendente” '.

14 S
d'*®. Para esse historiador, o

Nesse mesmo sentido € a posicdo de Gordon Woo
republicanismo simbolizava, na sociedade da época, uma ideologia radical. Mais que a

eliminagdo de um rei ou a destituicio de um regime, essa ideologia acenava com a

possibilidade de transformacao dos valores da sociedade norte-americana. Romper com a

4 POCOCK: 2002, p. 559.

5 Nesse sentido, PINTO (2004, p. 172) constata: “Tem-se procurado ressaltar, ao longo da presente
exposi¢do, o papel dos conceitos na histéria politica. O exame do linguajar, do aparato lingiifstico, dos
principais termos utilizados pelos colonos, pelos lideres politicos, pelos panfletistas, pelos protagonistas da
Revolu¢do vem sendo um importante ponto de referéncia para a descricdo dos eventos, das mentalidades,
das concepgdes politicas que informaram a rica experiéncia norte-americana no século XVIIIL.”

146 pPOCOCK: 2002, p. 608. Para uma visdo distinta, cf. BAILYN (2003, p. 44): “Os cldssicos do mundo
antigo estdo em toda parte na literatura da Revolug@o, mas estdo em toda parte como ilustrativos, nao
determinantes, do pensamento. Contribuiram com um vocabuldrio vivido, mas ndo com a ldégica ou
gramdtica do pensamento, uma personificagdo universalmente respeitada mas ndo a fonte de crencas
politicas e sociais. Eles intensificaram a sensibilidade dos colonos para idéias e atitudes provenientes de
outras fontes. Mais diretamente influentes na formacao do pensamento da geragdo revoluciondria foram as
idéias e atitudes associadas aos escritos do racionalismo do Iluminismo — escritos que expressavam nao
simplesmente o racionalismo da reforma liberal mas também o do conservadorismo iluminista”. Nesse
mesmo sentido, cf. PATXAO (2004, p. 112-146).

T POCOCK: 2002, p. 608.
8 WOOD: 2003, p. 134.
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Inglaterra era resgatar a virtude do cidaddao corrompida pelo regime vigente. A tradi¢ao
republicana carregava, por assim dizer, uma forte dimensdo moral, que se inspirava em
autores do Renascimento e do republicanismo inglés. A andlise de Gordon Wood'* sobre

o tema € elucidativa, e merece ser transcrita na integralidade:

O republicanismo intensificou o radical da ideologia do ‘campo’, que os norte-americanos haviam
tomado emprestado dos grupos de oposi¢do da sociedade inglesa, associando-o com as correntes
do pensamento europeu mais antigas e profundas, umas correntes que se remontavam a
antiguidade. Estas correntes cldssicas, na esséncia explicagdes do declive da antiga Reptblica
romana, destacavam os ideais e valores republicanos — sobre a vida boa, a cidadania, a satide
politica e a moralidade social — que tiveram um efeito duradouro na cultura ocidental.

Essas idéias cldssicas, revitalizadas pelos autores do Renascimento, especialmente Maquiavel,
haviam sido incorporadas ao pensamento inglés do século XVII por escritores como James
Harrington, o poeta John Milton e Algernon Sidney. Sob a influéncia destas idéias republicanas
classicas, a Inglaterra executou, no século XVII, o seu monarca, Carlos I, e provou seu breve
experimento de republicanismo, a Commonwealth (1649-1653). Ao chegar o século XVIII, estes
ideais se haviam difundido por toda a Europa Ocidental, convertendo-se em uma espécie de
contracultura para muitos europeus insatisfeitos. (...) Por toda parte, os reformadores viam neste
mundo antigo idealizado uma alternativa as descontroladas monarquias, com suas hierarquias,
luxo e corrupgdo, que haviam chegado a detestar em seu préprio tempo.

Com o entusiasmo do movimento revoluciondrio, estes valores republicanos cldssicos se somaram
a imagem que os europeus tinham ji dos norte-americanos como povo simples, igualitdrio e
amante da liberdade para formar uma das ideologias mais coerentes e vigorosas que o mundo
ocidental havia visto até entdo.

A sociedade norte-americana era caracterizada por uma grande homogeneidade
cultural e intelectual. E nesse universo mais ou menos uniforme, o ideal republicano
representava a unica ideologia de mudanca. Pocock expde que, a época, “parecia que ndao
existia nenhuma outra tradi¢do alternativa em que um homem pudesse ser educado”"’.
O conjunto 1éxico radical disponivel na sociedade era tdo-somente um: o republicano.

Com essa afirmacao, esse historiador diverge da escola liberal — tal como defende Hartz —

que compreende a Revolucdo Americana como uma ruptura racionalista com o “Velho

9 WOOD: 2003, p. 134-135.
0 POCOCK: 2002, p. 608.
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Mundo”, para defender que, na verdade, tratou-se de um evento envolvido em uma

complexa relagdo tanto com a histéria cultural do Renascimento como da Inglaterra'".

Topico fundamental desse momento histérico consiste em determinar como
desatou o processo de independéncia das colonias norte-americanas. Segundo Pocock,
esse processo teve inicio quando a linguagem republicana, utilizada pelos intelectuais
para criticar os ministros de Westminster por atentarem contra a liberdade das colonias,
popularizou-se. “Uma vez que os americanos comec¢aram a falar de corrupg¢do, a situagdo

. . . 152
escapou rapidamente do controle dos intelectuais™ ™.

Essa compreensao significava que a virtude de cada cidaddo americano estava
ameacada por uma forca externa. “A virtude, no momento em que se sentia em perigo,
. . . 45153 .. . L. . P
via-se obrigada a recorrer a si mesma” ~". O raciocinio revoluciondrio era simples: “se as
ameacas de corrup¢do vinham do outro lado do Atlantico, era preciso que o governo e
[por conseguinte] a sociedade da qual provinham semelhantes tentativas, fossem

. . 154
consideradas irrecuperavelmente corruptas™ .

Se rompessem com o governo de Westminster, havia apenas dois caminhos que os

norte-americanos podiam tomar: (i) operar um retorno aos principios fundamentais do

1 POCOCK: 2002, p. 607.
132 POCOCK: 2002, p. 609.
133 POCOCK: 2002, p. 609.

13 POCOCK: 2002, p. 609. Segundo afirma PINTO (2004, p. 147): “O regime politico inglés, tdo louvado
na pré-histéria da Revolucao, passou a ser sindnimo de corrupg¢do, opressao, tirania. Tendo sido constatado,
pelos colonos, que sua veneracdo a constituicdo inglesa era um verdadeiro anacronismo, tornou-se
necessdrio estabelecer as bases da comunidade politica, de um modo capaz de concretizar as aspiracdes
revoluciondrias e preservar os anseios de liberdade.”
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governo britanico, o que era impossivel, pois os britanicos encarnavam as fontes da
corrupcdo que assolava a América; ou (ii) recorrer aos antigos postulados do
Commonwealth, o que indicava um esforco de reconstrucdo de uma republica

equilibrada.

Os norte-americanos fizeram a segunda opcdo, recusando a monarquia

parlamentar em nome da versdo inglesa do vivere civile. Nas palavras de Wood'*:

Ao livrar-se da monarquia e converter-se em republicanos, os norte-americanos ofereciam um
conceito diferente de como eram as pessoas, assim como novos modos de organizar o estado e a
sociedade. Os lideres revoluciondrios ndo eram ingé€nuos, nem tampouco utdpicos; na realidade,
alguns albergavam muitas dividas sobre a capacidade da gente corrente. Mas ao adotar governos
republicanos, todos tinham, necessariamente, uma idéia mais magnanima da natureza humana que
os partiddrios da monarquia.

Na sociedade da época, a retdrica da revolugdo simbolizava a “valorizagdo da
moralidade de coesdo social e entrega ao bem-estar publico a res publica”156. Os
cidaddos tinham que ser patriotas para assumir a responsabilidade de ditar as préprias
leis. Segundo Jefferson'”’, deviam estar livres de relacdes de dependéncia, pois “a
dependéncia engendra submissdo cega e mercantilidade, afoga o gérmen da virtude e
prepara os meios adequados para os designios da ambi¢do”. Todos deviam ser
independentes. A politica, virtuosa. A autoridade provinha do governo. E o governo, do

povo. So6 por meio do autogoverno popular seria possivel construir uma sociedade livre.

Com esses ideais, conclui Pocock: a revolugdo norte-americana estava

133 WOOD: 2003, p. 136.
1% WOOD: 2003, p. 137.
17 JEFFERSON, Thomas apud WOOD: 2003, p. 137.
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59158

“paradigmaticamente  determinada pelos critérios oferecidos pela tradi¢do

republicana.

¥ POCOCK: Tecnos, 2002, p. 609.
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II - A Historia Politica Republicana e o Direito Constitucional

Republicano

2.1 Apresentacao

Mark Tushnet"® adotou uma postura cética em relacio ao “‘renascimento
republicano” que influenciou o cendrio juridico norte-americano ao longo das udltimas
décadas do século XX. Segundo esse constitucionalista, muito embora a revelacdo de
alguns elementos republicanos da histéria norte-americana seja, de fato, uma descoberta

bastante atraente, isso nao significa que toda a tradi¢do republicana o seja.

Assim, o0s constitucionalistas que pretendem incorporar elementos do
republicanismo civico ao pensamento juridico contemporaneo devem enfrentar dois

desafios.

O primeiro é fundamentar suas opgdes histdricas. A tradicdo republicana carrega
ndo apenas valores positivos, mas revela diversas mdculas inconcebiveis na sociedade de
hoje. Sao elas, entre outras, o machismo, o racismo e o patriarcalism0160. Assim, se os
constitucionalistas contemporaneos pretendem incorporar apenas uma parte dessa

tradicdo, devem justificar o critério de selecdo empregado.

1% TUSHNET: 1987-1988, p. 93-97.
1% Cf. HARTOG: 1987-1988, p. 81. Esse tema serd retomado nas piginas seguintes.
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O segundo desafio é a constru¢do de um corpo tedrico coerente que confira ao
republicanismo sistematicidade e ‘“operatividade” compativeis com a realidade
contemporanea. SO assim, pensa Tushnet'®, a tradi¢cdo republicana pode ser trabalhada
validamente pelo constitucionalismo contemporaneo. Esse objetivo serd examinado no

capitulo seguinte.

O presente capitulo pretende analisar a primeira perplexidade apresentada por
Tushnet. Com esse objetivo, serd inicialmente analisada a relag@o entre a histéria e o
direito, para se compreender como a narrativa republicana relatada, sobretudo, na obra
de Pocock, influenciou e influencia o nomos do constitucionalismo contemporaneo. A
seguir, a pesquisa delineard o marco normativo principal do constitucionalismo
republicano, expresso no ideal do autogoverno. Por fim, o capitulo conclui apresentando
um limite pragmdtico do constitucionalismo contemporaneo, que impossibilita a

realizacio do ideal normativo do autogoverno tal como apresentado na Antiguidade.

' TUSHNET: 1987-1988, p. 96. Tushnet assim se expressa: “A dificuldade pode surgir porque os
constitucionalistas que recentemente t€m se atraido pela idéia do republicanismo falharam em distinguir
entre um complexo de idéias, elementos que sdo defendidos por diferentes pessoas em tempos diferentes, e
uma tradicdo. Os republicanos do século XVIII e seus contemporineos, os liberais do século XVIII,
articularam indmeras idéias, e somente algumas delas permanecem atraentes. Identificar idéias de pessoas
no passado que hoje parecem atraentes, e dessas idéias construir um corpo de pensamento contemporaneo,
¢ bem diferente daquela construcdo, atraente por si prépria, porque é composta somente por aqueles
elementos do pensamento do passado que sdo atraentes hoje, com algum corpo histérico professado como
sendo o republicanismo do século XVIII. Acredito que o republicanismo como uma tradi¢do teve
relativamente poucos adeptos até sua recente redescoberta. Nao quero sugerir que os elementos do
pensamento republicano que as pessoas recentemente t€ém achado atraentes ndo sejam de fato atraentes. Ao
contrdrio, seja qual for a atratividade desses elementos, ela deve ser defendida em termos contemporineos e
nio como um legado de uma tradi¢do valiosa. Em certo sentido, a redescoberta recente dos historiadores de
um republicanismo tem sido apropriada por constitucionalistas da mesma forma como nds sempre
apropriamos um trabalho histérico, convertendo-o em uma hagiografia melancdlica de restauracdo do que
nds perdemos. Preocupados em sermos incapazes de desenvolver defesas cogentes para o que nds achamos
atraente no pensamento republicano, nds reapresentamos esse pensamento a ndés mesmos como valioso
porque ‘os fundadores’ pensavam que ele era valioso” (destaque no original).
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2.2 A relacao entre historia e direito

O problema inicial apresentado por Tushnet sobre a possibilidade de ado¢do do
republicanismo pelo direito constitucional revela, antes de mais nada, uma relacio
intrincada entre dois ramos das ci€ncias sociais aparentemente incompativeis: a historia e
o direito. O autor questiona: € possivel apontar algum nexo entre a narrativa historica,
marcada pela pluralidade, complexidade de fatos e emog¢des muitas vezes contraditorios,
€ o0 universo normativo, caracterizado por instituicdes formais, por convengdes de ordem
social e pela determinagdo de principios de justica que pretendem assumir um carater

uniforme em toda sociedade?

A resposta € afirmativa.

Robert Cover demonstrou que a relagdo entre histdria e direito € mais proxima
que se poderia imaginar. Segundo esse autor, o significado do universo normativo —
nomos — em que a sociedade vive € determinado pelas narrativas'® que lhe conferem
substancia. Essas narrativas representam um conjunto de elementos extraidos, em grande
medida, da histéria. O sentido atribuido ao direito, por assim dizer, é determinado pela

. . . 163
narrativa em vigor. Eis o pensamento de Cover :

120 termo narrativa é aqui utilizado no sentido definido por Robert Cover (1983, p. 4-5), para se referir ao
conjunto de elementos que conferem substincia ao universo do direito. Ao longo do texto, Cover sugere
que a narrativa € integrada pela histéria, literatura, experiéncia, universo fisico, massa, energia e momento,
entre outros elementos.

' COVER: 1983, p. 4-5.
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N6s habitamos um nomos — um universo normativo. N6s constantemente criamos € mantemos um
mundo de certo e errado, de juridico e injuridico, de vélido e nulo. O estudante de direito pode vir
a identificar o mundo normativo com a paraferndlia de controle social. Os principios e regras de
justica, as institui¢des formais de direito, e as convencdes de ordem social sdo, de fato,
importantes para aquele mundo; elas sdo, contudo, apenas uma pequena parte do universo
normativo que costuma chamar nossa atencdo. Nenhum conjunto de instituigdes legais ou
prescricdes existe a parte das narrativas que a localizam e conferem-lhe significado. Para toda
constitui¢do hd uma épica, para cada decdlogo uma escritura. Uma vez compreendido no contexto
das narrativas que lhe conferem significado, o direito se torna ndo apenas um sistema de regras a
ser observado, mas um mundo em que vivemos. Nesse mundo normativo, direito e narrativa estao
inseparavelmente relacionados.

O pensamento de Cover gera uma conclusio simples, mas importante: a alteragdo
na forma como se 1€ a histéria influencia a narrativa que define o direito. Nesse sentido,
“todos os sistemas juridicos possuem uma arquitetonica juridica que categoriza e
classifica o fendmeno do direito. E todo sistema de arquitetura juridica incorpora, no
fundo daquela estrutura, um conjunto de premissas normativas sobre a maneira

55164

apropriada de se falar do direito Essa premissa € determinada pela narrativa

. .. 165
historica .

A conseqiiéncia desse processo € que a face descritiva da histéria e o traco
normativo do direito vinculam-se indissociavelmente. Optar, pois, pelo projeto
republicano ou pelo liberal gera conseqiiéncias imediatas para a compreensdo do
direito'®®, especialmente para o constitucionalismo, disciplina preocupada com a origem,

a forga, a legitimidade da ordem que rege a sociedade'®’.

' HORWITZ: 1986-1987, p. 1835.

165 Nesse mesmo sentido, na doutrina italiana, Gustavo Zagrebelsky (2005), especialmente os itens 21 e 22
de sua obra. Convém ressalvar, no entanto, que, para Cover (1983), nio é apenas a histéria a responsavel
por alimentar a narrativa que define o direito. A literatura e a mitologia também exercem uma funcdo
relevante na defini¢do do sentido do direito.

1% Para uma posicio diversa, que rejeite a caracterizacdo da histéria constitucional norte-americana como
uma histéria de conflito entre teorias politicas liberais e republicanas, cf. HARTOG: 1987-1988, p. 82.

' HORWITZ: 1986-1987, p. 1831.
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A nova narrativa apresentada pelo “renascimento republicano” insere-se, pois em
um contexto que revela novo significado do constitucionalismo. O “universo juridico” da
sociedade norte-americana passa a ser justificado a partir de conjunto de elementos
resgatados da histdria politica, e ndo segundo valores preconcebidos como verdadeiros.
Com isso, altera-se o proprio critério de legitimidade da constitui¢do, agora determinado
ndo com base em um ponto fixo na histéria — como defende a posi¢ao liberal — mas com a
revelacdo de uma identidade entre o passado, o presente e uma perspectiva desejada do

futuro. Essa conclusdo € precisa no pensamento de Zagrebelsky:

A conseqiiéncia € esta: caiu a presuncdo de legitimidade da constitui¢do. Seu valor ji ndo é um a
priori da vida politica e social. Operou-se uma demolicio que ndo condena necessariamente a
constitui¢do, mas que lhe impde uma conversdo: ja ndo € desde a constitui¢cdo que se pode ver a
realidade, mas é desde a realidade que se deve ver a constituicdo. J4 ndlo interessa, entdo, qual € a
vontade constituinte que as férmulas escritas expressam, porque se tornou duvidosa a existéncia de
um dever de fidelidade que nos ligue a essa vontade; interessa mais se, nessas férmulas, podemos
encontrar a resposta ou ao menos os problemas politicos e sociais de nosso tempo. Nao é a
constitui¢do que manda, mas somos nds que a interrogamos e nos reconhecemos com o poder
decisivo, de formular as perguntas que nos interessam'®.

Com essa compreensdo, € possivel retomar a problemética inicialmente anunciada
por Tushnet. Segundo esse autor, a dificuldade enfrentada pelos constitucionalistas
republicanos consiste em justificar sua inclinacdo histérica republicana. No mesmo
sentido, G. Edward White'®” argumenta que, para se afastar dos seus problemas e se
tornar uma “atraente filosofia politica para os criadores do direito contemporaneo”, o
republicanismo teve de passar por uma “atualiza¢do”. E ao realizar essa transi¢do, “o

republicanismo foi reformulado como uma ideologia ndo confinada a um tempo € um

1% 7 AGREBELSKY (2005), p. 87-88.
1% WHITE: 1994, p. 17.
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Essa feicdo ideoldgica, segundo White'”!, encarna uma seletividade injustificavel:

Um [problema] € que, ao reviver o republicanismo como uma ideologia contemporinea, os
participantes t€m se engajado em uma versao distinta do exercicio interdisciplinar coloquialmente
conhecido como ‘direito e’, um exercicio amplamente atribuido aos juristas engajados em
pesquisa interdisciplinar, mas freqiientemente mal compreendido em sua €énfase metodoldgica
particular. O ‘e’ no caso dos responsaveis pela revitalizagdo do republicano, € histdria, extraida e
universalizada na forma de ideologia politica. Contudo, nenhum desses autores, com a excecdo de
Horwitz, enfatiza os ‘perigos’ de se ‘mover a esmo pela histéria procurando pelo amigo de
alguém’; nenhum parece considerar o uso presente dos conceitos histéricos como uma violagao
dos padrdes profissionais de historiadores.

Ou o neo-republicanismo ndo contém qualquer relacio substantiva com o republicanismo original,
ou 0 neo-republicanismo e o republicanismo original estavam substantivamente conectados, caso
em que aqueles que advogam o renascimento da ideologia republicana precisavam
responsabilizar-se pelas implicacdes dessa ideologia como originalmente formulada.

Essa perspectiva sustenta que nao se justifica a priori a sele¢do, dentro da larga

tradicdo republicana, apenas dos seus pontos favordveis, rejeitando os tracos que nao se

afinam com os anseios da sociedade contemporanea. Se, por um lado, o republicanismo

assumiu a nobre postura de reforcar o papel politico do individuo para justificar a ordem

z.

social, por outro, assumiu uma atitude patriarcal, machista e racista. E o que apresenta

Hendrik Hartogm:

A propriedade constitui o cidadio como o possuidor de um dominio. O que ele possui é
importante. Ele possui uma fazenda, mas também possui ‘mulheres’, filhos e criados. Ele € um
‘soberano’ menor capaz de tratar com o rei como igual. Tanto ele como seu governante possuem
autoridade legitima dentro de suas préprias esferas. A questdio central desse trajeto através da terra
de Pocock é que o republicanismo € extremamente patriarcal. A masculinidade do cidadao
republicano ndo é uma metafora; € literal; € direta; € explicita. (...) A resposta ficil é que os
republicanos radicais eram machistas. Isso, de fato, é verdade e relativamente desinteressante. Eles
eram, contudo, também racistas, embora eles assumissem seu compromisso de reconhecer os
direitos dos negros com grande seriedade. Devido a sua heranca republicana, eles ndo podiam
imaginar como conseguir a realiza¢do desses direitos sem reconhecer 0s negros como possuidores

"0 WHITE: 1994, p. 17.
7! WHITE: 1994, p. 22 e 30, respectivamente.
> HARTOG: 1987-1988, p. 81.
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de dominio sobre mulheres e criancas, sem converter homens livres em ‘ocupadores de
propriedade’ [householders].

Como o direito deve lidar com a “seletividade histérica” empreendida pelos
constitucionalistas republicanos e justificar a objetivacao dos fatos para deles extrair um
significado normativo? A critica levantada por Tushnet e desenvolvida por White parte
de uma compreensdo certamente equivocada da relagdo entre o direito e a histdria, entre o
papel dos juristas e papel dos historiadores. E o que defende Sunstein, como se verd

abaixo.

E preciso afirmar, de inicio, que € dificil — sendo impossivel — realizar uma leitura

L. ~ . . 17
da histéria que nao seja seletiva 3

Lidar com o passado envolve alguma forma de
seletividade. Os fatos histdricos sao lidos pelos seres humanos a partir de seus proprios
filtros, seus proprios pressupostos. E o resultado desse processo de compreensdo do
passado “é inevitavelmente alguma coisa diferente do acesso sem intermediadores que

99174
aconteceu antes” .

Isso, contudo, ndo deve significar um obstidculo a utilizacdo da histéria pelo

direito'”. Nas palavras de Sunstein:

O que um constitucionalista extrai da histéria pode, por razdes legitimas relacionadas com sua
proposta e seu papel, ser bem diferente do que um historiador encontra ai. Isso nfo reduz o

'3 SUNSTEIN: 1995, p. 601.

7 SUNSTEIN: 1995, p. 601.

"> Essa questio é bem trabalhada por Cass Sunstein (1995, p. 602). O autor apresenta a postura
radicalmente critica dos historiadores sobre a posi¢do assumida pelos constitucionalistas em relacdo ao
passado republicano, para adiante, apresentar seu objetivo: “Uma das minhas propostas principais aqui é
reagir aos historiadores que pensam nos advogados constitucionalistas inclinados historicamente nesses
termos”.



63

constitucionalista a um mero advogado. Mas significa que a fun¢do do constitucionalista, ainda

. . . . . . .. 176
que inclinado historicamente, é adequada e simplesmente distinta .

Nesse sentido, o papel dos constitucionalistas é buscar a realizacdao do “melhor

2177

sentido construtivo dos eventos historicos associados com a Constitui¢do A partir

dessa afirmacdo, Sunstein apresenta sua tese sobre o passado utilizdvel:

E certo que a hist6ria impde restricdes aos juristas. E ele possui o dever de se adequar ao material
histérico existente. Mas o constitucionalista também possui o compromisso de organizar essas
informagdes de modo a delas extrair um sentido politico e moral para a sociedade atual. Esse
compromisso estd vinculado ‘a natureza interpretativa do empreendimento do jurista, que envolve
demonstrar como a histéria pode ser ttil ao presente’'”®. A idéia do passado utilizdvel'” consiste
em encontrar na histdria elementos que podem ser aplicados de maneira proficua a solugcdo dos
problemas correntes.

Essa idéia ndo é incompativel com a proposicdo de que boa parte da histdria
constitucional norte-americana e, no que interessa, boa parte da tradicdo republicana, ja
ndo seja utilizavel nos dias de hoje. “Alguns aspectos da histéria do constitucionalismo
que possuem importancia considerdvel para historiadores constitucionais podem nao ser

180 . . ¢ . .
7. O historiador tenta “reimaginar” o passado a

Uteis para os juristas constitucionais
partir do presente, segundo um conjunto de regras interpretativas. O direito

constitucional, € preciso lembrar, encampa um projeto especial de pensar o futuro. E,

nesse contexto, o constitucionalista também exerce um papel peculiar, que consiste em

176 SUNSTEIN: 1995, p. 602.
7T SUNSTEIN: 1995, p. 603.
178 SUNSTEIN: 1995, p. 603.

17 SUNSTEIN: 1995, p. 603. Sunstein enfatiza que essa compreensdo da histéria ndo deve ser confundida
com uma utilizagdo arbitrdria dos fatos. “Algumas vezes a acusa¢do de cinismo, desonestidade, falta de
embasamento ou ‘leveza’ € inteiramente correta. Por exemplo, é familiar encontrar um constitucionalista
lendo a histéria em um nivel de abstragdo muito elevado (‘os Framers eram comprometidos com a
liberdade de expressdo’) e concluindo que algumas conseqiiéncias concretas disso servem para nés (‘leis
regulando obscenidade sdo inconstitucionais’). Esse uso da histéria ndo merece apreco. E uma ma versio
de formalismo — a pretensdo que casos concretos podem ser resolvidos por referéncia a proposi¢des
genéricas, quando, na verdade, julgamentos de valores suplementares sao exigidos”.

180 SUNSTEIN: 1995, p. 604-605.
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“contribuir com o repertério de argumentos da cultura juridica e de narrativas
politicas/juridicas que posicionam um (estilizado) passado e presente em uma trajetoria

55181

. . 182 x
que leva a um futuro desejado” °". Sunstein ~~ arremata a questao:

E claro que a tradi¢do republicana, em algumas de suas encarnacdes, tem sido associada com
ideais inutilizdveis e pouco atraentes — exclusdo das mulheres, militarismo, falta de respeito por
distintas concepgdes de bem, entre outras. (...) Os constitucionalistas que estejam interessados no
republicanismo ndo precisam ficar envergonhados por sua ligagdo histérica contingente com
préticas injustas. Praticamente em todas as tradi¢cdes, e praticamente em todas as exposi¢cdes de
tradicdes, podem ser demonstrados pontos cegos, e isso ndo significa que esteja errado
acompanhar essas tradigdes e seus melhores expositores.

A atitude seletiva perante a histéria, em vez de representar um problema para o
direito constitucional, como parecem apontar Tushnet e White, consiste, na verdade, em
um método aceitdvel por que os constitucionalistas conseguem extrair do passado uma
linha de coeréncia com o presente e, entdo, acenar com um projeto de futuro para a
sociedade. O que € problematico, e isso vale tanto para historiadores como para juristas,
¢ a utilizacdo incoerente das idéias histéricas, extraindo de um evento determinado uma

conclusao equivocada.

A abordagem até aqui desenvolvida permite a conclusdao de que o nomos do
direito constitucional pode ser preenchido pela narrativa histérica. E essa narrativa nao
necessita ilustrar, sob o ponto de vista de um jurista, um todo livre de contradi¢des.
Basta que a narrativa se apresente de maneira clara e fundamentada. Nesse contexto, o

pensamento de Sunstein alia-se a teorizac@o exposta por Robert Cover e abre espaco para

'8 SUNSTEIN: 1995, p. 605.
182 SUNSTEIN: 1995, p. 606.
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uma compreensdo mais justa do valor exercido pelo republicanismo histérico sobre o

direito constitucional norte-americano.

2.3 A influéncia do republicanismo sobre o constitucionalismo norte-

americano

Analisada a interac@o entre o direito e a historia, € possivel compreender com
mais clareza a assertiva de que a interpretacdo lancada por Pocock sobre o processo de
formagdo do constitucionalismo nos Estados Unidos teve uma influéncia marcante na
doutrina politica e constitucional desse pais. Como consagrado na afirmacao
emblematica de Richard Fallon Jr'®, apresentada no paragrafo de abertura de seu artigo
sobre o renascimento republicano, “parece que estd chegando o dia em que nenhum
estudante sério de direito constitucional deixard de ter sua bem encadernada cépia de

Pocock™.

Pocock langou uma alternativa a tradi¢do liberal que tenta compreender a politica
e o direito a partir da influéncia de Louis Hartz. Com isso, o professor neozelandés
rompeu com a visdo predominante que buscava explicar a histéria da sociedade norte-
americana como um processo apolitico em que a autoridade do Estado ndo provém do
povo, mas, sim, de um contrato idealmente celebrado nos termos de um inevitavel

55184

“consenso lockiano” ™. Nas palavras de Kramnick:

'8 FALLON JR.: 1988-1989, p. 1695. Para uma andlise diferente da interagdo entre a histéria republicana e
o constitucionalismo, cf. FLAHERTY (1995).

'™ Em entrevista a Cicero Aradjo (2000, p. 36), Pocock reconhece expressamente sua oposi¢do ao
pensamento de Hartz e seu “consenso lockiano”: “Na verdade, hd duas questdes aqui. Primeiro: eu escrevi
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“Por mais de uma centena de anos, a tradicio académica anglo-americana [the world of
scholarship] concordou em que Locke era o santo padroeiro [patron saint] da ideologia anglo-
americana no século XVIII e que o liberalismo, ao destacar o individualismo e os direitos
privados, foi o ideal dominante naquela era iluminada e revoluciondria.”

Antes de se examinar o traco normativo que define o constitucionalismo

republicano, duas ressalvas merecem ser destacadas.

A primeira, para esclarecer que o fato de o republicano haver renascido na cultura
politica ndo varreu o liberalismo e seu “consenso lockiano” do cendrio intelectual norte-
americano. Longe disso: o pensamento de Hartz e Locke ndo apenas permanece vivo
como representa a doutrina dominante no pensamento politico-constitucional nos Estados

Unidos. O itinerdrio republicano resgatado por Pocock indica “apenas” que a visdo do

divergindo de Louis Hartz [autor de um livro cldssico sobre as origens liberais da América], que
argumentava que todos os americanos pensavam como Locke, jd que a auséncia de feudalismo ndo lhes
deixaram outra alternativa, sendo pensar como ele. A implicacdo era que Locke seria o autor de um
“liberalismo endémico” a América inglesa. Isto para mim ndo tem sentido: Locke na verdade pensou
estabelecer uma ordem feudal na América, como atesta seu escrito sobre as Constituicdes da Carolina. O
que procurei mostrar — e ndo sou o tnico a fazé-lo — é que primeiro devemos nos livrar da idéia de que tudo
que aconteceu (em termos de idéias politicas) na Gra-Bretanha e na América veio de Locke e sé entdo
entender de que maneiras ele foi de fato importante. Infelizmente, muitos de meus criticos supdem que eu
disse que ele ndo foi importante, e pensam que desqualificam meu ponto sempre que encontram um modo
de mostrar que ele foi” (destaques e acréscimos no original). A investigacdo ndo pretende afirmar que
Pocock tenha sido responsdvel pela queda do “consenso lockiano”, mas apenas registrar como seu
pensamento contribuiu para criar um distanciamento entre o pensamento de Locke e a tradicdo republicana
que governou a histéria norte-americana. Talvez os maiores responsdveis pela perda do prestigio do
filésofo liberal, como informa o préprio Pocock, tenham sido Peter Laslett € John Dunn: “Um dos efeitos
revoluciondrios da reavaliacdo de seu papel histérico (de Locke) iniciada por Laslett e continuada por
Dunn, tem sido a devastadora demolicdo de seu mito: ndo é que se questione sua autoridade e grandeza
como pensador, sendo que se entende que essa grandeza e autoridade t€m sido distorcidas, tomando-se
referéncias aistéricas para estabelecé-las. E visto que Locke ndo foi um seguidor da teoria republicana, nem
em sua versdo cldssica, nem em sua variante maquiavélica, ndo contribuiu de maneira direta a formacdo da
tradicdo que estamos estudando; ao contrdrio, seu lugar se encontra entre os adversarios dessa tradicdo,
estando ainda aberto o debate sobre se foi ou ndo um dos mais destacados detratores” (POCOCK: 2002, p.
511). Sobre o mesmo tema, Eloy Garcia critica o mito construido em torno do liberalismo durante o
momento revoluciondrio: “O mito liberal revoluciondrio construiu um esquema redutor, homogeneizador e
universalizador da Constituicdo que o positivismo jurisdicional, que presumia a ruptura entre antigos e
modernos, terminou por traduzir ou, melhor, por reduzir a uma linguagem normativa que nao admitia outra
consideracdo meta-juridica que aquelas a que se recorriam na versdo democrdtica da teoria do Poder
Constituinte” (GARCiA: 2002, p. 65).
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liberalismo deixou de reinar absoluta para ser ladeada por uma nova narrativa, elaborada

a partir do resgate da tradicdo do republicanismo civico'™

A segunda, para aliviar a pressdo que a retérica de Fallon Jr. pode gerar sobre a
presente dissertacdo. Seria certamente simplificador atribuir o resgate da larga tradi¢dao
republicana exclusivamente a obra de Pocock. Historiadores como Gordon Wood e
Bernard Bailyn também desempenharam uma fungao relevante nesse processo. Contudo,
foi o historiador neozelandés, com seu novo método e com o vigor de sua pesquisa, O
Unico a apresentar roteiro dos valores republicanos desde sua origem até a sociedade

186e187

norte-americana do século XVIII . A singularidade da obra de Pocock revelou uma

50 conceito de tradi¢do é assim definido por Mark Tushnet (1987-1988, p. 94): “Eu sugiro que tradi¢des
consistem em relacdes entre complexos de idéias. Isto €, em um ponto, as pessoas caracterizam suas
crengas — complexo de idéias que elas possuem — como um todo coerente. Quando essas crengas se tornam
uma tradi¢do, contudo, a coeréncia do todo pode se dissolver. Os sucessores orientam-se em relagcdo a
tradi¢do identificando alguns elementos no pensamento de seus antecessores a que eles continuam aderindo
e desconsiderando ou minimizando a importancia de outros elementos daquele pensamento que eles se
sentem compelidos a rejeitar. Visto dessa forma, o republicanismo como uma tradi¢do consistiria na
orientagdo que sucessivas tradi¢cdes teriam em relagdo a complexa histéria de idéias agora caracterizadas
como o republicanismo do final do século XVIII”. Vale ressaltar, no entanto, que Tushnet (ibidem, p. 94),
ap0ds apresentar o que seria seu conceito de tradicdo republicana, rejeita a possibilidade de identificar essa
tradicdo no pensamento norte-americano: “parece que poucas pessoas nas geracdes, apds a dos fundadores,
conceberam a si préprias como tendo a relagdo essencial com o republicanismo. Isto é, poucas pessoas se
orientam por meio do corpo de pensamento do século XVIII”. Para um conceito diferente de tradi¢do, cf.
MICHELMAN: 1986-1987, p. 17-26. Sobre o tema, cf. supra nota 24.

"% O pensamento de republicanos como Gordon Wood e Bernard Bailyn também desempenhou um papel
importante no resgate da tradi¢do republicana. A obra de Pocock, contudo, foi a que exerceu maior
influéncia nesse processo. Isso se deve ao cardter “perene” e “otimista” do republicanismo do professor
neozelandés. Wood, apds apresentar o processo de independéncia como essencialmente republicano, d4 um
passo atrds para se juntar a generalidade dos pensadores liberais e reconhecer a “vitéria” dessa corrente no
periodo pés-revoluciondrio. O republicanismo, em sua visdo, é a tradi¢do fragil, minoritéria, reduzida ao
passado. A histdria atual da sociedade americana, para ele, € predominantemente liberal. O pensamento de
Bailyn (2003, p. 42), por sua vez, ¢ marcado por um trago conservador e, por que nio dizer, pessimista.
Esse historiador entende que a sociedade revoluciondria possuia um “limitado alcance” do “conhecimento
efetivo” da ideologia republicana. Os limites do republicanismo de Wood e Bailyn nio ‘“adaptados” no
pensamento de Pocock e, talvez por essa razdo, influenciam de maneira mais marcante 0s
constitucionalistas republicanos. Essa conclusdo se fundamenta na prética: um breve olhar sobre as obras
dos cientistas politicos e constitucionalistas republicanos denota uma predile¢do deliberada pelo
pensamento de Pocock. Sobre o tema, cf. também a nota seguinte.

"7 Horwitz (1986-1987, p. 1832) realiza uma andlise sistemdtica da relacdo entre os pensamentos de
Pocock, Wood e Bailyn: “junto com Pocock, Wood foi o primeiro escritor a perceber que o republicanismo
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surpreendente quantidade de fatos até entdo desconhecidos pelos cientistas norte-

americanos e, por isso, marcou época.

O renascimento republicano colocou em xeque a visdo que a sociedade norte-
americana tinha de si propria. A “nova tradicao” devolveu ao povo uma op¢do até entdo
impensavel: a possibilidade de escolher seu proprio passado, libertando-se das amarras da
predeterminagdo liberal. E, nesse ponto, o impacto da doutrina republicana sobre a
doutrina norte-americana relembra aquele causado pelo pensamento renascentista na
sociedade medieval. Segundo Agnes Heller'®, o renascimento conferiu ao povo um
critério de liberdade, permitindo-lhe (i) escolher entre um passado amarrado ao modo de
vida feudal que via a histéria como uma sucessao inevitdvel de acontecimentos', (i) ou
optar por fatos e mitos segundo a afinidade de cada povo. Representava, pois, uma
transicdo entre a antiguidade estdtica e a modernidade dindmica. O renascimento

republicano no século XX, de maneira similar, abre a possibilidade de que, por meio da

representava uma tradi¢do verdadeiramente coerente, alternativa ao liberalismo no pensamento norte-
americano”. Bailyn também exerce um papel importante na interpretagdo republicana da histdria politica
dos Estados Unidos. Como lembra Horwitz, “o trabalho de Bailyn é primariamente direcionado contra o
beardianismo na histéria norte-americana, lembrando que Beard se opde a estrutura reducionista da
metodologia de estruturas de base do ortodoxo marxismo europeu. Enfatizando as origens ideologicas,
Bailyn insiste na autonomia das idéias e tradi¢des culturais. E, como Pocock, ele oferece um caminho para
fora do uso instrumental de classes e grupos de interesse pelas ciéncias sociais para explicar as mudancas
sociais. Se o trabalho de Bailyn possui uma caracteristica conservadora devido a sua compreensdo de que a
ideologia revoluciondria empregou uma relagdo distorcida ou patoldgica da realidade, a grande obra de
Gordon Wood buscou “relegitimar” o modelo de conflito social beardiano sem retornar as suas premissas
reducionistas”.

'8 HELLER: 1980, p. 93. A autora defende que “a eleicio de um passado é livre na medida em que
possibilita a forja consciente (e ndo ‘determinada pela natureza’) de vinculos com qualquer periodo ou
movimento pretérito. O contelddo da eleicdo nunca € arbitrdrio. Depende de certa semelhanca objetiva da
situacdo ou, pelo menos, de que, em sua interpretacdo moderna, a época passada se torne parecida com a
presente; deve indicar a forma de atuar ou — coisa menos importante — prestar licdes histéricas” (destaques
no original, p. 94).

1% A predeterminacio da histéria antiga é exemplificada em diversos acontecimentos, como destaca Agnes
Heller (1980, p. 93): “A guerra de Tréia ndo foi para os gregos algo assumido voluntariamente, como
tampouco Abrado e Moisés deixaram para os hebreus um legado escolhido livremente. Formavam parte de
um passado ineludivelmente presente. Nao menos certo foi para os romanos o mito de Romulo e Remo ou
o do rapto das sabinas.”
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reconstitui¢do de sua experiéncia historica, a sociedade americana procure determinar seu
passado e avoque a autoridade para determinar o seu destino. A relevancia do
renascimento republicano pode ser expressa na seguinte questdo: qual € a histdria correta
do povo norte-americano: aquela determinada pelo ciclo inevitdvel dos fatos ou a que

resultou da obra do seu povo?

O principal efeito da narrativa republicana sobre o constitucionalismo consistiu
em apresentar um novo critério de justificacdo da autoridade do direito (ou de sua

e . ~ 190
legitimidade, como vulgarmente se costumou denominar a questdao) .

Se o povo € o
senhor do proprio destino, deve viver sob o regime do autogoverno e nao sob uma ordem
justificada a partir de principios atemporais, como proclama a corrente liberal. A
legitimidade, no republicanismo, deve expressar a qualidade de uma ordem ou autoridade
estatal que se encontra conforme a dindmica da vontade popular. Essa perspectiva
normativa parece resumir-se a uma foérmula simples: o povo livre é aquele que “se

autogoverna’ e, portanto, vive sob uma ordem em que toda a autoridade resulta de sua

propria vontade.

E preciso destacar, contudo, que, ao se confrontar com os desafios impostos pela
realidade e pela pratica do governo constitucional contemporaneo, o ideal republicano
assume um formato distinto daquele concebido na Grécia antiga. Na sociedade

contemporanea, caracterizada pela pluralidade de interesses e pelas amplas dimensdes

190 Segundo Sunstein (1995, p. 604), “o direito constitucional € lastreado em idéias sobre a autoridade, nao
apenas sobre o bom ou o correto. A histéria constitucional oferece um caminho para balizar os julgamentos
legais, invocando um conjunto de provisdes com ao menos alguma tipo de pedigree constitucional, e
oferecendo um conjunto compartilhado de materiais a partir dos quais a fundamentag¢do judicial pode
proceder”.
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geograficas e populacionais, € invidvel, na prética, a organizacdo de um sistema em que
toda a autoridade do direito resulte da manifestacio direta da vontade popular. O direito
constitucional se depara com a indagacdo: como € possivel compatibilizar a tradi¢ao
republicana com as exigéncias pluralistas e as dimensdes geogréficas e populacionais da

modernidade?

2.3.1 O republicanismo classico

A conexao entre autoridade e vontade popular poderia, a primeira vista, resolver-
se de maneira simples, conclamando o povo a participar diretamente das deliberacdes
estatais, segundo determina o modelo de democracia direta'’. O centro do poder e de
decisdo, nesse modelo politico, estd na “assembléia”. A experi€ncia republicana vivida
na Grécia alntigal192 demonstra a seguinte vantagem dessa proposta: tanto a vontade

popular como a autoridade do direito vigente na sociedade nascem da deliberacdo da

! Para uma visdo global dos distintos modelos de democracia, ¢f. HELD: 2002, 2 ed.. O modelo de
democracia direta é descrito no CAPITULO I, em que o autor examina o modelo de democracia classico
(ibidem, p. 29-54).

12 David Held (2002, p. 37-39) assim descreve o funcionamento da assembléia ateniense: “A cidadania em
seu conjunto constituia o 6rgdo soberano fundamental de Atenas: a assembléia. A assembléia se reunia
mais de quarenta vezes ao ano e tinha um quorum de 6.000 cidaddos (o minimo de cidaddos cuja presenca
se requeria para que as atas dos assuntos fossem consideradas vélidas). Todos os grandes assuntos, como a
estrutura legal para a manutencdo da ordem publica, as financas, a imposicdo direta, o ostracismo ou as
questdes internacionais (incluindo avaliacdo da atuag¢do do exército e da marinha, o estabelecimento de
aliancas, a declarag@o de guerra ou o acordo de paz), eram levados ante a assembléia de cidaddos para seu
debate e discuss@o. A assembléia decidida sobre os compromissos politicos do estado ateniense. Apesar de
que sempre se buscava a unanimidade (homonoia) na crenga de que os problemas podiam se resolver de
forma adequada para o interesse comum, reconhecia-se a possibilidade da existéncia de grandes diferencas
de opinido e de enfrentamentos de interesses individuais. A assembléia permitia que os assuntos espinhosos
fossem aprovados pela regra da maioria, por meio de uma votacdo formal. A votacdo era uma forma de
tornar explicitas as diferencas de parecer, assim como um procedimento para legitimar a resolugdo de
assuntos importantes e/ou urgentes. Os gregos inventaram o procedimento da votacdo formal
provavelmente para legitimar as decisdes ante posi¢des colidentes. Mas o ideal seguiu sendo o do consenso,
e ndo estd claro que nem sequer uma maioria dos assuntos fosse votada.”
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assembléia.  Assim, garante-se que cada ser humano aja como ‘“seu préprio

55193

governante” ', como afirma David Held:

O principio de governo era o principio de uma forma de vida: a participagdo direta. O processo de
governo misto estava baseado no que Péricles chama ‘estudar com exatidao’, é dizer, a dissertacao
livre e sem limitagdes, garantida pela isegoria, o direito de todos por igual a falar na assembléia
soberana. As decisdes e as leis descansavam, assim se acreditava, na convic¢do — a forca do
melhor argumento — e ndo no mero costume, no habito ou na forca bruta. A lei do estado era a lei
do cidaddo. Todos eram iguais ante a lei, pelo que, nas palavras de Péricles, ‘ndo infringimos a
lei’. A lei se contrapde a tirania e a liberdade, portanto, implica o respeito a lei. Nas acertadas
palavras de um contemporaneo: ‘o ateniense ndo se imaginava a si mesmo como totalmente isento
de restricdes, sendo que tragava uma distin¢do taxativa entre a restricdo que é uma mera sujeicao a
vontade arbitraria de outro homem e a que reconhece na lei, uma norma merecedora de respeito e
que, por fim, nesse sentido, se impde por si mesma.’

O republicanismo antigo caracterizava-se por uma unidade substancial. Com
efeito, o regime politico era marcado pela identificacdo do individual com o coletivo, da
liberdade com a lei, da vontade do povo com a vontade do govern0194. Essa unidade
resultava do fato de que a seguranca representava o bem comum da sociedade antiga.
Como se vivia em constante iminéncia de guerra, todo cidaddo deveria estar pronto para
defender o estado contra os inimigos externos. A protecdo das cidades exigia a
construcdo de fortificagdes extensas e dispendiosas. Comida e dgua tinham que ser
conservados por longos periodos de sitio. As constantes exigéncias da sociedade da
época exigiam de todos um compromisso com as obrigacdes da cidadania e as demandas

poderosas do dominio publico.

193 A expressdo é de Frank Michelman (1999, p. 9) e exprime a idéia central que guiard toda a estrutura

constitucional do pensamento desse autor, como posteriormente se analisard adiante.

194 Para uma andlise das caracteristicas da “constituicdo antiga”, cf. FIORAVANTI: 2002, p. 15-31.
Segundo esse autor (ibidem, 29-30), “ndo ha divida de que existiu uma constituicdo dos antigos. Tal
constitui¢do obviamente ndo tem relagdo alguma com a constituicdo dos modernos. Os antigos ndo tinham
nenhuma ‘soberania’ que limitar nem, sobretudo, haviam pensado jamais na constitui¢do como norma, a
norma que no tempo moderno seria chamada a separar os poderes e a garantir os direitos. Eles pensavam na
constituigdo como em uma exigéncia a satisfazer, um ideal — ao mesmo tempo ético e politico — a
perseguir, que se fazia ainda mais forte — como vimos — nas fases de crise mais intensa, de mais clara
separagdo politica e social, como no caso da decadéncia da polis grega ou da mesma repiblica romana”.
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O servigo militar certamente ocupava uma parcela da vida e da polity muito mais
expressiva que se observa na atualidade. A crenga na vida campestre em detrimento das
cidades, a confian¢a nos homens do campo e a desconfianca em relagdo aos estrangeiros
cujos lacos de lealdade se encontram em outro local, a insisténcia na vida simples contra
a luxuria, a domindncia do homem sobre as mulheres, tudo isso decorreu do esforco de
assegurar que a seguranca nacional ndo fosse ameacada por objetivos individuais e

egofistas.

Nesse ambiente, participacdo popular e deliberacdo eram compreendidos como
partes integrantes de um sistema designado para fortalecer a unidade interna e a coesio
moral da sociedade. A republica ndo poderia sobreviver se ndo houvesse um claro
consenso sobre a necessidade e o desejo de lutar e de se manter em um constante de
prontiddo para a guerra. Mesmo nessa época, havia tensdes sobre os limites da abertura
social ao discurso politico. Em momentos de guerra, as necessidades militares exigiam a
constituicdo de um comando militar forte, reduzindo-se o valor das deliberagcdes
coletivas. A republica dependia dos consules e generais, ndo do senado e da plebe. A
soberania popular e a importancia do debate popular pressupunham um certo nivel de paz

e seguranga.

A manutencao da liberdade, nesse contexto, exigia a luta constante pela protecao

da cidade contra o inimigo externo' . A queda da cidade implicava a perda da liberdade

' ABRAMS: 1987-1988, p. 1595.
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dos cidaddos, mortos ou escravizados pelos invasores. Com isso, a democracia direta, tal
como realizada na Antiguidade, criou uma harmonia entre os substantivos “poder” e
“povo”, assim como entre seus qualificativos respectivos: “autoridade” e “vontade”. Um
e outro elemento se fundem de maneira indissolivel na assembléia popular. Reconhecer
o poder do povo era o mesmo que reconhecer a autoridade da vontade popular

manifestada na Ekklesia.

Essa identificacdo permitiu a constituicdo, em Atenas, de um sistema de
justificacdo do poder na cidade digno de nota ainda nos dias de hoje. As principais
caracteristicas da organizacdo do poder nessa cidade sdo apresentadas por Rafael del
Aguila. Chama atengio, de imediato, a intima ligacdo das institui¢des do governo com o

povo'°:

1) O centro do poder e de decisdo do sistema politico ateniense era, de fato, a Assembléia
(ekklesia) de todos os cidaddos, que se reuniam pelo menos quarenta vezes por ano e votavam
sobre leis, financas, impostos, relacdes exteriores, ordem publica, etc.

2) Praticamente todos os postos executivos que surgiam dessa Assembléia ndo eram objeto de
eleicdo, mas de sorteio entre os cidadaos. E dizer, com a excecdo de alguns postos caracteristicos
(por exemplo, dos chefes militares — strategoi —, etc.), os postos de maior responsabilidade do
sistema politico (o Conselho dos Quinhentos, funciondrios politicos, et cetera) eram sorteados
entre todos os cidadaos e estes os desempenhavam por breves periodos.

3) A justica estava igualmente nas mios dos jurados populares, muito numerosos e extremamente
poderosos. Tao poderosos que, segundo se diz entre alguns especialistas, a soberania residia, mais
que na Assembléia, nestas institui¢des (ainda quando o certo é que ambos os corpos politicos se
superpunham consideravelmente).

., . . ~ . . 197
Em que pese as “extraordindrias inovacdes da democracia ateniense” o

. o . + PP .z 1
reconhecer a viabilidade de sua proposta na atualidade é uma idéia impraticdvel B As

1% DEL AGUILLA e VALLESPIN: 2003, p. 16.
THELD: 2002, p. 39.
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dimensdes geograficas e populacionais das nagdes modernas tornam invidvel a realizacao
do principio do autogoverno pela democracia direta. E mesmo autores contemporaneos

. 199
que conferem papel central a esse modelo democritico, como Gerald Frug ),

reconhecem que sua implementagdo apenas em localidades delimitadas.

Além disso, o recurso antigo a unidade substancial do bem comum € incompativel
com a versdo pluralista da sociedade contemporanea. Nao € possivel, nos dias de hoje,
identificar uma unidade entre os interesses individuais e coletivos. A diversidade social,
acelerada pelas migracdes e pela globalizagdo, exige um modelo politico que reconheca e
inclua a visdo do outro e ndo que a condene como irracional. O cendrio politico atual
deve recusar esse aspecto da versao cldssica do republicanismo, que identificava, no seio

da sociedade classica, uma coesao substancial da comunidade.

z

"% Para uma posicio distinta, cf. ROUSSEAU: p. 97-98. O seguinte trecho é ilustrativo: “O povo em
assembléia, dir-se-d, que quimera! E uma quimera, hoje, mas nio o era ha dois mil anos. Serd que os
homens mudaram de natureza? (...) Pelo que se fez, consideramos o que se pode fazer. Ndo falarei das
antigas reptiblicas da Grécia, mas a republica romana era, assim me parece, um grande Estado, e a cidade
de Roma uma grande cidade. O tiltimo censo indicava a existéncia de quatrocentos mil cidaddos armados
em Roma, e o dltimo recenseamento do império quatro milhdes de cidaddos, sem contar os stditos, os
estrangeiros, as mulheres, as criancas, os escravos. (...) Todavia, passavam-se poucas semanas sem que O
povo romano fosse reunido e mesmo muitas vezes. (...) Seja como for, este tnico fato incontestdvel
reponde a todas as dificuldades: tirar como conseqiiéncia do existente o possivel, parece-me aceitdvel.”
Michelman, nesse ponto, diverge de Rousseau, reconhecendo a impossibilidade de realizagdo do
autogoverno nas sociedades contemporaneas (1986-1987, p. 75).

% FRUG: 1979-1980, p. 1057. Cf. também FRUG (2000).



75

2.3.2 O republicanismo contemporaneo

Apoés a proposta grega de indicar um ponto de contato entre a autoridade do

o . . . ~ 200
direito que ordena a vida em sociedade e a manifestacio da vontade popular™, o
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principio republicano “hibernou No final da Idade Média, o tema foi recuperado e

“reelaborado” pelos humanistas do Renascimento. As revolucdes liberais que

202

inauguraram a modernidade™ " se nutriram dos ideais humanistas e o republicanismo

20 A identificacdo entre a autoridade do direito e a vontade popular é uma idéia central do republicanismo
em todas as suas versdes. No republicanismo “antigo”, essa identidade ocorria com o engajamento dos
cidadaos nas assembléias. Na versdo renascentista do republicanismo, tal como se expressa no pensamento
de Maquiavel (1994), ocorria com o controle da fortuna — as forgas externas que interferem no destino do
povo — pelo povo. No republicanismo de Rousseau, a identidade mais uma vez ocorre nas assembléias, que
exercem a fun¢do fundamental de produzir a autoridade publica. Por fim, no republicanismo
“contemporaneo” tal como hoje se interpreta no pensamento de Hannah Pitkin (1981) e Hannah Arendt
(2003), bem como na visao de constitucionalistas como Michelman (1986-1987 e 1987-1988), Sunstein
(1987-1988 e 1985-1986) e Ackerman (1984 e 1999), a identificacdo entre autoridade e vontade popular é
possivel promovendo um “giro processual”: o elemento de coesdo entre individual e coletivo deve ser
encontrado no processo politico; aqui, cada cidaddo pode expressar sua propria individualidade em um
debate publico e aberto sobre o sentido do interesse publico.

! Segundo Fioravanti (2002, p. 34), é possivel definir uma “verdadeira e auténtica constituicdo medieval”,
distinta da constitui¢do antiga. As caracteristicas centrais do modelo medieval sdo, entre outras: (i)
intrinseca limitagcdo dos poderes publicos (ibidem, p. 35-36: “ndo se trata de uma limitacdo estabelecida por
normas positivas gerais e escritas, que ninguém tinha o poder de elaborar, nem sequer a vontade de fazé-lo,
sendo de uma limitacdo de fato, que toma corpo de maneira cada vez mais consistente a partir do século
V”); (i) a extrema fragmentagdo da constituicdo (ibidem, p. 37: “a quase ilimitada variabilidade da
constituicdo medieval, o que os modernos, desde seu ponto de vista, percebem como uma desordem
intolerdvel, foi possivel durante muitos séculos precisamente por este motivo: porque todos os sujeitos
protagonistas dessa constitui¢do eram bem conscientes da impossibilidade de sair do lugar e da funcdo que
a eles correspondia dentro de uma ordem que era sentida profundamente como vinculante”; (iii) a natureza
real da ordem politica (ibidem, p. 38: “ao contrario [do modelo antigo], a reflexdo medieval — dos filsofos,
dos tedlogos e dos juristas — se afirma a partir do século XI, na plenitude da Idade Média, e somente pode
ser compreendida tendo presente que os protagonistas dessa reflexdo pressupunham a existéncia de uma
ordem juridica dada, sentida como vinculante por todos os homens”; (iv) transicdo do campo politico e
moral para o campo juridico (ibidem, p. 38: “a Idade Média pode ser descrita como a idade em que o
discurso sobre a constitui¢do deixa de pertencer de maneira exclusiva ao campo politico e moral, do
aperfeicoamento do homem através da experiéncia da cidadania politica comum, e comega a entrar no
mundo do direito, a converter-se em discurso juridico, que nasce da pratica social”). Para uma abordagem
das principais caracterfsticas da teoria republicana na Antiguidade e na Idade Média, cf. HELD: 2002, p.
14-90.

292 Bjoravanti (2002, p. 71-164) realiza um excurso sobre as caracteristicas da “constitui¢io moderna”. Para
o autor, o elemento central incorporado pela modernidade aos ideais antigo e medieval de constitui¢do € a
idéia de soberania, elaborada inicialmente por Bodin e Hobbes. E a partir dessa idéia que o
constitucionalismo se desenvolve até os dias de hoje.
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~ 203 ~
ganhou nova versio no pensamento de Rousseau”™ . Desde entdo, esses valores
permaneceram latentes no campo politico, e as elaboragdes tedricas com base nele

~ c oo 204
elaboradas ndo raras vezes foram condenadas pela histéria™ .

O republicanismo que renasceu no constitucionalismo contemporaneo assumiu
uma postura propria. Deixou de conceber a existéncia de um bem comum substantivo tao
s6lido como na Antiguidade, que conferisse coesdo a sociedade, e passa a enxergar a
unidade social em um conjunto de regras processuais a partir das quais cada cidadao

. . . . e 205
pudesse agir, expressar suas diferencas e deliberar sobre o interesse publico™ .

A idéia de constitui¢ao, no contexto contemporaneo, deixa de expressar aquilo

[19<2)

que a sociedade “é” para expressar o que a sociedade “faz”. Prega a acdo, a atividade, a

203 ROUSSEAU.

2% A referéncia aqui é feita 2 interpretacdo que a histéria conferiu ao pensamento de Marx, qualificado de
“republicano radical” (DEL AGUILLA e VALLESPIN: 2003, p. 157-173). Para esse autor, a libertacio do
homem apenas se realizaria com o fim do regime de exploragdo de classes arraigado na sociedade. O
Estado, a politica e o direito, segundo Marx, eram os mecanismos pelos quais a burguesia consolidava na
sociedade sua ideologia, mantendo a estabilidade do sistema de desigualdade. A emancipa¢do do homem
exigia a superag¢do desse complexo aparato de exploracdo. Interpretando o pensamento de Marx, David
Held (2002, p. 161) consagra que “unicamente uma concep¢do da liberdade que situe a igualdade em seu
centro ... e que se preocupe, acima de tudo, com a igual liberdade para todos... [é possivel] devolver as
pessoas a forca necessdria para ‘fazer sua prépria histéria’”. Com a destrui¢do da burguesia e a superacio
da divisdo de classes, ““o estado passa a desenvolver-se sobre os cimentos das relacdes sociais e
econdmicas; ... todo poder politico restard desprovido de seu fundamento e o estado — e a politica como
atividade distintiva — nfo terd ja um papel a exercer” (ibidem, p. 162-163). O pensamento de Marx
estimulou os processos revoluciondrios que deram origem ao ‘“comunismo”. Em O Livro Negro do
Comunismo (COURTOIS: 1999, p. 13), Stéphanie Courtois descreve a “memoéria do terror” como o
periodo tragico do comunismo (1914 a 1991): “nenhuma das experiéncias comunistas, populares durante
algum tempo no Ocidente, escapou a essa lei: nem a China do ‘Grande Timoneiro’, nem a Coréia de Kim II
Sung, nem mesmo o Vietnd do ‘gentil Tio Ho’ ou a Cuba do flamejante Fidel, ladeado pela pureza de um
Che Guevara, ndo se esquecendo da Etiépia de Mengistu, da Angola de Neto e do Afeganistdo de
Najibullah. O saldo do comunismo: URSS — 20 milhdes de mortos; China — 65 milhdes de mortos; Vietna —
1 milhdo de mortos; Coréia do Norte — 2 milhdes de mortos; Camboja — 2 milhdes de mortos; Leste
Europeu — 1 milhdo de mortos; América Latina — 150.000 mortos; Africa 1,7 milhdo de mortos;
Afeganistio — 1,5 milhdo de mortos; movimento comunista internacional e partidos comunistas fora do
poder — uma dezena de milhdes de mortos” (ibidem, p. 16).

205 SUNSTEIN: 1987-1988, p. 1540; MICHELMAN: 1987-1988: 1526-1528; ¢ ACKERMAN: 1989-1990,
p. 484-486.
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participacdo. E, nesse sentido, vai estabelecer o que podemos e nao podemos fazer. A

constituicdo ja ndo € encontrada pronta, mas é feita pelos homens a partir da luta politica,

‘ Lo . 206
em que alguns ganham e outros perdem. A “nossa” constitui¢do € a “nossa” atividade™ .

Nesse sentido, ndo se confunde com o conceito classico de constituicao, que representava

a propria natureza da sociedade antiga:

Como esses dois usos de constituicdo — como caractere fundamental ou modo de vida e como
atividade de constituicdo — iluminam o sentido politico e juridico de ‘constitui¢cdo’? O tltimo uso
serve para lembrar-nos que constituicdes sdo feitas — ndo encontradas. Elas ndo caem
miraculosamente do céu ou crescem naturalmente da vinheira; elas sdo criagdes humanas,
produtos de convencdo, escolha, e histéria especifica de um povo particular, e (quase sempre) uma
luta politica em que alguns ganham e outros perdem. De fato, nessa linha alguém pode mesmo
querer argiiir que nossa constituicdo é mais algo que nés fazemos (do) que alguma coisa que
elaboramos (make): nés a (re)modelamos todo o tempo por meio de nossa atividade coletiva; um
estranho aprende seus principios assistindo nossa conduta™”’.

Por assim dizer, a politica que rege a constituicdo deve caracterizar-se como um
instrumento amplo de participagdo do povo na determinacdo de sua identidade. Essa
208

idéia de politica € bem expressa no pensamento republicano de Hannah Pitkin™", para

quem a politica deve ser compreendida como:

. a possibilidade de uma intervencdo em nosso destino de maneira compartilhada, coletiva,
deliberada e ativa, o que, de outra forma, seria o resultado de decisdes privadas. Somente na vida
publica ndés podemos conjuntamente, como comunidade, exercitar a capacidade humana de
‘pensar o que nds estamos fazendo’ e tirar vantagem da histéria em que nds estamos
constantemente engajados.

A substituicao da identidade substancial pela identidade processual revela uma
exigéncia do pluralismo moderno de que sejam reconhecidas as distintas culturas que

integram uma mesma sociedade. A constitui¢do atual deve realizar-se em meio a

206 PITKIN: 1987, p. 167-168.
27 PITKIN: 1987, p. 168.
2% PITKIN: 1981, p. 344-345.
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diferentes valores éticos e politicos. Nesse sentido, vale apresentar o pensamento de

Richard H. Fallon Jr.2%:

Hoje, ndés vivemos em uma sociedade radicalmente diferente, repleta de subculturas. O
envolvimento politico amplo em governo local, [a existéncia de] organizac¢des intermedidrias, € o
ambiente de trabalho [em que se realiza a politica] pode, ou ndo podem permitir-nos encontrar
uma realizagdo conjunta que nds nunca encontrariamos sozinhos. Mas a participacdo cheia de
sentido na politica nacional ndo estd mais aberta a maioria de nés. E entre as experiéncias que sao
mais amplamente compartilhadas é aquela do desacordo sobre as questdes morais e politicas da

mais fundamental importancia. Esse € o contexto cultural em que o renascimento republicano
emergiu, e em que ele deve ser compreendido.

Isso ndo significa, contudo, que a teoria republicana contemporanea confunda-se
~ . 21 .
com a nocao de pluralismo apresentada por John Rawls %, Michelman®" esclarece com

acuidade a esséncia liberal, ao afirmar que ela se inspira no pressuposto de que:

..tendo em vista os objetivos e interesses pré-politicos parcialmente complementares, mas
parcialmente em conflito, dos individuos, e também considerando as realidades inevitavelmente
competitiva e motivada estrategicamente da interacdo social (inclusive politica e econdmica), é
racional que todos prefiram a constituicdo em questdo a melhor alternativa aceitdvel
pragmaticamente.

Esse argumento carrega um forte elemento metafisico’'” e busca conferir a
legitimidade do direito a partir de um consenso aferido hipoteticamente. Segundo Rawls,
toda pessoa “deve aceitar o direito como adequado a uma nocdo objetiva de razdo,
natureza, correicdo, utilidade ou outro critério de justica”. Em outros termos, Rawls
defende que todos os individuos de uma comunidade hipotética que agirem de maneira

racional deverdo, necessariamente, aceitar a existéncia do direito.

29 EALLON JR.: 1988-1989, p. 1734.

*1% Sobre a relagdo entre o republicanismo e o liberalismo de John Rawls, vale examinar GARGARELLA:
1999, p. 161-190.

' MICHELMAN: 1987-1988, p. 1510. Para melhor anilise das criticas realizadas por Michelman ao
pensamento de John Rawls, ¢f. MICHELMAN (1993-1994, 2001-2002 e 2003-2004).

*2 RAWLS: 1997, p. 221-227.
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Ocorre, contudo, que nenhum argumento puramente transcendental pode conferir,
por forca propria, a validade do consentimento exigida de uma constituicio. A
constituicdo do pluralismo, em dltima andlise, expressa um governo de alguns — aqueles
que agem racionalmente e, por isso, aceitam a constituicdo — mas ndo de toda a
sociedade”.  Isso quer dizer que o critério abstrato de justificacdo da autoridade
apresentado por Rawls pode fazer sentido em um “reino da racionalidade”, mas ndo no
“reino dos homens”. Aqui, a legitimidade deve ser extraida da efetiva manifestacdo da

vontade coletiva. Deve, pois, exprimir o ideal do autogoverno.

Ao abandonar tanto a versdo cldssica do republicanismo (que admite um bem
comum enquanto base da sociedade) como o pluralismo liberal (que explica a unidade
social a partir de uma nog¢do metafisica acima e fora do controle dos seres humanos), o

. . A o~ o e e 214
republicanismo contemporaneo rompe com uma visao objetivista~~ de mundo e passa a
aderir a um modelo de ordem capaz de legitimar a autoridade do direito sem recorrer a
valores externos a propria sociedade. Esse € o ideal normativo que serd incorporado no

constitucionalismo republicano contemporaneo.

*3 MICHELMAN: 1987-1988, p. 1511.
2 Cf. infra tépicos 3.2. e 3.3.
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III - O Constitucionalismo Republicano e a Comunidade

3.1 Apresentacao

A indagacdo derradeira apresentada por Mark Tushnet, ao cobrar coeréncia dos
constitucionalistas que se auto-intitulam republicanos, pode ser traduzida nos seguintes
termos: como o constitucionalismo republicano consegue implementar, na sociedade
contemporanea, a visdo de que foda a autoridade do direito que rege a sociedade resulta
da vontade do povo? Responder a essa pergunta € solucionar o problema de
sistematizacdo apresentado por Tushnet’”. A partir dai, abre-se espaco para uma
interpretacdo segura dos distintos modelos tedricos elaborados pelo constitucionalismo

contemporaneo.

A estratégia seguida pelos novos republicanos para compatibilizar o ideal
normativo do autogoverno com as circunstancias da realidade atual foi incorporar, nos
distintos modelos tedricos, um novo elemento: o conceito de comunidade. Elaborado e
desenvolvido pelos mais recentes estudos filoséfic05216, esse conceito se insere dentro de
um amplo movimento cujas conseqiiéncias repercutirdo nos diversos segmentos das

ciéncias sociais’!”.

*I> TUSHNET: 1987-1988, p. 96. Cf. supra nota 161.

*16.cf. BERNSTEIN (1983) e CORNELL (1985-1986, 1986-1987a ¢ 1986-1987b).

270 conceito de comunidade teve um amplo desenvolvimento no pragmatismo norte-americano. Como
destaca DA SILVA (2004, p. 106), “o pragmatismo filoséfico de Mead e Dewey &, a esta luz, uma
linguagem distintamente americana que rearticula, uma vez mais, as preocupagdes centrais do paradigma
do republicanismo civico: a tese (aristotélica na origem) da origem social do individuo e a correspondente
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A comunidade cumpre dupla funcdo no constitucionalismo contemporaneo. A

C e .. o . 218
primeira € libertar o individuo do aprisionamento causado pela “ansiedade cartesiana™ ".
A segunda é oferecer aos novos republicanos um método de justificacdo da autoridade

constitucional. Na comunidade, autoridade do direito e vontade popular encontram uma

origem comum, exatamente como prega o principio republicano do autogoverno.

Para apresentar essas duas funcdes, o capitulo inicialmente contextualizard o
cendrio em que se desenvolveu o conceito de comunidade. A partir de entdo, buscara
apresentar as caracteristicas centrais desse conceito, tomando, apenas como exemplo, o

219
. A obra desse autor demonstra com clareza a forma de

pensamento de Thomas Kuhn

atuacdo da comunidade para legitimar o conhecimento. O mesmo raciocinio, como
220 4 - . . Avies 221

lembra Bernstein™", é incorporado por expoentes da recente filosofia hermenéutica™ e
. 1222 ~ . C e ~

social*™“, em que a preocupacdo se volta, predominantemente, para a justificacdo da agdo

politica e do direito. Por fim, pretende-se apresentar como o constitucionalismo

republicano adota o conceito de comunidade para justificar a autoridade do direito, assim

como solucionar o paradoxo entre constitucionalismo e democracia.

interdependéncia entre individuo e comunidade que se plasma na importancia da participag@o civica sio
exemplos disto mesmo”.

' BERNSTEIN: 1983, p. 19.

219 KUHN (2000).

*0 Essa idéia é desenvolvida com precisio ao longo do trabalho de Bernstein (1983). O filsofo
inicialmente examina o movimento de superacdo da “ansiedade cartesiana” na filosofia do conhecimento.
Especial destaque é conferido ao pensamento de Kuhn e Popper. A seguir, Benstein analisa a redescoberta
da dimensdo hermenéutica da ciéncia, com atencdo para o pensamento de Gadamer. Por fim, o autor se
detém sobre a filosofia social de Habermas, Hannah Arendt e Richard Rorty. Em todas as etapas, Bernstein
apresenta a mesma tendéncia da filosofia contemporinea de superacdo da dicotomia objetivismo-
relativismo que adota, como “estratégia”, a idéia de comunidade. Esse tema serd retomado adiante.

! GADAMER (1979).
2 HABERMAS (2001) e ARENDT (2003).
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3.2 Ansiedade Cartesiana

Segundo demonstra Richard Bernstein™>

, 0 caminho trilhado pela filosofia
ocidental na busca do conhecimento, desde Platdo até os dias de hoje, reflete uma
oposicao aparentemente insoltivel entre duas formas de perceber o mundo: o objetivismo
e o relativismo. Enquanto o objetivismo cré na possibilidade de se encontrar um ponto
fixo sobre o qual o ser humano € capaz de pensar e, assim, estruturar a ordem na

sociedade, o relativismo prega a posi¢do inversa, de que ndo existe um marco inicial em

! 224
que se ergue o conhecimento™ .

O objetivismo, em outras palavras, defende a existéncia de um critério absoluto

225

em que o homem se fundamenta para alcancar a verdade Segundo essa visdo, €

possivel estruturar um caminho a ser percorrido pelo ser humano para dominar a
contingéncia e, assim, conduzir o proprio destino. A histéria contada pelo objetivismo é,

. . . . ~ . . 226 .
por assim dizer, a “narrativa da salvacao”. Richard Bernstein™" conceitua essa corrente:

Por objetivismo, refiro-me a convic¢do bésica de que hd ou deve haver alguma matriz ou modelo
permanente, aistérico, ao qual nds podemos recorrer, em Ultima instdncia, para determinar a
natureza da racionalidade, conhecimento, realidade, bondade e justica. Um objetivista defende que
ha (ou deve haver) essa matriz e que a tarefa principal do filésofo é descobri-la e defender seu
argumento com as razdes mais fortes possiveis. Objetivismo ¢é relacionado de maneira préxima

2 BERNSTEIN: 1983, p. 8.
22 BERNSTEIN: 1983, p. 3.

¥ Esse critério absoluto, como lembra A. F. Chalmers (1993: p. 154), é algo exterior & mente dos
individuos: “O objetivista d4 prioridade, em sua andlise do conhecimento, as caracteristicas dos itens ou
corpos de conhecimento com que se confrontam os individuos, independentemente das atitudes, crencas ou
outros estados subjetivos daqueles individuos. Falando de forma imprecisa, o conhecimento € tratado como
algo exterior, antes que interior as mentes ou cérebros dos individuos”.

20 BERNSTEIN: 1983, p. 8.
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com o fundacionalismo e a busca de um ponto arquimedeano. O objetivista defende que, a ndo ser
que nds possamos apresentar uma base para a filosofia, o conhecimento ou a linguagem de uma
maneira rigorosa, nés nao podemos evitar um ceticismo radical.

Um dos tracos marcantes do objetivismo é o radicalismo. Em um primeiro
momento, esse radicalismo se expressa na busca literal da “raiz” do conhecimento
humano. Uma vez encontrado esse marco, a corrente objetivista impde sua visdo de
racionalidade a todos os seres humanos. Qualquer tentativa de explicar o mundo em
outros parametros que nao aqueles apresentados por essa linha de pensamento é tachada
de irracional. Assim, o objetivismo mostra sua outra face radical: recusa o
individualism0227, restringe a liberdade do homem de pensar e conhecer, submetendo-o a

dominac¢ao de uma unica racionalidade.

Por sua vez, o relativismo nega a existéncia de principios absolutos de justica a

. . o 2
partir dos quais o homem pode compreender e criticar o mundo . “O sonho ou

7 Esse trago radical do objetivismo pode ser sentido na defini¢do apresentada por A. F. Chalmers (1993, p.
151-152). Segundo esse autor, o objetivismo contrapde-se a idéia de individualismo: “objetivismo quanto
ao conhecimento humano € o ponto de vista que enfatiza que itens do conhecimento, desde proposigdes
simples até teorias complexas, possuem propriedades caracteristicas que transcendem as crencas e estados
de consciéncia dos individuos que os projetam e contemplam. (...) O objetivismo € oposto a perspectiva a
que me referirei como individualismo, segundo a qual o conhecimento € compreendido em termos das
crengas dos individuos”. A razdo dessa contraposicdo entre objetivismo e individualismo € assim
apresentada por Chalmers: “Se o conhecimento for visto da posi¢do individualista ndo € dificil ver como
surge um problema fundamental. E o chamado regresso infinito dos motivos que remonta, a Platdo, no
minimo. Se alguma afirmacdo deve ser justificada, isto entdo serd feito recorrendo-se a outras afirmacdes
que constituem as provas para ela. Mas temos aqui o problema de como justificar as préprias afirmacdes
que constituem as provas. Se as justificativas por um recurso adicional a mais informag¢des de provas, entdo
o problema se repete e continuard a repetir-se até que se descubra uma maneira de deter o regresso infinito
iminente” (ibidem, p. 152).

% Para A. F. Chalmers (1993, p. 138), “o relativista nega que haja um padrio de racionalidade universal
ndo-histérico, em relacdo ao qual se possa julgar que uma teoria é melhor que outra. Aquilo que é
considerado como melhor ou pior em relacdo as teorias cientificas variard de individuo para individuo, de
comunidade para comunidade. O objetivo da busca do conhecimento dependerd do que é importante ou
daquilo que ¢ valorizado pelo individuo ou pela comunidade em questdo”. A definicdo de relativismo de
Chalmers, em grande medida, baseia-se em interpretacdo do pensamento de Kuhn. Deve-se ressalvar, no
entanto, que reconhecer Kuhn como simples integrante da corrente relativista parece uma versdo
reducionista do seu pensamento. Como ressalva Bernstein (1983, p. 23), “uma leitura mais justa e mais

generosa de A Estrutura das Revolucoes Cientificas mostra que sua inten¢do nunca foi defender que a
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esperanca que muitos filésofos tiveram — de conhecer o mundo sub species aeternitatus —

2229,

€, segundo nos dizem, uma triste ilusdo que conduz ao dogmatismo e ao terror 0

dogmatismo de acreditar que s6 existe uma forma de ver o mundo; o terror de submeter o

homem a dominac¢@o da causa unica e, assim, a vida sem liberdade. E preciso admitir,
.. 230 . A . .. . e,

pensam os relativistas™ ", a inexisténcia de uma certeza original que permita ao individuo

. . 231
alcancar o conhecimento. Nas palavras de Bernstein™ :

Em sua forma mais forte, relativismo € a convic¢do bdsica de que quando ndés voltamos para o
exame daqueles conceitos que os filésofos t€ém considerado os mais fundamentais — seja ele o
conceito de racionalidade, verdade, realidade, direito... de bom, ou de normas — nds somos
forcados a reconhecer que na andlise final todos esses conceitos devem ser compreendidos como
relativos a um esquema conceitual especifico, modelo tedrico, paradigma, forma de vida,
sociedade ou cultura. Uma vez que o relativista acredita que hd (ou pode haver) uma pluralidade
ndo-renuncidvel desses esquemas conceituais, ele ou ela desafia o argumento que esses conceitos
podem ter um significado univoco. Para o relativista, ndo hd um modelo substantivo abrangente
[substantive overarching framework] ou uma metalinguagem singular [single metalanguage] por
meio de que nds possamos racionalmente adjudicar ou univocamente avaliar argumentos opostos
de paradigmas alternativos. Assim, por exemplo, quando nos voltamos para algo tdo fundamental
como a questdo dos critérios ou padrdes de racionalidade, o relativista defende que nés nunca
podemos escapar da dificuldade [predicament] de falar em padrdes de racionalidade ‘nossos’ e
‘deles’ — padrdes que podem ser ‘radicalmente incomensurdveis’. E uma ilusdo pensar que ha

pesquisa cientifica € irracional, mas, ao contrario, demonstrar o caminho para a compreensdo da pesquisa
cientifica mais aberto, flexivel e historicamente orientado como uma atividade racional. Ele estd sugerindo
que nds precisamos transformar tanto nosso conhecimento da pesquisa cientifica como nossa concepgao de
racionalidade”. O pensamento de Kuhn serd examinado com mais detalhe a seguir.

2 BERNSTEIN: 1983, p. 4.

% O pensamento de Frangois Lyotard é um tipico exemplo do relativismo. O ceticismo desse autor é bem
expresso no conceito de metanarrativa apresentado na célebre obra A Condigdo Pés-Moderna (2002). Com
esse termo, o filésofo francés define os discursos que se caracterizam por um acento totalizante e
onicompreensivo, conferindo a histéria um significado univoco e predeterminado. As metanarrativas sio,
por assim dizer, verdadeiras récitas que buscam conferir sentido a vida do homem e a sua organizagdo em
sociedade. Tipicas expressdes do pensamento objetivista, sobre elas se apdia a esperanga como futuro ainda
por se realizar. Segundo Lyotard, as metanarrativas morreram. A récita judaico-cristd ndo realizou sua
promessa de ressurreicdo e salvacdo (GOYARD-FABRE: 2002, p. 435-437). A positivista falhou na
garantia do progresso (Cf. STRAUSS: 1970, p. 11-73). A metanarrativa marxista desmoronou com a
exacerbacdo do socialismo totalitarista (ARON: 1995, p. 169-188). As filosofias historicistas ndo
convenceram com o discurso de irreversibilidade da histéria (TOURRAINE: 2002, p. 69-95). Enfim, os
grandes paradigmas de legitimac¢do oferecidos pela modernidade falharam em sua proposta unidirecional de
dar sentido a evolucido histérica. Ao proclamar a derrocada das grandes récitas da humanidade, Lyotard estd
justamente questionando a existéncia de parametros objetivos de compreensao do mundo. Para esse autor, a
promessa de futuro da metanarrativa desapareceu e, com isso, a esperanca de sua concretizacdo (GOMEZ-
HERAS: 1977, p. 19). Segundo Taylor (2000, p. 31), o pensamento de Lyotard carece de fundamentacio,
pois apdia-se em uma “caricatura”.

»! BERNSTEIN: 1983, p. 8.
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alguma coisa que possa propriamente ser rotulada ‘os padrdes de racionalidade’, padrdes que sdao
genuinamente universais e que ndo estio sujeitos as mudangas temporais e histdricas.

O relativismo gera um niilismo que escraviza o ser humano. Reconhecer a
inexisténcia de um ponto de apoio a partir do qual o conhecimento € gerado significa
dizer que o pensamento e os critérios de escolha advém, nesse contexto, de impulsos
individuais que ndo precisam ser justificados racionalmente ou perante o publico.
Fortalece-se uma subjetividade sem referéncia externa, gerando um decisionismo
segundo o qual qualquer escolha € considerada verdadeira. Esse sistema sujeita o homem

a uma arbitrariedade niilista®**, que lhe retira a liberdade de decidir o préprio destino.

A “busca por um ponto fixo, alguma rocha estdvel sobre a qual nés podemos

. e 292 <
assegurar nossas vidas contra as vicissitudes que constantemente nos ameacam’ 3¢

marcada pela inseguranga, pelo medo de cair em um abismo sem fundo, em um mundo
sem ordem. A alternativa que se apresenta ao ser humano € aterrorizante: ou existe um

ponto de apoio para o ser humano, que lhe permite alcancar o conhecimento e ser livre,

234

ou nao se pode escapar das forgas aprisionadoras da completa auséncia de ordem™". Esse

receio que acompanha a alma em seu percurso na busca do conhecimento é o que Richard

. . . . 235
Bernstein denomina ansiedade cartesiana™" .

2 Raciocinio semelhante é desenvolvido por Frank Michelman (1986-1987, p. 25).

3 BERNSTEIN: 1983, p. 18. Bernstein ressalta que, em jogo nessa dicotomia objetivismo-relativismo,
estd mais que uma disputa sobre o significado da racionalidade. Em questdo, “estdo algumas das questdes
de maior perplexidade relativas aos seres humanos: o que somos, o que podemos conhecer, que normas
deveriam guiar-nos, quais sio as expectativas para a esperanca’” (ibidem, p. 4).

“* BERNSTEIN: 1983, p. 18.

3 Segundo Bernstein, a angiistia gerada pelo confronto entre objetivismo e subjetivismo foi anunciada por
Kant, mas foi Descartes quem lhe conferiu melhor expressao. Para Kant, defender a existéncia de uma lei
moral universal e objetiva que governe todos os seres humanos é uma maxima de que o ser humano ndo
pode abdicar, sob pena de se reconhecer que o homem vive no caos absoluto. Esse fildsofo consigna: ou
existe uma lei moral universal e objetiva, ou o conceito de moralidade € infundado e vazio. O pensamento
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A ansiedade cartesiana simboliza o medo de ndo encontrar um arrimo para o
pensamento. Representa o receio do individuo de viver em um mundo sem regras, sem
seguranca, sem esperanca, € de ser obrigado a reconhecer sua incapacidade para controlar
o proprio destino. Enfim, € a angustia inerente ao conflito entre objetivismo e relativismo
que marca grande parte dos debates filoséficos no pensamento moderno™°. Enquanto
persistir a disputa entre essas duas formas de compreensdo do mundo, pensa Bernstein, o

. L, .. . . 237
ser humano viverd aprisionado pela ansiedade cartesiana™".

de Kant exprime uma busca pela superacdo do vazio, da auséncia de regras, da escuriddo. Viver na
escuriddo, para Kant, ¢ uma perspectiva aterrorizante. Descartes foi quem melhor expressou esse conflito
entre, de um lado, a esperanca de encontrar um amparo para o pensamento e, de outro, o medo de falhar
nessa tarefa. Em Meditagées, o filésofo francés se refere a jornada da alma como metéafora para descrever a
busca do conhecimento. A medida que percorre as estacdes da consciéncia, o individuo gradualmente se d4
conta de sua finitude e dependéncia de um Deus onipotente. Essa experiéncia espiritual, segundo Descartes,
pode conduzir o individuo a uma experiéncia simultaneamente libertadora e terrivel. Libertadora: por
perceber que a precariedade e contingéncia da natureza humana podem encontrar seguranca no fundo do
autoconhecimento. E terrivel: por gerar no ser humano o constante receio de acordar e perceber que vive na
escuriddo, ou que caiu em dguas profundas em que nio se tem certeza de colocar os pés no fundo, nem é
possivel nadar e se manter na superficie. A jornada da alma apresentada por Descartes apresenta ao
individuo uma op¢do inelutdvel: ou existe um ponto de apoio para o ser humano, que lhe permite alcangar o
conhecimento e ser livre, ou néio se pode escapar das forcas aprisionadoras da completa auséncia de ordem.

236 . . S

Bernstein (1983, p. 4 e p. 18) ressalta que essa inseguranca, que resulta do debate entre objetivismo e
relativismo, sempre esteve presente no pensamento filoséfico, mas, com a especializagdo do conhecimento
nos dltimos séculos, t&ém se generalizado como problema de todas as dreas da vida humana.

*7 Drucilla Cornell (1985-1986) publicou um longo ensaio analisando os diversos pontos da obra de
Richard Bernstein. Segundo a professora da Universidade da Pennsylvania (1985-1986, p. 143), o valor da
obra de Bernstein pode ser assim sintetizada: “A contribui¢do central do livro de Bernstein é que ele nos
permite alterar os parametros do debate sobre racionalidade na interpretacdo e tomar de maneira séria a
questdo da legitimidade de uma tradicao estabelecida sem cair em um objetivismo. Seu trabalho, em outros
termos, ndo apenas nos conduz a reconhecer o carater sittlich dos sistemas de dar-significacdo (meaning-
giving) (mesmo que ele enfatize o cardter imanente da racionalidade dentro da relevante comunidade de
inquiridores), porque ele estd muito consciente de que uma compreensdo abstrata das praticas sociais pode
ser vaga. Como Jiirgen Habermas, ele estd interessado na critica das formas sistémicas de dominagdo que
distorcem a comunicac¢do. Na verdade, é esse foco de critica que informa a leitura que Bernstein realiza
tanto de Hans-Georg Gadamer como de Richard Rorty, enquanto sua rejeicio do objetivismo o conduz a
desconstrucdo ‘da voz transcendental’ de Habermas.”
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3.3 A comunidade e a superacao da ‘“‘ansiedade cartesiana”

O constitucionalismo republicano adere a esse movimento de superacdo da
ansiedade cartesiana®®. E, da mesma forma que os filésofos contemporaneos, pergunta-
se: como superar a crenca de que s6 existem dois caminhos a serem percorridos pela alma
— 0 objetivismo e o relativismo? Como justificar o conhecimento sem recair no apelo
sedutor do cendrio triunfalista ou da completa ruina que dao origem a ansiedade
cartesiana? Para libertar a alma dessa clausura, resta ao ser humano uma saida: a

“exorcizag¢do” da ansiedade cartesiana.

Somente se nés implicitamente aceitarmos alguma versdo de cartesianismo a disjuncio exclusiva
entre objetivismo e relativismo se torna inteligivel. Mas se nds questionarmos, expormos, €

exorcizarmos o cartesianismo, entdo a propria oposi¢do entre objetivismo e relativismo perde sua

plausibilidade™”’.

Parcela importante das pesquisas desenvolvidas por Richard Bernstein no campo

240 A . . ~ .
demonstra a existéncia de um movimento de superacdo da ansiedade

da racionalidade
cartesiana, que transita entre a filosofia do conhecimento, a hermenéutica filoséfica e a

filosofia social contemporanea. Seja no pensamento de expoentes do pragmatismo, como

. 241 . . ~ . . .
Peirce”™, seja no de integrantes de uma nova versao da filosofia do conhecimento, como

¥ A teoria constitucional de Michelman expressamente assume o propGsito de superar a “ansiedade
cartesiana”. Embora Ackerman e Sunstein ndo utilizem o mesmo “conceito”, € possivel identificar, no
republicanismo desses dois autores, 0 mesmo objetivo tedrico, ao recorrerem ao conceito de comunidade. A
peculiaridade de cada constitucionalista, como se examinard adiante, estd na operacionaliza¢do desse
conceito.

9 BERNSTEIN: 1983, p. 19.

20 yale mencionar, entre outros livros e artigos, as duas obras do autor analisadas ao longo da dissertagdo:
BERNSTEIN: 1983 ¢ BERNSTEIN: 1971.

! PEIRCE (1992)
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42 A 243 . . .
Kuhn® , para os representantes da hermenéutica, como Gadamer™ ", ou da filosofia social

244 245 . . .
e Habermas™™, em todos eles, é possivel identificar uma

contemporanea, como Arendt
flexibilizacdo da idéia objetiva de conhecimento, de poder ou de direito sem, contudo,

recair no extremo oposto do relativismo.

O mesmo caminho € trilhado pelo constitucionalismo republicano: um sistema de
governo que pretenda garantir a liberdade dos cidaddos deve abandonar a posi¢do
objetivista de fundamentacdo da autoridade segundo critérios absolutos. A metafisica
caracteristica do liberalismo aprisiona a alma. O ideal de bem comum substancial do
republicanismo cldssico também. E necessdrio conceber um modelo de ordem que
ofereca um critério de legitimacdo da autoridade sem recorrer a dicotomia objetivista-

relativista.

Para os fins do presente estudo, ndo interessa realizar uma recapitulacdo da
histéria da filosofia contada por Bernstein. Pretende-se apenas chamar a ateng@o para um
elemento central que caracteriza esse movimento para além dos limites da dicotomia

. e . .. . . . 246
objetivismo-relativismo: o modelo conceitual da “comunidade”™ .

A partir desse
conceito, é possivel definir o modelo incorporado pelo constitucionalismo republicano tal

como se desenvolve atualmente.

2 KUHN (2000).

> GADAMER (1979).
2+ ARENDT (2003).

> HABERMAS (2001).

46 Para uma profunda andlise sobre o conceito de comunidade na filosofia, cf. CORNELL: 1986-1987b, p.
989-1022.
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A comunidade € um conceito teorico auto-referente que produz e legitima
internamente a autoridade, a partir da deliberacdo dos seus membros. Esse conceito
possui alguns elementos centrais. O primeiro: a idéia de circularidade na producdo do
conhecimento, do poder ou do direito: o conhecimento estd sempre sujeito a critica da
comunidade, renovando-se permanentemente. O segundo: a mudanga de perspectiva do
sujeito, que deixa de ser visto como mero observador, para ser reconhecido como efetivo
participante do processo de producdo e legitimacdo do conhecimento, do poder ou do
direito. O terceiro: a aproximagdo entre teoria e praxis, que se apresentam de maneira
indissocidvel no modelo de compreensdo da realidade. O quarto e udltimo, como
decorréncia de todos os anteriores: a alteragdo da idéia de autoridade do conhecimento,
do poder ou do direito, que ja ndo decorre de algum elemento externo a comunidade, mas

exclusivamente da atuagdo dos seus membros.

A comunidade, seja em sua manifestacio na filosofia do conhecimento, na
hermenéutica, ou na filosofia social contemporanea, expressa uma tendéncia®’ de
construir uma nova forma de construir e de legitimar o conhecimento, o poder ou o
direito na sociedade, sem a necessidade de se recorrer ao objetivismo ou ao relativismo.
Com isso, caracteriza uma marcha para a libertacio da alma de uma ansiedade

s 248
aprisionadora” .

7 Essa “tendéncia” é marcada por grande influéncia do pensamento de Hegel, que ganha novo vigor entre
os filésofos contemporineos. Sobre o tema, cf. CORNELL (1985-1986 e 1986-1987b).
**" BERNSTEIN (1983).
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Em Kuhn**’, por exemplo, a comunidade identifica um conjunto de cientistas
responsdveis por julgar e legitimar o conhecimento a partir do modelo de ordem
dominante: o paradigma. Em Gadamer™", a comunidade dial6gica caracteriza uma fusdo
da hermenéutica com a praxis, promovendo a idéia de que o entendimento sempre resulta
de um conhecimento pritico. Hannah Arendt%l, de maneira similar, refere-se a
comunidade como um espaco de realizacdo da liberdade positiva em que os individuos
participam juntos no julgamento das questdes publicas. Para Habermas™ -, por fim, a
comunidade € o espaco de realizacdo de um discurso pratico que produz e valida o
direito. Em todos eles®’, desenvolve-se a mesma estratégia de “pensar” e “legitimar”,

. . . 254
que possui uma raiz comum: a comunidade™ .

Por ora, interessa apresentar como o conceito de comunidade se apresenta nesse
novo cendrio filos6fico e contribui para a superacdo da dicotomia objetivismo-
relativismo. Essas duas funcdes se tornam claras no pensamento de Thomas Kuhn,
aqui adotado apenas como exemplo de manifestacio da comunidade. A terminologia e o

raciocinio desenvolvidos por esse autor também podem observados nos filésofos que o

29 KUHN (2000).

*" GADAMER (1979).

»! ARENDT (2003).

*> HABERMAS (2001).

30 conceito de comunidade também é incorporado no pensamento de filsofos como John Rawls (2004:
71-73). Para uma anélise precisa do ideal de comunidade incorporado no pensamento desse autor e de suas
diferencas em relagdo a comunidade defendida por comunitaristas (como Charles Taylor e Maclntyre), cf.
THIEBAUT (1998).

2% Cf. CORNELL 1985-1986, 1986-1987a ¢ 1986-1987b.

5 A abordagem levard em conta a posicio do autor em um de seus mais reconhecidos trabalhos: A
Estrutura das Revolugdes Cientificas. Cf. KUHN (2000).
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256 . L. .
sucederam™". O pensamento de Kuhn, ademais, exerceu especial influéncia na

. . . . 257 . . . . . 258
historiografia republicana™’ e no direito constitucional republicano™".

3.4 A comunidade cientifica de Kuhn

A filosofia da ciéncia foi um dos primeiros ramos do conhecimento a enfrentar a
dualidade objetivista-relativista. =~ Thomas Kuhn, em A Estrutura das Revolugcoes
Cientificas, constr6i uma nova imagem da ciéncia caracterizada “pela insuficiéncia das
diretrizes metodoldgicas para ditarem, por si sO, uma Unica conclusdo substantiva para

L Lo N e 5,059
vérias espécies de questdes cientificas”™".

Diante da impossibilidade de se identificar
um UuUnico método de pesquisa como ‘“verdadeiro”, esse filosofo defendeu o

reconhecimento de distintas possibilidades legitimas de producdo do conhecimento

cientifico®®.

No pensamento de Kuhn, o conhecimento ndo se apdia em um marco universal,
como proclama o objetivismo. Na verdade, resulta de uma maneira de perceber os fatos.
Nao a dnica, ndo a ultima, mas tdo-somente uma forma especifica de compreender a

realidade. A atividade do cientista, nesse contexto, consiste ndo em decifrar uma verdade

26 BERNSTEIN (1983).

»7 A obra de Pocock, por exemplo, apropria a nocdo de paradigma de Kuhn. Para mais informacdes, cf.
supra nota 139.

% A teoria constitucional de Ackerman, ao discorrer sobre as revolugdes, incorpora a idéia de paradigma
de Kuhn. Para mais informagdes, cf. infra nota 310.

»% KUHN: 2000, p. 22.

%0 0 seguinte trecho de Kuhn (2000, p. 23) é ilustrativo: “A observacio e a experiéncia podem e devem
restringir drasticamente a extensdo das crencas admissiveis, porque de outro modo ndo haveria ciéncia.
Mas ndo podem, por si s6, determinar um conjunto especifico de semelhantes crencas. Um elemento
aparentemente arbitrdrio, composto de acidentes pessoais e histéricos, € sempre um ingrediente formador
das crencas esposadas por uma comunidade cientifica especifica numa determinada época”.
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pré-existente, mas, sim, em construi-la a partir de sua propria maneira de ver, pensar e

reagir aos eventos da natureza.

Nesse processo, o cientista ndo € um mero observador. Atua como sujeito ativo
da produ¢do do conhecimento, como participante de um sistema de criacdo e
transformagcdo da verdade. Por isso, a elaboracdo de uma nova teoria, “por mais
particular que seja seu campo de aplicacdo, nunca ou quase nunca € um mero incremento

99261

ao que ja é conhecido”™"', mas representa a incorporacao de diversos valores que guiam a

ciéncia na elaboracio da nova forma de conhecer.

A teoria cientifica, nesse contexto, nasce como uma visdo ‘“particular” da
realidade elaborada pelo cientista. Representa, pois, uma proposta individual de jun¢do
entre teoria e prdtica que € submetida a analise da comunidade cientifica. A partir do
momento em que € aceita de maneira mais ou menos generalizada pelos membros dessa
comunidade e passa a conduzir a sua atuagdo, esse novo modelo de ordem ganha o nome

de “paradigma’**:

Considero paradigmas as realizagdes cientificas universalmente reconhecidas que, durante algum
tempo, fornecem problemas e solugdes modelares para uma comunidade de praticantes da ciéncia.

O conceito de comunidade exerce um papel determinante no pensamento de

26 . . ~ C .
Kuhn®. Os integrantes dessa comunidade sdo os cientistas, que se responsabilizam pela

261 KUHN: 2000, p. 26.
262 KUHN: 2000, p. 13.

%30 préprio autor reconhece, no posficio de sua obra, o papel central exercido pelo conceito de
comunidade no gerenciamento da producio cientifica. Cf. KUHN: 2000, p. 219 e ss.
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producdo e avaliagdo do conhecimento. A unidade entre os cientistas resulta de um
compromisso especifico e relativamente estdvel: o paradigma. Esse compromisso € fruto
da aceitacdo da propria comunidade. Enquanto a visdo de mundo apresentada pelo
paradigma € aceita como correta, esse paradigma permanece em vigor. A partir do
momento em que essa visdo deixa de orientar a atividade dos membros da comunidade, o

paradigma entra em crise.

Paradigma e comunidade, como se observa, formam uma circularidade
insepardavel. “Um paradigma € aquilo que os membros de uma comunidade partilham e,
inversamente, uma comunidade cientifica consiste em homens que partilham um

99264

paradigma Em situacdes especiais, essa circularidade se rompe e ocorre a

substituicdo dos paradigmas. Esse processo, segundo Kuhn, é arduo e complexo,

o ‘ oo 52065
merecendo o sugestivo titulo de “revolucao cientifica”"".

Segundo Kuhn, a revolugdo cientifica normalmente — mas nao necessariamente —
ocorre em um momento de crise, caracterizado pela constatagdo de uma anomalia na

estrutura do paradigma. A critica desestabiliza o paradigma dominante, estimulando o

264 KUHN: 2000, p. 219. O autor apresenta a seguinte defini¢dio de comunidade: “De acordo com essa
concepcao, uma comunidade cientifica é formada pelos praticantes de uma especialidade cientifica. Estes
foram submetidos a uma inicia¢do profissional e a uma educacdo similares, numa extensdo sem paralelos
na maioria das outras disciplinas. Neste processo absorveram a mesma literatura técnica e dela retiraram
muitas das mesmas licdes. Normalmente as fronteiras dessa literatura-padrdo marcam os limites de um
objeto de estudo préprio” (ibidem, p. 220-221).

650 termo é empregado pelo préprio autor, a comegar pelo titulo de sua obra: A Estrutura das Revolugdes
Cientificas. Segundo Kuhn (2000, 5 ed.), a descoberta comega com o reconhecimento de um anomalia:
“segue-se entdo uma exploracdo mais ou menos ampla da drea onde ocorreu a anomalia. Esse trabalho
somente se encerra quando a teoria do paradigma for ajustada, de tal forma que o andomalo se tenha
convertido no esperado. A assimilacdo de um novo tipo de fato exige mais que um ajustamento aditivo da
teoria.” (ibidem, p. 78). Ainda segundo Kuhn, “a emergéncia de novas teorias é geralmente precedida por
um periodo de inseguranca profissional pronunciada... Como seria de esperar, essa inseguranga € gerada
pelo fracasso constante dos quebra-cabecas da ciéncia normal em produzir os resultados esperados. O
fracasso das regras existentes € o prelidio para a busca de novas regras.” (ibidem, p. 95).
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surgimento de um “novo candidato a paradigma”, que devera travar uma ‘“batalha por sua
aceitacdo” na comunidade. Esse processo pode levar a formagdo de um consenso mais
ou menos definitivo em torno da nova proposta tedrica, situacdo em que ocorre a

N 266
consolidacdo do novo paradigma”™ .

Interessa observar que as revolugdes cientificas, segundo Kuhn, nio resultam de
uma constatacdo fria e objetiva da falsidade do paradigma vigente. A eventual
incompatibilidade entre a explicacdo apresentada por uma teoria cientifica e o objeto que
pretende descrever ndo € suficiente para provocar a ruptura paradigmatica. Ao contrério,
a substituicdo de paradigmas apenas ocorre com uma gradual reorientacdo da prdtica
cientifica nessa comunidade. Esse processo se realiza com a introdu¢do de uma nova
prética “dirigida por regras diferentes, situadas no interior de um universo de discurso

99267

também diferente Tudo isso, naturalmente, depende da adesdo da comunidade a

nova visiao de mundo.

Chama a atenc¢do o fato de que Kuhn apresenta um novo modelo de ordenagdo do

268

conhecimento e da sociedade™". A autoridade da verdade cientifica, segundo esse autor,

66 Sobre o tema, vale citar o seguinte trecho de Kuhn (2000, p. 116): “A transi¢do de um paradigma em
crise para um novo, do qual pode surgir uma nova tradi¢cdo de ciéncia normal, estd longe de ser um
processo cumulativo obtido através de uma articulagio do velho paradigma. E antes uma reconstrucio da
area de estudos a partir de novos principios, reconstru¢do que altera algumas generalizacdes tedricas mais
elementares do paradigma, bem como muitos de seus métodos e aplicacdes. Durante o periodo de transi¢ao
haverd uma grande coincidéncia (embora nunca completa) entre os problemas que podem ser resolvidos
pelo antigo paradigma e os que podem ser resolvidos pelo novo. Haverd igualmente uma diferenga decisiva
no tocante aos modos de solucionar os problemas. Completada a transi¢do, os cientistas terdo modificado a
sua concepg¢do da drea de estudos, de seus métodos e de seus objetivos”.

7 KUHN: 2000, 5 ed., p. 117.

%% O préprio autor acena com a validade do modelo de “revolugdes cientificas” para explicar os processos
revoluciondrios politicos. Da mesma forma que nas ci€éncias naturais, a mudanca paradigmadtica nas
ciéncias sociais ocorre com a consolidagdo de um nova orientacio de mundo, ou seja, de um novo
paradigma.
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ndo resulta de um pressuposto abstrato e universal, mas da aceitacdo da comunidade de
cientistas. O conhecimento legitimo, nesse contexto, é o conhecimento que passou pelo
crivo da comunidade®™. Isso implica dizer que a “autoridade” do conhecimento é
dissolvida no modelo comunitério. Essa perspectiva do pensamento de Kuhn teve amplo
impacto na filosofia do conhecimento, sobretudo por apresentar uma orientagdo de
mundo que nem se apdia em uma nocao absoluta de verdade, nem recusa a possibilidade

de se conferir validade as decisdes cientificas.

O mesmo movimento de superacdo da “ansiedade cartesiana” que se percebe na
obra de Kuhn € acompanhado pelo constitucionalismo republicano. O critério de
justificacdo da autoridade do direito ja ndo deve recair sobre um critério absoluto, como
prega o liberalismo e o republicanismo em sua modalidade cldssica. Legitimo € o regime
em que toda a ordem resulte da deliberacdo da comunidade, identificando, assim, a

autoridade do direito com a vontade dos seus integrantes.

3.5 As caracteristicas da comunidade republicana

A comunidade apresenta-se como uma alternativa pragmadtica a superagcdo dos
limites impostos pela realidade a legitimagdo da autoridade do direito na sociedade
moderna. Nao sendo possivel implementar um modelo de democracia direta tal como se
apresentou na Antiguidade, nem ignorar o pluralismo caracteristico da sociedade

moderna, os constitucionalistas republicanos buscam justificar a conexdo entre

* Kuhn (2000, p. 222) ressalta que as comunidades, durante os processos revoluciondrios, atuam
simultaneamente como unidades “produtoras e legitimadoras do conhecimento cientifico”.
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autoridade do direito e vontade popular operacionalizando, no sistema de governo
constitucional, o modelo conceitual da comunidade. Esse conceito também cumpriria o

papel de “dissolver” o conflito entre constitucionalismo e democracia.

Nao € dificil perceber que esse conceito oferece um novo método de estruturacao
do constitucionalismo®’’. Os novos republicanos, em especial, buscam identificar, no
sistema de governo, um espaco institucional adequado para a realizacdo da comunidade,
caracterizada (i) pela circularidade da produc¢do do direito, (ii) pela ativa participagdo dos
seus membros na determina¢do do interesse publico, (iii) pela juncao entre teoria e praxis
no constitucionalismo e, por fim, (iv) pela concep¢ao de uma autoridade justificada no

interior dessa comunidade.

O constitucionalista de Yale, Bruce Ackerman, acredita que a comunidade apenas
se forma em momentos especiais da histéria, em que ocorre um amplo engajamento
popular para discutir e deliberar sobre as questdes de maior relevancia para o pais.
Nesses momentos, a voz do povo271 manifesta-se diretamente sem necessitar recorrer as

institui¢des estatais. A politica que rege esse processo € republicana e se caracteriza por

7 0 modelo da comunidade ndo é utilizado apenas pelos constitucionalistas republicanos, muito embora
tenha ganhado grande difusdo no pensamento desses autores. Também é possivel identificar essa mesma
metodologia de andlise entre interpretativistas, como Owen Fiss (1986-1987), Robert Cover (1983) e
Ronald Dworkin (1997 e 2002). Para estes autores, contudo, o problema nio estd em apresentar um espago
institucional em que o discurso comunitirio possa se realizar, mas, sim, diferenciar e compatibilizar as
diversas comunidades existentes na sociedade. Cada qual chega a uma conclusdo distinta. Para mais
informagdes, cf. KAHN: 1989: 43-81. A respeito da difusdo do conceito de comunidade como estratégia de
legitimagdo da autoridade do direito constitucional norte-americano, cf. CORNELL (1986-1987a, p. 327-
334).

1 O povo s6 existe, para Ackerman, durante os momentos criticos da histéria em que a nagio se une em
torno de um processo dialdgico constitutivo de sua identidade. Fora desses momentos — momentos de
politica constitucional —, o que existem sd3o apenas instituicdes politicas ordindrias, integradas por
representantes do povo — mas ndo pelo povo em si. Esse tema serd melhor abordado no capitulo seguinte.
(ACKERMAN: 1984, p. 1020-1023; e ACKERMAN: 1999, p. 461).
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posicionar a realizagdo do interesse publico sobre a satisfacdo dos interesses particulares.
A comunidade de Ackerman, portanto, expressa a vontade de um povo que surge
excepcionalmente na histéria e, quando isso ocorre, é capaz de ditar os rumos do proprio

futuro.

Frank Michelman, por sua vez, entende que, no atual sistema de governo
constitucional, o republicanismo s6 se realiza simbolicamente. Por um lado, o professor
de Harvard entende que as dimensdes e a complexidade da sociedade contemporanea, na
pratica, tornam invidvel qualquer tentativa de realizagdo do principio do autogoverno em
escala nacional. Por outro lado, entende que a vontade do povo ndo pode ser
representada. As institui¢des estatais ndo falam pelo povo, mas, ao contrdrio, suprimem
sua liberdade de decisdo. Nesse contexto, Michelman entende que o unico espago
institucional em que € possivel identificar a atividade da comunidade € a Suprema Corte.
As atividades desenvolvidas por essa comunidade simbolizam, para toda a sociedade, o

exemplo da possibilidade de realizacdo da liberdade republicana.

Finalmente, Cass Sunstein inova no constitucionalismo republicano, ao voltar sua
atencdo para uma instituicdo até entdo pouco considerada por seus predecessores. A
comunidade se realiza, na obra do professor de Chicago, no Congresso Nacional. E esse
0 espaco institucional em que o autor acredita ser possivel configurar os ideais do
republicanismo na sociedade contemporanea. Além disso, o pensamento desse autor €
original por estruturar seu republicanismo em torno da idéia de bem publico, sem conferir

maior destaque a vontade popular. A legislacdo produzida em um Congresso regido por
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uma politica republicana, pensa Sunstein, expressa o verdadeiro bem publico. Com essa
compreensdo, o autor acredita oferecer um critério de justificacdo para a autoridade do

processo politico e, por que ndo dizer, do direito por ele produzido.

Em cada uma dessas propostas de mediatizagdo da comunidade no sistema de
governo constitucional, € possivel identificar o conceito de politica republicana como um
processo circular de producdo do direito. Todas as decisdes tomadas pela comunidade
integram um pano de fundo composto pela integralidade das experiéncias sociais. Esse
pano de fundo é resgatado em cada novo processo decisério. Com isso, a comunidade
implementa um processo reflexivo de produgcdo do direito. Em Ackerman, essa
caracteristica se configura na deliberacdo do “povo”. Em Michelman, no julgamento da

. _— L o272
Suprema Corte. Em Sunstein, na decisao tomada pelos congressistas™ “.

A participacao ativa dos membros da comunidade na produgdo e legitimacao do
direito € uma caracteristica essencial de cada um dos constitucionalistas republicanos. A
politica constitucional, para Ackerman, caracteriza-se justamente pela ampla participagcdo
dos cidaddos na politica deliberativa. O processo de decisao a ser seguido pelos juizes da
Suprema Corte, segundo Michelman, também pressupde a participacdo de todos os
integrantes em um didlogo coerente. Para Sunstein, de maneira similar, a produgdo de
uma legislagdo que exprima o bem publico objetivo requer que os congressistas tomem

parte de um processo republicano, pelo qual se revela o interesse publico.

72 Essas definicoes serdo trabalhadas com maior detalhe no CAPITULO IV.
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Outra caracteristica da comunidade é a juncdo entre teoria € praxis em seu
processo deliberativo. A ““verdade” que a politica republicana produz ndo se apdia em
um critério absoluto, universal, na linha de pensamento objetivista. Expressa tdo-
somente um tratamento da realidade segundo uma teoria determinada, que € aceito pelos
membros da comunidade republicana. Por conseguinte, no constitucionalismo de

Ackerman, Michelman e Sunstein, teoria e praxis e se divulgam em cada nova decisdo.

Por fim, o dltimo e mais relevante atributo da comunidade operacionalizada por
cada um dos expoentes do constitucionalismo republicano € a conexao entre autoridade e
vontade. No processo de deliberacdo da comunidade, a autoridade do direito se identifica
com a vontade dos seus membros. Essa identidade é observada no povo de Ackerman,
nos membros da Suprema Corte de Michelman e nos representantes populares que
integram o Congresso Nacional de Sunstein. Em que pese as distintas propostas
institucionais, o objetivo de todos eles € um sé: realizar, por meio da comunidade, o
principio de que todo o poder emana do povo. Cumprindo essa fungdo, acreditam os
constitucionalistas republicanos resolver a crise de legitimidade que assola o direito
constitucional contemporaneo, assim como o antigo conflito entre constitucionalismo e

democracia.

Um exame cuidadoso da teoria constitucional desses autores — realizado no

capitulo seguinte —, no entanto, demonstra limites em cada uma das propostas elaboradas.
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A comecgar por Ackerman: o professor de Yale foi o primeiro a tentar sistematizar
a tradicao republicana e 0 movimento de superagdo da ansiedade cartesiana — com grande
enfoque no pensamento de Kuhn — em um sistema constitucional coerente. Sua proposta
ambiciosa de reconstruir a identidade de “nds, o povo” norte-americano, ensejou a
elaboracido de um modelo nacionalista de compreensdo da histéria politico-constitucional.
Despido de seu afa patridtico, que ainda contagia jovens estudiosos do direito
constitucional, € possivel identificar, entre os “trilhos”?"> da histéria constitucional
contada por Ackerman, as deficiéncias de sua tentativa de justificacdo da autoridade do
direito a partir da vontade popular. E o que se passa a examinar a seguir, com especial

atencdo para a os limites de seu conceito de comunidade.

P A alusdo é feita a alegoria apresentada por Ackerman nas tltimas paginas de Constitutional Law
Constitutional Politics (1999). Cf. infra nota 315.
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CAPITULO IV

OS LIMITES DA COMUNIDADE NO

CONSTITUCIONALISMO REPUBLICANO
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4.1 Os limites da comunidade de Bruce Ackerman

4.1.1 Apresentacao

A obra de Ackerman®’ se apb6ia em dois pilares. O primeiro € a perspectiva
republicano-liberal da histéria e da politica, levemente temperada por um sentimento
nacionalista que o leva buscar, na tradi¢do, a verdadeira identidade do povo norte-
americano>”. O segundo € a adocao de uma noc¢ado dualista da democracia, segundo a
qual o processo democrético norte-americano ora se realiza pelo povo diretamente, ora
por seus representantes276. Essas duas bases permitem a Ackerman elaborar um modelo

original de explicacdo da evolugdo do constitucionalismo nos Estados Unidos.

O pensamento de Ackerman comeca em tom profético: a constitui¢ao precisa ser

descoberta®’’. Na linha de andlise sugerida por Paul Brest (¢cf. INTRODUCAO), o autor

% Existe uma vasta literatura que analisa criticamente o pensamento de Ackerman. Cf. WEISER (1993),
LEUCHTENBURG (1998-1999), SOPER (1979), RAVOKE (1998-1999), POSNER (1981), LESSIG
(1988-1999), KRAMER (1995-1996), HOKE (1996-1997), GAFFNEY JR. (1989-1990), FREEMAN E
SCHLEGEL (1984-1985), BURNHAM (1998-1999), BURNHAM (1998-1999), LES BENEDICT (1998-
1999), ALTMAN (1986), KLARMAN (1991-1992), e GEY (1992-1993). Na doutrina brasileira, merecem
destaque os estudos de VIEIRA (2005) e CITTADINO (2000).

5 ACKERMAN: 1989-1990, p. 484-486.

76 ACKERMAN: 1991, p. 3-33. Sobre o tema, cf. ainda VIEIRA: 2005, p. 12-17.

777 Ackerman mescla um tom de nacionalismo e profetismo em sua obra. O trecho de abertura de
Constitutional Politics/Constitutional Law (1999, p. 453) expressa essa vertente do pensamento do autor:
“América [Estados Unidos da América] é uma poténcia mundial; mas ela possui a for¢a para se
compreender? Estd contente, ainda agora, em permanecer uma coldnia intelectual, tomando as categorias
européias emprestadas para decodificar o significado de sua identidade nacional? Isso nem sempre foi uma
questdo apresentada pela Constituicdo Norte-Americana”. O mesmo trecho é apresentado no inicio da obra
magna de Ackerman, We the People (1991, p. 3)
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~ . . L, o 278 .. .
propde o abandono dos guias filoséficos que tradicionalmente orientaram o

1”279

pensamento politico norte-americano, para combater a “alienacdo intelectua e seus

reflexos nocivos sobre a “narrativa profissional”**

Em sua abordagem tedrica, apresenta
uma sintese entre as distintas licdes extraidas da histdria politica dos Estados Unidos,
para, a partir de entdo, compreender a relacdo aparentemente paradoxal entre, de um
lado, o constitucionalismo e, de outro, a democracia.

E possivel compatibilizar, no sistema de governo constitucional, a relagio entre
esses dois polos? A resposta € afirmativa, pensa o professor de Yale. Na elaboracado de
sua teoria, o autor incorpora o modelo conceitual da comunidade. A comunidade de
Ackerman é composta pelo “povo”. Mas o povo, em sua teoria constitucional, apenas se
apresenta em circunstincias especiais da historia, marcados por um amplo engajamento
dos individuos em torno das questdes de interesse publico. Quando essa circunstancia se

realiza, a autoridade do direito se encontra com a vontade popular, realizando o principio

republicano do autogoverno.

7% Assim Ackerman sintetiza sua argumentacdo: “Nem Aristételes nem Cicero, nem Montesquieu nem
Locke, nem Harrington nem Hume, nem Kant nem Weber, apresentam a chave. (...) Meu interesse nesse
empreendimento reconstrutivo ndo € puramente intelectual. A Constitui¢do pressupde uma cidadania com
uma compreensdo dos ideais que inspiram nossa pratica politica. Na medida em que perdemos a visdo
desses ideais, os padrdes organizativos da vida politica perdem a conexdo.” (ACKERMAN: 1999, p. 454; e
1991: p. 3-4).

O autor considera que a alianca dos constitucionalistas ao pensamento de intelectuais europeus do
passado provocam sérias conseqiiéncias na sociedade. Esses autores influenciam parcela da sociedade,
criando uma distor¢ao na politica norte-americana. Essas distor¢des, ao longo do tempo, fazem com que
geragdes de cidaddos percam a verdadeira compreensdo do sentido dos ideais democriticos que animam a
vida constitucional americana. E, com isso, aumenta-se a vulnerabilidade desses ideais democraticos em
futuros momentos de crise (ACKERMAN: 1999, p. 454; e 1991, p. 4).

20 A narrativa profissional, segundo Ackerman, consiste em “uma estéria sobre como o povo americano
chegou do Fundacionalismo ao Bicentendrio. Essa narrativa colore o significado constitucional que
advogados e juizes conferem aos problemas particulares que os pressionam antes de tomar uma decisdo”.
(ACKERMAN: 1999, p. 454; e 1991: p. 4). A alienagdo intelectual de juizes e advogados norte-americanos
reflete sobre a narrativa profissional, que deixa de refletir a complexidade da histéria constitucional do pais.
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Para melhor compreender a estrutura do constitucionalismo desse autor e, a partir
de entdo, examinar criticamente a utilizagdo do conceito de comunidade em seu modelo
tedrico, o presente topico serd dividido em quatro partes. Primeiro, serd apresentado o
modelo constitucional proposto por Alexander Bickel, como contexto para o
desenvolvimento da proposta de Ackerman. Em seguida, a pesquisa apresentard o
dualismo politico do professor de Yale, definindo as caracteristicas centrais da politica
constitucional e da politica ordindria. A dissertacdo entdo se deterd sobre o papel da
Suprema Corte em seu pensamento e, por fim, discorrerd sobre os limites do conceito de

comunidade tal como concebido por esse autor.

4.1.2 A insuficiéncia do modelo de Alexander Bickel

O constitucionalismo de Ackerman parte de um paradoxo consagrado na doutrina
de Alexander Bickel. Para Bickel, a decisdo da Suprema Corte que declara a nulidade de
uma norma produzida pelas instituicdes politicas da sociedade viola a vontade popular.
Ainda que essa decis@o se fundamente na desconformidade da norma examinada com a
vontade politica do povo assegurada na Constitui¢ao, ela “impede a realizacao da vontade
dos representantes da sociedade atual do aqui e agora; exerce o controle ndo em nome da

59281

maioria prevalecente, mas contra ela Essa tensdo € conhecida como dificuldade

. ... 282
contramajoritaria

! BICKEL: 1962, p. 17.

%2 Para uma visdo geral sobre a dificuldade contramajoritdria, cf. TRIBE: 1988, p. 10-12 ¢ 61-66. Esse
tema se tornou um dilema central na doutrina norte-americana a partir da decisdo da Suprema Corte United
States v. Caroline Products (1938). Mas sua origem remonta a obra de James B. Thayer (1893, p. 129).
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Segundo o professor de Yale, o pensamento de Bickel se estrutura sobre uma
premissa equivocada: o “nivelamento” de toda a atividade politica nacional (levelling

. \283
premise)”".

Para Bickel, se uma norma € aprovada por representantes eleitos para uma
legislatura ou se é aprovada por representantes eleitos para a Assembléia Constituinte, o
resultado do processo politico é um sé: a expressdao da vontade popular. O Congresso € o
L . . . 284 . .

Unico espago em que a vontade do povo norte-americano se manifesta™ . Assim, acredita

esse autor ndo ser possivel diferenciar a qualidade das manifestagdes politicas da

sociedade.

O efeito desse nivelamento politico, como lembra Ackerman, € a impossibilidade
) o N £ 285
de se explicar por que a vontade constitucional deve prevalecer a vontade democratica™ .

Nas palavras desse autor™:

O nivelador iguala a histéria constitucional a um tnico plano de significAncia normativa. Desde
que nossos legisladores ganhem seus lugares por meio do processo de elei¢des democréticas livres
e justas, o nivelador se recusa a considerar a qualidade do envolvimento dos cidaddos que suporta
determinado ato normativo. Nessa visdo, as decisdes politicas alcangadas por uma assembléia
eleita democraticamente nunca podem ganhar mais legitimidade que aquelas alcangadas por uma

outra287.

3 ACKERMAN: 1984, p. 1013-1015.

% ACKERMAN: 1983-1984, p. 1035: “Nessa visdo de via tinica, hi somente um espaco em que a vontade
politica do povo norte-americano pode ser encontrada: o Congresso dos Estados Unidos. Se o Congresso
aprova uma norma, o Povo se manifestou. E simples assim, e ndo se fala sobre a problemética da
representacdo para obscurecer essa realidade fundamental”.

% Ackerman rastreia essa tendéncia niveladora da atividade politica até os textos fundacionais da ciéncia
politica académica e da teoria constitucional académica. Seguindo o trabalho de James B. Thayer (1893, p.
129), afirma o autor que “nesse texto fundacional da universidade norte-americana moderna, a tendéncia
perigosa de nossas instituicdes governamentais para agir antidemocraticamente ji é estabelecida como
fonte central da ansiedade académica” (ACKERMAN: 1984, p. 1015).

6 ACKERMAN: 1984, p. 1046.
7 ACKERMAN: 1984, p. 1046.
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Por conseqiiéncia, o “nivelamento politico” de Bickel limita a competéncia da
Suprema Corte no exame da constitucionalidade das normas. Na visdo desse autor, a
Corte é competente apenas para checar o respeito da norma as formalidades do processo
legislativo, sem se imiscuir na andlise de sua afinidade material a Constituicdo. Em
outros termos, cumpre ao magistrado constitucional exercer tdo-somente um juizo de
adequacdo da norma as regras do jogo politico. Se as formalidades do processo
legislativo foram respeitadas, a manifestacdo da vontade do povo é necessariamente

legitima, e a lei, constitucional.

Disso resulta que o critério de legitimidade das normas oferecido por Bickel é
exclusivamente consensual e ndo racional™®®. Consensual, no sentido de que as regras do
processo legislativo sdo previamente delimitadas e aceitas por todos que participam do
jogo politico. E cumpre a Suprema Corte aferir apenas se a lei aprovada pelo Congresso
obedeceu a essas formalidades. Esse modo de aferir a legitimidade da norma ndo se
confunde com o critério racional. Neste caso, a legitimidade de uma norma é apurada
pela Corte averiguando sua compatibilidade material com valores abstratos construidos
racionalmente a partir da experiéncia historica. Para Bickel, apenas a legitimidade

consensual pode ser examinada pela Corte.

% KAHN: 1989-1990, p. 19. O autor, em outro trabalho (1989, p. 449-517) identifica dois critérios de
legitimag@o da ordem politica. O primeiro resulta da manifestacdo da vontade popular: o consenso. O
segundo resulta da conformidade aos critérios da razdo: a ciéncia politica. O constitucionalismo deve
sempre buscar um equilibrio entre o consenso popular e a abstracdo cientifica. O predominio do modelo
organico — que privilegia a vontade popular sobre a razdo — retira da sociedade a capacidade de criticar o
proprio sistema e, assim, de distinguir o bom do mau governo. O predominio do modelo da arte técnica —
que privilegia a razdo sobre a vontade — tende a distanciar-se da vontade do povo e, com isso, corre o risco
de se deslegitimar. O constitucionalismo exige uma constante busca de equilibrio entre os dois modelos de
legitimac¢do da ordem politica.
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Ackerman ressalta que reconhecer a Suprema Corte como mera garantidora do
devido processo legislativo pode gerar conseqiiéncias nefastas para a sociedade. A
politica ordindria, que se realiza no dia-a-dia, ¢ marcada por um jogo politico entre
distintos grupos de interesse™. E a norma aprovada ao fim dessa disputa representa os
interesses da fac¢ido mais forte™. Nesse contexto, se a competéncia da Corte se limita ao
exame da constitucionalidade formal da norma, sua atuacdo se reduz a garantir os
interesses da vontade majoritériazgl. A postura de Bickel, segundo afirma Paul Kahn**?,
implica “uma visdo de mundo que simultaneamente esvazia qualquer significado publico
especial da Constituicdo, mina as condi¢cdes necessdrias da legitimidade democratica de
um sistema substantivo de jurisdi¢do constitucional e reduz os cidaddos a meros

individuos privados utilizando a politica para a consecu¢do de interesses puramente

pessoais”.

%9 0 autor, nesse ponto, segue a sociologia de Robert Dahl, ao descrever que a politica é caracterizada pelo
pluralismo de grupos de interesse, que buscam a satisfacdo de seus objetivos particulares. A politica, nessa
concepc¢ao, ¢ um espaco privilegiado de disputa de interesses privados. Cf. DAHL (1956). Para uma visdo
geral do pluralismo, cf. HELD (2002).

¥ E importante notar que, muito embora reconheca a importincia da Suprema Corte na afirmagdo dos
valores da constitui¢do, Ackerman critica a postura tradicional daqueles que seguem o fluxo da “aura”
criada por Bickel para simplesmente declarar — sem argumentos — a importancia da jurisdicdo
constitucional. Se tiver que optar entre um grupo de filésofos-juizes e o povo, Ackerman é enfitico: “nds
americanos defendemos que nossos direitos, em udltima instincia, devem ser definidos pelo Povo agindo
por meio do sistema de alta politica, ndo por um grupo de fil6fosos-juizes engajados em uma inquiri¢ao
profunda sobre a natureza dos direitos humanos” (ACKERMAN: 1999, p. 471).

! Nas palavras de Ackerman (1983-1984, p. 1013): “a democracia niveladora pode ser um negécio muito
arriscado. Enquanto a maioria de nds concentra nossas preocupagdes com outras questdes, alguns de nossos
companheiros americanos trabalham tempo integral nos negdcios do governo. E eles podem muito bem
utilizar seu investimento politico pesado para maximizar suas vantagens a nossas custas. E quando os
cidadaos privados acordarem para a ameaga a seus interesses fundamentais, pode ser muito tarde para uma
acdo politica efetiva”.

%2 KAHN: 1989-1990, p. 19.
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Como € possivel lidar com a rebeldia de um regime democratico que se revolta

95293

contra a “aura de restricao imposta pela Constituicdo? Segundo Ackerman, essa

relagdo ndo deve ser resolvida conferindo primazia a um dos p6los da relagdo. Nao deve

. . . . . 204
o constitucionalismo defender a submissao do “filho rebelde”

(democracia) nem, ao
contrdrio, a prevaléncia do espirito paternal (constituicdo). O que se deve buscar nesse

caso, pensa Ackerman, é dissolver a tensdo entre a vontade de um e a autoridade de

295 . Co .
outro” ", apontando um ponto de contato entre os dois elementos. Como isso € possivel?

4.1.3 As duas faces da politica: a politica constitucional e a politica ordinaria

Ackerman entende que a concep¢do niveladora de politica que orienta o
pensamento de Bickel ndo combina com a visdo que se deve ter da historia, da politica e
da democracia nos Estados Unidos. O constitucionalismo, segundo o professor de Yale,

. o o . . o . 296 .
precisa substituir a visdo monista de Bickel por uma visdo dualista™” que exprima as

* 0 termo “aura de restricdo” (aura of restraint) é utilizado por Ackerman para se referir a0 consenso
vigente na doutrina constitucional sobre a necessidade de se estabelecerem limites & democracia. Essa
“aura” se realiza basicamente por meio do sistema de jurisdicdo constitucional. Cf. ACKERMAN: 1984, p.
1014.

2% O subtitulo “A”, da “Leitura Um” (Lecture One) de The Storrs Lectures: Discovering the Constitution é
intitulada “Pais Fundadores e Filhos Rebeldes” (Founding Fathers and Rebel Children). Pais fundadores,
como amplamente se apresenta na doutrina norte-americana, ¢ uma metifora que se refere aos participantes
do processo de criacdo do constitucionalismo, em que se definiram as bases para a estruturacdo da ordem
politica. Por sua vez, ao se referir aos Filhos Rebeldes, Ackerman reporta-se & conduta desviante da
sociedade em relacdo aos parametros demarcados pelos pais fundadores.

% Ackerman sintetiza seu objetivo da seguinte maneira: “Quase um ano j se passou sem que um professor
letrado tenha anunciado a descoberta da solucdo final para a dificuldade contramajoritdria, ou, de maneira
ainda mais obscura, que a dificuldade contramajoritaria é insoldvel. Essa ndo serd a proposta do presente
ensaio. Em vez de solucionar a dificuldade contramajoritdria, eu buscarei dissolvé-la, minando a visdo da
democracia norte-americana e da histéria norte-americana que os advogados constitucionalistas tém
desenvolvido ao longo da Era Progressiva” (ACKERMAN: 1984, p. 1016).

¥ ACKERMAN: 1984, p. 1022.
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duas grandes tradi¢des da histéria, da politica e, por que nao dizer, do direito norte-

americanos: o liberalismo e o republicanismo.

A foérmula de Ackerman € simples: politica constitucional € politica
republicana297, qualificada pela participagdo ativa do cidaddo na busca do interesse
publico, e ndo se confunde com a politica comum ou ordindria, praticada no dia-a-dia e
voltada apenas a satisfacdo dos interesses particulares. Pela sua natureza diferenciada, a
politica constitucional tem prioridade a ordindria, muito embora ambas tenham como

origem a vontade popular.

A politica constitucional se expressa historicamente no republicanismo
apresentado por Pocock, ao passo que a politica ordindria encontra abrigo na histéria

liberal relatada por Hartz. Ackerman propde uma sintese entre os dois pontos de vista®™®:

¥7 A politica republicana se realiza em “momentos constitucionais”. Segundo Ackerman (1996-1997, p.
1519), “um momento constitucional ocorre posicionando uma nova problemadtica no centro da vida politica
norte-americana. Uma transformag@o decisiva na agenda operacional é um evento a0 mesmo tempo raro e
importante.” O autor subdivide as “vitdrias constitucionais” conforme o grau da mudanca implementada
(ibidem, 1521). Em um primeiro caso, sdo apresentadas as ‘“novas solu¢des”: “algumas vezes, uma geracao
resolve de forma bem-sucedida um problema relativamente discreto, de uma maneira que ndo desestabiliza
profundamente um conjunto de outras normas constitucionais. O movimento do sufrdgio das mulheres pode
servir como um paradigma aqui (...). Essa nova solu¢@o constitucional marcou uma importante mudancga,
mas o movimento de sufrdgio das mulheres pode servir como um paradigma aqui: uma longa campanha
que mobiliza milhdes de mulheres, e também de homens, finalmente ganha um papel primordial na agenda
nacional e entdo ganha o reconhecimento na aprovacdo da Décima Nona Emenda. Essa nova solugdo
constitucional marcou uma importante mudanga, mas o movimento das mulheres foi desmobilizado pelo
seu proprio sucesso e ndo tentou enfrentar outras desigualdades do regime constitucional”. A seguir, o autor
apresenta os “novos regimes”: “algumas novas solucdes tiveram um impacto tdo grande nos valores
publicos e nas estruturas organizacionais, que elas conduzem a uma mudanca no regime constitucional. Os
exemplos, nesse caso, sdo as fases do Fundacionalismo, da Reconstru¢do e do New Deal.” (ibidem, p. 1520,
apenas os grifos foram acrescidos). Para uma critica a essa classificagdo de Ackerman, cf. MICHELMAN:
1996-1997, p. 1537-1543.

% Contra Hartz, Ackerman nega que os Estados Unidos tenham vivido sob um “consenso lockiano” que
dispense a politica para a realiza¢do das transformacdes politicas. Contra Pocock, nega que “a caracteristica
desse desenvolvimento secular possa ser descrita como um declinio do republicanismo do século XVIII
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identifica os periodos de politica normal, em que os cidadaos buscam a realizacdo dos
interesses individuais, com a vigéncia do paradigma liberal, e 0s momentos excepcionais
de politica republicana, em que o povo se envolve em um debate publico acerca do bem
publico, com o paradigma republicano. E propde um paradigma republicano-liberal
para compreender a sociedade norte-americana e tentar dissolver a dificuldade

contramajoritdria apresentada por Bickel:

A histdéria americana possui um padrdo ciclico que nés aprenderemos a identificar como um
produto caracteristico da cidadania republicana liberal. Uma parte desse ciclo é caracterizada
como politica normal, durante a qual a maioria dos cidaddaos mantém um olhar desinteressado
sobre o vai-e-vem em Washington D.C. enquanto presta mais aten¢dio as preocupagdes pessoais.
(...) Entdo, por uma variedade de razdes, uma ou outra proposta de transformagdo comeca a
chamar a atencdo de uma audiéncia maior. (..) Em contraste com momentos de politica
constitucional falha, pode haver momentos em que os movimentos politicos tenham mobilizado o
consentimento popular para novas solugdes constitucionais — mais notavelmente os periodos de
Reconstrucdo e o New Deal... O ponto importante aqui € ver como o ciclo politico normal /
politica constitucional / politica normal... nos convida a repensar os paradigmas competitivos

sobre a histéria dos Estados Unidos®”.

. .. . . ., . 300 L.
Ackerman afirma que, em momentos privilegiados da histéria™", a politica

ordindria liberal cede espago para a politica constitucional republicana, ocasido em que a

1

. . . 30
disputa de interesses particulares cede espaco ao debate sobre o0 bem comum™ . Esses

momentos politicos requerem que primeiro “‘se convencam um numero extraordindrio de

para o liberalismo do século XX” (ACKERMAN: 1999, p. 485). No mesmo sentido, cf. ACKERMAN:
1991, p. 29-32.

* ACKERMAN: 1999, p. 486.

3% No trecho a seguir, Ackerman descreve em que momentos ocorrem cada conceito de politica: “Muito
embora a politica constitucional seja a forma mais alta de politica, ela deve ser autorizada a dominar uma
na¢do apenas em periodos raros de pesada conscientizagdo politica. Durante os periodos longos entre esses
momentos constitucionais, uma segunda forma de atividade — eu devo chamé-la de politica normal —
prevalece. Aqui, as fac¢des tentam manipular as formas constitucionais como formas de vida politica para
se alcangar seus proprios e estreitos objetivos. A politica normal deve ser tolerada em nome da liberdade
individual; ela é, contudo, democraticamente inferior a politica irregular e intermitente da virtude publica
associada com momentos de criag@o constitucional” (ACKERMAN: 1984, p. 1023).

" ACKERMAN: 1984, p. 1020. Ackerman (1983-1984, p. 1039) esclarece: “quando o caminho mais alto
[politica constitucional] estd vazio, o liberal obtém seguranca; quando estd lotado, o democrata tem um
meio de amplificar a voz do Povo de uma forma que chamard a atencio por um longo periodo por vir.”
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cidaddos a tomar a iniciativa proposta com a seriedade que eles normalmente nao
conferem a politica; segundo, que se permita aos oponentes uma justa oportunidade para
organizar suas proprias forcas; terceiro, que se convencam a maioria dos norte-
americanos a defender as iniciativas transformadoras a medida que seus méritos sdo

. . 302 . .
discutidos”". Se todos esses elementos se realizam, forma-se a comunidade.

As duas “politicas” se diferenciam pelo menos em quatro aspectos: o método por
que cada uma é produzida, a finalidade da decisdo em cada caso, a posigcdo hierdrquica

da decisdo em relacdo as institui¢des estatais e o momento em que a decisdo € proferida.

A primeira disting@o é metodoldgica. A politica ordindria € caracterizada por uma
constante disputa entre fac¢cdes que buscam a realizacao de seus interesses particulares303.
E o método, por exceléncia, de realizacio de objetivos privados. A politica
constitucional, ao contrdrio, caracteriza-se pelo envolvimento de uma grande quantidade
de cidadaos no debate em torno do ideal de bem publico. Consiste, pois, em um método

de determinag¢do do interesse do povo.

Ackerman diferencia os métodos das politicas ordindria e constitucional com o
intuito de compatibilizar as finalidades conflitantes na sociedade. A politica ordinaria se
caracteriza por permitir a cada cidaddo buscar a realizacdo dos seus objetivos
particulares. Por sua vez, na politica constitucional, espera-se determinado nivel de

sacrificio dos interesses privados em nome da realizacdo de um objetivo maior: o bem

32 ACKERMAN: 1999, p. 461.
%% ACKERMAN: 1984, p. 1019-1022.
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publico. Para Ackerman, falar em bem publico ndo se trata de simplesmente proclamar a
luta pelo bem-estar do “préoximo”. Alguém pode ter o interesse particular de ajudar o
outro sem que isso implique a realiza¢do do bem publico. O altruismo € uma qualidade
individual e ndo um pré-requisito da alta—politica304. O que se busca, na politica
constitucional, é o bem-estar da comunidade “compreendida como uma entidade histérica
55305

e Unica” ", o bem-estar resultante do processo de didlogo estabelecido entre todos os

e , ~ 306
cidadaos, altruistas ou nao™ .

A terceira distingdo diz respeito a posi¢do hierdrquica ocupada pela decisdo
produzida em cada modalidade politica em relacdo as instituicoes do Estado. A norma
produzida na politica constitucional estd acima de todas as institui¢des, podendo, por isso
mesmo, criar, transformar ou at¢é mesmo eliminar determinada organizacio estatal. A
politica ordindria ndo possui a mesma forca. Sua capacidade de ordenar a vida em
sociedade encontra um limite, fixado pela norma constitucional. A lei ordindria, em

grande medida, submete-se aos limites institucionais fixados pela comunidade.

Por fim, as duas politicas se diferenciam quanto ao momento de sua manifestacao.
Ao passo que a politica ordindria se realiza cotidianamente, com a aprovagdo das normas
que regulam a rotina da vida em sociedade, a politica constitucional se manifesta

esporadicamente, quando se realizam os elementos que ddo origem a comunidade. As

3% 0 termo ¢ utilizado por Ackerman como sinénimo de politica constitucional.
3% K AHN: 1989-1990, p. 20.

% O processo de formagio do bem piblico serd examinado adiante, ao se estudar o pensamento de Cass
Sunstein. Para mais informacdes, cf. SUNSTEIN: 1987-1988, p. 1554-1555.
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diferencas quanto aos momentos de manifestacdo de cada politica possuem importancia

dupla.

Primeiro, se a politica constitucional se realizasse permanentemente, poderia
gerar uma alta inseguranca social. Isso porque, como sua capacidade de alterar as
institui¢des estatais € ilimitada, poderia colocar em risco a estabilidade do Estado. Nao
por outra razdo, a comunidade de Ackerman se peculiariza pelo cariter passageiro e

extraordinario.

Segundo, é essencial reconhecer que os cidadaos possuem interesses particulares:

. T . L . ~ 307
familia, desejos individuais, ambig¢des profissionais. E isso ndo lhes pode ser recusado™ .

Em vez de persuadir os cidaddos a comportarem-se altruisticamente e posicionarem o
interesse do pais permanentemente sobre seu interesse particular, Ackerman acredita que
o publico deve prevalecer ao privado tdo-somente em situacdes especificas de grande

308

envolvimento popular Essas situagdes excepcionais exigem um enorme esfor¢o da

%7 Ackerman se refere a George Washington como paradigma de cidaddo, que coloca a vida ptiblica acima
da vida particular. Afirma que hoje, é possivel identificar outros personagens com igual — ou quase igual —
virtuosidade. Essa qualidade, contudo, ndo € uma caracteristica que domine a consci€ncia moral de todo
cidadao. E nem por isso outros cidaddaos devem ser desprestigiados: “para nds, uma pessoa que consiga
preservar sua integridade e realizar sua marca na politica é, sem ddvida, uma pessoa que merece grande
reconhecimento — mas deve [esse reconhecimento] ser maior que o de uma pessoa que contribui para a arte,
ciéncia ou o negécio menos valorizado da decéncia, amor e reflexdo?” (Cf. ACKERMAN: 1984, p. 1032).

% O dualismo de Ackerman também se revela em seu conceito de cidadania. O professor de Yale busca
compatibilizar a “cidadania publica” com a “cidadania privada”. E importante que o cidaddo se engaje nas
decisdes politicas fundamentais, mas isso ndo lhe pode retirar a liberdade de buscar a satisfacdo dos seus
desejos particulares. A solu¢do, como ji se pode perceber, consiste em distinguir “momentos” em que uma
ou outra modalidade de cidadania prevalecem. O conflito entre os dois conceitos fica expresso no seguinte
trecho: “...ele [cidaddo] ndo deseja sacrificar o que torna sua vida privada valiosa e doar tudo a Republica.
Mais abstratamente, enquanto o cidadio privado é categoricamente distinto do privatista perfeito, ele ndo é
menos distinto de alguém que eu deveria chamar um cidad@o publico perfeito, que insiste na mentalidade
unica do bem publico ndo-importe-o-sacrificio-privado. Isso significa que o cidadao privado confronta um
problema especial em engajar na comunicag@o politica: como ele pode expressar suas preocupacdes como
cidadao privado sem recair em um comprometimento autoconsumista caracteristico de um cidadao
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sociedade para mobilizar a vida privada em direcdo a um objetivo publico. Assim, a
L ! ‘s P s oy . 309 .
unica forma de se justapor a “vida publica” do cidaddo a sua “vida privada™ €

reconhecer que a politica constitucional € transitoria.

~ o ~ 310 o s WA ~
Tao transitéria quanto as revolucdes” ~, afirma Ackerman. N@o ha revolucdo
permanente: ela chega, altera a ordem estabelecida em nome de um interesse publico ndo
. . . . 311 - . .
realizado pelo regime anterior e se estabiliza™ *. Isso ndo impede, contudo, que um “novo
»312

comeco venha a ocorrer posteriormente. Ackerman institucionaliza a permanente

possibilidade de revolucdo separando os dois momentos da politica. Nos periodos de

piblico? E aqui que o sistema norte-americano de democracia de duas vias oferece sua contribui¢io
destacada.”

%9 Ackerman contrasta sua proposta de harmonizagdo do piblico e privado com o pensamento de Publius
em O Federalista. Este autor se propde a encontrar o espa¢o de realiza¢do da vida privada em um cendrio
pos-revoluciondrio definido pela virtude piiblica. Ackerman entende que, ainda que se invertam
dramaticamente as premissas, € se busque o espaco da vida piiblica em um ambiente marcado pela vida
privada, a conclusdo a que se chegard serd a mesma. Cf. ACKERMAN: 1984, p. 1032-1033.

319 Nesse ponto, o pensamento de Ackerman parece incorporar, em grande medida, a andlise de Kuhn
(2000) sobre as revolugdes cientificas. Essa constatacdo ndo chega a ser uma surpresa. O préprio filésofo
da ciéncia, ao longo de sua obra, admite a possibilidade de se aplicar o sistema de revolugdes cientificas
para compreender as revolucdes sociais. A mesma conclusdo é apresentada por Michelman (1987-1988, p.
1522-1523), em andlise a obra de Ackerman.

3 Ackerman descreve as duas etapas de uma revolugdo bem-sucedida: (i) o primeiro momento caracteriza-
se pela contestagdo e derrubada de um regime que se assumia como legitimo governante de um territério;
(i1) o segundo momento é marcado pela desintegracdo das formas de autoridade legal e pela assuncdo da
administracdo do governo pelo grupo vencedor, que agora deve enfrentar o desafio de manter sua
legitimidade. A principio, duas possibilidades se abrem: manter um processo de “permanente revolucdo” e
eliminar todos os que se opdem a pretensa busca dos valores da revolucdo, ou defender uma “amnésia
revoluciondria” e ocultar o mecanismo pelo qual se ascendeu ao poder: “a lei € a lei. Se vocé ndo gosta da
lei, tente muda-la por meio das novas regras” (ACKERMAN: 1984, p. 1020). Nenhuma das duas hipéteses,
segundo Ackerman, é razoavel. Como legitimar o novo governo? A solucdo € oferecida pelo Federalismo: a
proposta federalista consiste em distinguir momentos especiais em que o povo fala por si préprio (politica
constitucional). Fora desses momentos, predomina a vida comum — caracterizada pela busca da satisfacao
individual —, em que os cidaddos devem obedecer a voz do governo. (Cf. ACKERMAN: 1984, p. 1019-
1023).

120 termo “novo comeco” foi consagrado no artigo de Ackerman (1999, p. 47-71). Os novos comecos
utilizam como simbolo a emergéncia de uma Constituicdo “como um indicador simbdlico de uma grande
transicdo na vida politica de uma nagdo” (ibidem, 53). O autor cita, como exemplo, o caso da Lei
Fundamental de Bonn (Alemanha). Essa norma viveu um enorme éxito simbdlico. Aprovada inicialmente
como norma provisdria, acabou se tornando simbolo de repidio ao passado nazista. Nada impediria, que a
histéria houvesse sido diferente e que a Lei Fundamental de Bonn acabasse se tornando motivo de
vergonha nacional, como ocorreu com o Tratado de Versalhes e da Constituicio de Weimar.
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normalidade politica, a voz do governo manifestada por meio das institui¢cdes do Estado
vale como legitima voz do povo. Durante momentos revoluciondrios, materializa-se a
politica constitucional e a voz do povo fala por si propria, fora das institui¢cdes, em uma

313

comunidade viva que diz qual € a sua vontade™ °. No modelo de Ackerman, portanto, as

instituicdes do Estado subordinam-se diretamente a vontade popular em momentos de

oy L 314
politica constitucional” .

O constitucionalismo, como o proprio Ackerman apresenta, € um trem em que a
sociedade viaja entre duas paisagens: uma caracterizada pela politica ordindria — liberal e
voltada a satisfacdo dos interesses particulares — e outra definida pela politica
constitucional — republicana e direcionada a construcdo do interesse publico. Até esse

momento, contudo, o autor ndo explica como esse trem opta por uma ou outra dire¢do, a

3 Como lembra HOKE (1996-1997), a estratégia dualista de Ackerman é uma resposta as criticas
apresentadas por Hannah Arendt sobre a Revolugdo Americana. “O que exatamente sdo os desafios
arendtianos que Ackerman enfrenta em We the People e o torna um inspirado trabalho de teoria politica?
Eles s@o encontrados no estudo de Arendt intitulado A Revolugdo. O primeiro se relaciona a seu argumento
de que, ao contrdrio das revolugdes Russa e Francesa, a Revolugdo Americana ‘permaneceu estéril em
termos de politica mundial.” (...) Arendt defende que a falha intelectual em compreender a Revolucio
Americana foi precedida pela falha dos Founders de prover, dentro da Constitui¢do, uma institui¢cdo dentro
da qual o espirito revoluciondrio, e a oportunidade para o amplo envolvimento da cidadania nas questdes
publicas pudesse ser resguardada. Essa assertiva constitui o segundo maior desafio para Ackerman. Em We
the People e em trabalhos mais recentes, Ackerman pode ser compreendido como respondendo
simultaneamente a essas duas questdes. Ele articula uma teoria da estrutura politica e constitucional que,
inter-relacionada, procura demonstrar que, ao contrdrio de Arendt, os Founders ndo arrogaram estritamente
a eles préprios o espirito revoluciondrio, nem falharam em institucionalizar as possibilidades politicas de
The People. Ao contrario, compreendendo a politica como um caminho de duas vias ou uma politica
dualista, nds podemos perceber de maneira mais precisa como a liberdade politica de The People tem sido
preservada e como uma republica € possivel mesmo dentro de um pais amplo e heterogéneo — esse mesmo
dilema chamou a aten¢do de Montesquieu, Madison, Jefferson e Arist6teles. Admirar as conquistas tedricas
de Ackerman ndo é dizer que as caracteristicas técnicas de sua teoria s@o suficientes, especialmente as
regras de reconhecimento de um momento constitucional. Mas € dizer que, por meio do trabalho de
Ackerman, e sua construcdo sobre e resposta a Arendt, nés podemos finalmente explicar como e por que a
Constitui¢do ndo € precipuamente um documento reacionario”.

31" KAHN: 1989-1990, p. 21.
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medida que algumas paisagens vao passando e outras aparecendo” °. A compreensdo do
direcionamento tomado em cada momento da histéria conduz a dissertacao a outro tépico
do pensamento de Ackerman: a sintese intergeracional, comandada pelos magistrados da

Suprema Corte.

4.1.4 A Suprema Corte e a sintese intergeracional

Na teoria constitucional de Ackerman, a Suprema Corte cumpre a funcdo de
resguardar a identidade coletiva do povo. O povo se revela — por meio da comunidade —
apenas durante os momentos criticos da histéria em que a na¢do se une em torno de um
processo dialdgico constitutivo de sua identidade®'®. Fora desses momentos, o que
existem sdo apenas institui¢des politicas ordindrias, integradas por representantes do

povo — mas nao pelo povo em si. Se o povo ndo se manifesta durante a politica ordindria,

quem deve representd-lo? A Suprema Corte, responde Ackerman.

15 Ackerman refere-se 2 Repiiblica Norte-Americana como uma estrada de ferro em que passa um trem
com a sociedade norte-americana. Os juizes vdo sentados no vagdo dos operdrios. Os condutores sdo os
governantes. Os cidaddos nos vagdes de passageiros. Olhando para trds, os juizes sdo capazes de enxergar a
dualidade da realidade politica. A percep¢do mais nitida, no entanto, é das montanhas, que simbolizam os
momentos constitucionais. A medida que o trem segue adiante, fica cada vez mais dificil perceber os tracos
de cada montanha no cendrio juridico. Com o tempo, juizes morrem, outros tomam seu lugar. Claro que
ndo possuem a mesma visdo dos antigos: suas percep¢des sao moldadas segundo as experiéncias pessoais e
profissionais de cada um, assim como segundo as novas visdes abertas com o passar do trem por novas
paisagens. Durante toda a viagem, os juizes permanecem no vagio de operdrios. Nao ocupam a locomotiva,
argliindo a dire¢@o que o trem deve tomar. Nem o vagdo de passageiros, observando ansiosos as cenas que
se passam. A cada nova estagdo, os passageiros possuem a opc¢do de ordenar que o trem desvie do seu
trajeto e tome novo trilho, em dire¢cdo a uma montanha no horizonte. Na maioria das vezes, contudo, os
passageiros ndo ddo muita atencdo a essa op¢do. O trem segue adiante. E os juizes continuam seu esforgo
para compreensdo da paisagem. (ACKERMAN: 1999, p. 547).

316 K AHN: 1989-1990, p. 22.
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Para o constitucionalista, as instituicdes representativas, como a Camara € o
Senado, sdo regidas pelo espirito da satisfacdo dos interesses privados e, por isso, nao
conseguem enxergar o interesse publico. A funcdo de representar o povo deve ser
exercida pela Suprema Corte. Ao julgar, os magistrados devem realizar uma
. ~ L, . . L, « 317 .
interpretacdo holistica da histéria™ ', que lhes permita apresentar uma coerente

318 Lo L 319
77" que se formaram em momentos constitucionais® . A

“conversagdo entre geragoes
l6gica do sistema apresentado por Ackerman € peculiar, pois se espera que os juizes
conservem tanto o bom e o correto como o obscuro e o duvidoso de cada momento
constitucional®™. Se existem manifestacdes da vontade popular contraditérias, também
elas devem ser mantidas, pois apenas exprimem a identidade do povo. Agir de outra
forma € usurpar o papel da comunidade. Com essa compreensdo da politica, Ackerman

. <1 . . C e e 321 L~
acredita haver “dissolvido” a dificuldade contramajoritdria™ tdo bem expressa no

pensamento de Bickel.

317 Para mais informagdes sobre o tema, cf. ACKERMAN: 1999, p. 515-545.

% ACKERMAN: 1996-1997, p. 1524. Sobre o mesmo tema, cf. ACKERMAN: 1991, p. 113-119 e 131-
162. Para uma critica a classificagdo de geragdes de Ackerman, cf. MICHELMAN: 1996-1997, p. 1519-
1536.

% Nesse mesmo sentido, cf. ALONSO: 1999, p. 17 (“Parece-me importante sugerir que a tese
interpretativa da sintese intergeracional € independente da teoria dualista: na medida em que ocorra uma
mudancga constitucional (por exemplo, por meio do regime do Artigo V) que ndo signifique o abandono
total dos principios afirmados previamente a transformacao, os juizes devem enfrentar o desafio da sintese,

isto é, o problema de determinar o alcance com que principios posteriores modificam principios
anteriormente reconhecidos, assim como a direc¢éo da interpretagdo”.)

30 ALONSO: 1999, p. 17. A Corte preserva, tanto quanto possivel, os limites da identidade coletiva
manifestada pelo povo, sem buscar uma racionalidade prépria que apresente a doutrina como uma unidade
coerente. Se existem idéias incompativeis nessa identidade, também elas devem ser mantidas, pois
exprimem a alma do préprio povo. Agir de outra forma € usurpar o papel do povo.

2! Sobre o tema, cf. supra nota 282.
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4.1.5 A comunidade de Ackerman (o ‘“povo”’) e seus limites

O preco que Ackerman paga para justificar a dissolucdo da dificuldade
contramajoritdria € alto. Para fundamentar o predominio da politica constitucional sobre
a politica ordindria e, assim, justificar a autoridade do direito a partir de uma politica
republicana, o constitucionalista confere a nocdo de povo um aspecto “mistico” e

excludente.

A vontade do povo, segundo o professor de Yale, ndo representa a vontade da
sociedade atual. O povo, para Ackerman, ¢ uma entidade complexa que apenas se
apresenta em momentos determinados da histéria. Momentos que, provavelmente,
apenas sio reconhecidos por historiadores, ao perceberem, em um passado determinado,
a formacao de um movimento diferenciado da politica. O problema desse modelo € que o
cidadao atual — que vota, protesta, ri e chora com os governos e desgovernos do Estado —
ndo integra o que Ackerman chama de povo e provavelmente nunca integraré322. Passa
pela vida, compde a sociedade, mas ndo € nem serd o povo de seu proprio pais.

Ackerman, como se percebe, mistifica a nocdo de povo e, sem mais, submete a vontade

do presente a do passado.

A visdo de comunidade caracterizada no pensamento de Ackerman ¢é
demasiadamente limitada. N&ao apenas por excluir a participacdo permanente da
sociedade na determinagdo da politica constitucional, mas também por manter as

exclusdes da politica constitucional do passado. E importante recordar que a segregacio

322 Ackerman considera que o povo se manifesta em momentos raros da histéria.
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de minorias, ao longo da histéria norte-americana, comegou pela politica. O direito de
voto era “qualificado” pelo sexo, raca e condicdo financeira, o que excluia grande parcela
da populagdo do processo politico. Mulheres, negros e ndo proprietarios apenas passaram
a integrar a politica americana apds o periodo da guerra civil’®. Em que pese essas
marcas da histéria norte-americana, a proposta de Ackerman acaba por curvar a voz da
sociedade de hoje, diversificada e defensora da participacao universal, a vontade de uma

antiga comunidade composta por homens brancos e proprietarios.

Como Ackerman poderia justificar a exclusdo caracteristica das comunidades que
se manifestaram ao longo da histéria? Paul Kahn tenta imaginar uma resposta. E afirma
que, talvez, para o professor de Yale, ndo importasse “o universalismo da participacdo e
consentimento, mas, ao invés, a qualidade da vida politica que distingue a politica

o . 324
constitucional da politica normal™".

Em outras palavras, a preocupacdo de Ackerman
ndo estaria na quantidade de participantes da comunidade, mas, sim, na qualidade da

politica produzida.

Essa posicdo, ainda que assumida por Ackerman, seria inconsistente com seus
proprios fundamentos tedricos, por trés razdes: (i) € incompativel com a idéia de
evolugdo da comunidade apresentada pelo constitucionalista; (ii) cria um novo problema
de interpretacdo constitucional; e (iii) ndo resolve o problema da identificacdo da

identidade intertemporal do povo.

323 SIMON:: 1985, p. 1498. Cf. também JAMES (1975).
3 KAHN: 1989-1990, p. 24.
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Os trés fundamentos merecem atencao.

A visdo que privilegia a qualidade sobre a quantidade da participacdo popular
pressupoe a idéia de que os principios de justica poderdo ser encontrados mais facilmente
na politica constitucional®” que na politica ordindria. Ocorre, contudo, que, a partir do
momento em que o constitucionalismo passa a priorizar a qualidade da vontade popular,
entdo sua atencdo deveria voltar-se para uma busca das “melhores” manifestacdes de
vontade nos diversos cantos do mundo. O constitucionalismo, assim compreendido,
exerceria a funcdo de “cacador de revolugdes”.

Ocorre que esse “culto” a qualidade da vontade do povo pode gerar conseqii€éncias
desastrosas para o direito constitucional. Isso porque, a partir do momento em que o que
importa é a melhor vontade, o constitucionalismo abandona as tradi¢des histdricas e as
identidades de cada nag¢do. E, com isso, deixa de atentar para os erros e desacertos de
cada povo, de que muitas vezes se extraem as licdes mais importantes para seu futuro. O
olhar seletivo, no direito constitucional, impede que uma nacdo colha, de sua prépria

histéria, o melhor caminho a seguir.

O segundo problema se encontra nas histdricas restricdes a participagdo popular
na vida politica norte-americana. Como € possivel uma decisdo tomada por uma minoria
autoritdria ser vdlida perante o restante da sociedade? Nao hd governo do povo, nessa

hipdtese, mas apenas a decisdo de uma minoria que dita as leis. Logo, também ndo ha

3% KAHN: 1989-1990, p. 24.
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liberdade. E ndo hd republicanismo. Nem universalismo. Todos, diga-se de passagem,
pilares da teoria de Ackerman. As restricdes a nog¢do de povo impossibilitam que se
justifique a supremacia da decisd@do tomada no passado sobre a decisdo tomada pela

maioria do presente.

As contradi¢des do pensamento tedrico de Ackerman acabam por conduzi-lo a
negacdo de seu objetivo inicial de dissolver a dificuldade contramajoritdria. Segundo o
autor, a Suprema Corte possui a funcdo de reconstruir a identidade do povo a partir de
uma interpretacio holistica da histéria®*®. O significado dos fatos histéricos, no entanto,

nao pode ser aferido objetivamente, pois sua interpretacdo depende dos valores que

327

orientam a visdo do magistrado Ackerman, nesse ponto, relativiza a identidade

. A 1 308
coletiva. E, ao fazé-lo

, restabelece a dificuldade contramajoritdria: se ndo € possivel
identificar, com certeza, uma vontade constitucional qualificada no passado, por que se
deve conferir primazia a essa vontade sobre a vontade da sociedade do presente?
Ackerman nega seu objetivo de partida e, com isso, decreta a falha do seu modelo de

. 329
comunidade’”.

326 Para mais informagdes sobre o tema, cf. ACKERMAN: 1999, p. 515-545.

27 Essa ¢ a nogdo que orienta o cientista na elaboragdo de uma teoria, como elaborado por Kuhn. Para mais
informagdes, cf. topico 3.4.

% A tese da indeterminabilidade demonstra que as interpretacdes sempre sio controversas. Cf.
MICHELMAN: 2002, p. 113 e 121-23.

% Critica similar ¢é feita por Gabriela Alonso (Introdugio a ACKERMAN: 1999, p. 14). Segundo a autora,
a teoria de Ackerman falha por ndo precisar critérios especificos para se diferenciar os momentos de
politica constitucional dos momentos de politica ordindria: “de acordo com as premissas do dualismo
democratico, é condi¢do necessdria para a ocorréncia de um episédio constitucional superior que a
mudanga ndo suceda a menos que seja ditada pela vontade popular, uma vez que qualquer transformacdo
que se baseie em algo menos que isso constitui uma usurpagdo governamental do direito exclusivo do povo
de decidir o transito ao “vagdo” legislativo superior. Desse modo, identificar com suficiente especificidade
critérios para determinar quando o povo estd vivendo uma etapa de transformacdo constitucional ou
contemplando desde seu rol de perfeito privatista (...) uma sucessdo de atos de politica normal em nivel de
legislagdo ordindria, determina o resultado da avaliacdo que empreenderd a Corte preservacionista com
relacdo a legitimidade das acdes de governo. Ausentes estes critérios especificos e univocos para distinguir
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4.1.6 Comunidade e autoridade em Ackerman: conflito insolavel

As trés imprecisoes da teoria constitucional de Bruce Ackerman denotam que, ao
fim de sua empreitada reconstrutiva, o autor recai na dificuldade contramajoritdria
apresentada por Bickel e revitaliza o velho paradoxo entre constitucionalismo e
democracia. Para justificar a supremacia da norma constitucional — e, assim, justificar a
decisdo da Suprema Corte que declara a nulidade de uma lei ordindria — o
constitucionalista se fundamenta na qualidade diferenciada da politica em momentos
especiais da histéria. Ackerman empreende um esfor¢co tedrico monumental para
fundamentar a autoridade da norma constitucional nas comunidades que se formaram no
passado. Mas sua teoria ndo é capaz de justificar a autoridade do direito constitucional

330
no presente” .

Como examinado, a comunidade privilegiada de Ackerman — o povo — €
dissolvida quando desaparecem as qualificacdes temporais e geograficas que a
diferenciam. Enquanto uma nova comunidade ndo se forma, o professor de Yale defende
que a politica constitucional mantém suas portas abertas a potencial manifestacdo do
povo. Essa abertura, no entanto, ndo € um dado que a histéria politica norte-americana

seja capaz de comprovar. A abertura politica a participagcdo da populagdo é um fendmeno

a politica constitucional da normal, a diretiva de Ackerman com relacdo ao que a Corte deve preservar
como vontade do povo (tal como aparece refletida em momentos constitucionais) frente a possiveis intentos
do governo por subverté-la ou usurpi-la (em tempos de politica normal) carece de sentido. Sem um
procedimento formal de emenda constitucional e sem um referendo popular, quais sdo, portanto, os
critérios para identificar um momento constitucional bem-sucedido?”’

30 KAHN: 1989-1990, p. 27.
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recente. E ndo pode ser identificada ao longo dos momentos de mudanga constitucional
da historia politica dos Estados Unidos. A comunidade de Ackerman acaba se revelando
um espacgo de poucos, que possuem o poder de determinar a vontade de muitos. Poucos
que mandam, muitos que obedecem. Poucos do passado que se impdem sobre muitos do

presente. Isso é legitimo331?

Para superar esse impasse, Ackerman parece buscar uma justificativa para a
dissolu¢do da dificuldade contramajoritiria na “qualidade” diferenciada da politica
constitucional. A vontade do povo, manifestada na comunidade, deve ser mais
importante que o discurso de maiorias interessadas na satisfacao dos proprios fins, tipico
da politica ordindria. Isso porque o povo expressa a identidade nacional, as maiorias
auto-interessadas ndo. Nesse momento, o critério de autoridade que justifica a primazia
da norma constitucional sobre a lei ordindria passa a ser a “qualidade” do didlogo na
comunidade. Qualidade que, como examinado, foi contaminada pelos contratempos da

democracia ao longo da histéria.

2 PR . ~ N ~ Lo 332
E possivel imaginar a adesdo de Ackerman a noc¢do de consenso implicito™ " para
justificar a falta de adesdo daqueles que nao ingressaram no debate na comunidade. O

peso da coeréncia, contudo, obrigaria o autor a substituir o didlogo real pelo didlogo

31 A nocdo de legitimidade aqui utilizada é tomada da obra do préprio Ackerman e consiste na nogio
republicana de autogoverno, segundo a qual cabe ao povo ditar as regras sob as quais serd organizada a
vida em sociedade. Essa nocdo é captada da leitura das pdginas de abertura de The Storrs Lectures:
Discovering the Constitution (1984, p. 1013-1016), em que o autor descreve a dificuldade contramajoritaria
apresentada por Bickel. Em outras palavras, essa dificuldade nada mais € que a crise de legitimidade do
constitucionalismo.

32 KAHN: 1989-1990, p. 26-27.
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implicito e a comunidade real por uma comunidade implicita333. A questdo da
legitimidade, nesse plano, ficaria mais ou menos assim: a sociedade de hoje € governada
por normas definidas por uma potencial sociedade do passado, que possivelmente
ingressou em um debate, alcancando um consenso implicito. Ao reduzir o ideal de
governo do povo a esse limite, Ackerman parece decretar o fracasso da prépria teoria. E
conclui tropecando no proprio obstaculo de que partiu: a “dificuldade contramajoritaria”.
E realmente possivel acreditar que os poucos que integram a comunidade de Ackerman
sejam legitimos condutores do “trem da histéria”>**? Muitos pensam que ndo. O

primeiro deles é o professor de Harvard Frank Michelman.

333 KAHN: 1989-1990, p. 28.
3 Cf. supra nota 315.
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4.2 Os limites da comunidade de Frank Michelman

4.2.1 Apresentacao

Michelman®*’ rejeita o modelo representativo e a politica nacional de democracia
direta apresentados por Ackerman. As instituicdes do Estado, segundo o professor de
Harvard, nao falam pelo povo. Ao contrdrio, retiram dele a possibilidade de expressar
sua vontade. Com essa compreensdo, critica a proposta de Ackerman de apresentar a
Suprema Corte como representante da vontade popular. E também critica a presuncao de
que a Corte € capaz de revelar a identidade do povo por meio de uma interpretacao
holistica da histéria. “Dado que alguém tem que compor ou selecionar a histéria, quem é
esse autor?”>*® Michelman responde com fina ironia: “N6s o Povo” certamente ndo, “a

~ . . 337
nao ser que aconteca de nds sermos o magistrado”™”".

Para Michelman, a identidade histdrica apresentada no pensamento de Ackerman
¢ produto da atividade dos magistrados. Nesse caso, o “auto”, de “autogoverno”, é
substituido por “extra”, e a fonte da autoridade estatal se afasta da vontade popular. Esse
fendmeno assola todas as institui¢des representativas, ainda que, na pratica, esse modelo

acabe prevalecendo na atualidade. Para realizar o ideal republicano do “governo do

335 Para uma andlise critica do pensamento de Michelman, cf. ROSE-ACKERMAN (1988), PRETORIUS
(1998), McCLOSKEY (1986-1987), DURCHSLAG (1984-1985), ELLICSON (1981-1982) BOSHOFF
(1998), BALKIN (2003-2004), BAKER (2003-2004), SULLIVAN (1987-1988), ABRAMS (1987-1988),
EPSTEIN (1987-1988) e GEY (1992-1993).

33 MICHELMAN: 1986-1987, p. 65.

37 MICHELMAN: 1986-1987, p. 65.
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59338

povo, para o povo, pelo povo”", é necessario buscar a identificacdo direta entre a

autoridade do direito e a manifestacdo da vontade popular.

Com essa compreensdo, Michelman inaugura o conjunto de criticas apresentadas
a teoria de Ackerman. Acusa-o, em sintese, de construir uma teoria constitucional
autoritdria®’ — o pior que um constitucionalista que se propde a enfrentar a crise de
legitimidade da autoridade do direito pode “ouvir”. E, de certo modo, retoma o objetivo
original de Ackerman para “corrigir” as deficiéncias tedricas do pensamento desse autor
— que conduziram a um autoritarismo de uma comunidade do passado — para solucionar
o conflito entre o constitucionalismo e a democracia. Segue, por assim dizer, o fluxo

aberto pelo pensamento de Paul Brest (cf. INTRODUCAO)

A pergunta central que direciona o pensamento de Michelman consiste em saber
se é possivel a existéncia de algum governo que seja compativel com o ideal de
autogoverno popular. A base de reflexdo de que o autor parte é a seguinte: o povo é
politicamente livre na medida em “que os cidaddos se governem coletivamente”, mas que

o . ~ 340
“sejam governados por leis e ndo por homens™ ™.

A relacdo problematica entre as duas premissas — (i) governo de homens e (ii)

governo de leis — deve ser solucionada buscando a mediacao entre os dois extremos, em

3% A referéncia ¢é feita a célebre manifestagio de Abraham Lincoln em Gettysburg.

3% MICHELMAN: 1986-1987, p. 65. “Certamente o autor (da interpretacdo constitucional autoritdria) ndo
€ No6s o Povo em nenhuma forma como o sentido desmistificado que permite a vitéria de Ackerman sobre
Bickel”. V. também p. 74: “Incapaz como uma nac¢do de praticar nosso préprio autogoverno (em um
sentido positivo, completo)” e “Em uma andlise final, o Povo definha, abstraido em uma estdria escrita por
nenhum de nés.”

¥ MICHELMAN: 1987-1988, p. 1500.
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que autogoverno e governo do direito (law-rule) se encontrem no mesmo cendrio. SO

assim € possivel garantir a unido entre a “objetividade e a subjetividade, o universo e o

. . P 5341
contexto, a igualdade e a diferenca, o império e a paideia™" .

A tradicdo do republicanismo civico, revelada pela histéria politica
contemporanea, oferece as premissas para a consolidac¢ao de sua proposta. Ao valorizar a

participacdo do cidaddo na atividade politica, essa tradi¢do apresenta recursos para uma

342

compreensdo critica da estrutura institucional do Estado O ideal de governo popular

representa, para o professor de Harvard, o “ideal mais altamente valorizado que a pratica

99343

constitucional atual pode sugerir E isso, apesar da ‘“derrota histérica de seus

defensores antifederalistas, ... de sua 6bvia impraticabilidade na estrutura constitucional
nacional, e ... das caracteristicas pouco atrativas ou ameagadoras que essa tradicao

também notoriamente incorpora”344.

Michelman concorda com Rousseau em que a realizacdo do autogoverno, “para
. - .. . 345 .
um cidaddo de Genebra, talvez seja imagindvel” "~ em plena escala, pela democracia

direta. No entanto, para os cidaddos de nagdes com amplas dimensdes territoriais e

346

populacionais, como se percebe na atualidade™, o modelo de politica nacional, como

! MICHELMAN: 1986-1987, p. 73.
¥ MICHELMAN: 1986-1987, p. 74.
¥ MICHELMAN: 1986-1987, p. 74.
¥ MICHELMAN: 1986-1987, p. 74.

¥ MICHELMAN: 1986-1987, p. 75. Essa mesma compreensio ¢é identificada facilmente no pensamento
de outros constitucionalistas: no caso de Ackerman, ao se referir a Suprema Corte como representante do
povo (ACKERMAN: 1984, p. 515 e ss.), e, no de Sunstein, ao conceber a politica deliberativa como o
mecanismo adequado para a realizag@o das preferéncias piblicas (SUNSTEIN: 1987-1988, p. 1548-1551).

3 Michelman cita, como exemplo, os Estados Unidos. (1986-1987, p. 75).



129

imaginado por Ackerman, ndo € uma alternativa possivel para a realizacdo do

347
autogoverno” .

Por sua vez, Michelman também rejeita a compreensdo de que as institui¢cdes do
Estado sdo capazes de representar a vontade popular. A sociedade moderna deve
compreender que “o Congresso ndo somos nds. O presidente ndo somos nds. A Forca
Aérea ndo somos nds. ‘NOs’ ndo estamos nesses corpos. Suas determinacdes nao sao

348
nosso autogoverno.”

O professor de Harvard apresenta, entdo, a uma conclusdo dréstica: (i) como a
realizacdo do autogoverno € impossivel em uma comunidade maior que a Genebra de

Rousseau, e (ii) tendo em vista que a op¢ao pela representagdo popular antes suprime que

7 Michelman (1997-1998, p. 1717-1734) admite sua concordéncia com a critica radical realizada por
Julian N. Eule (1990, p. 1503) ao sistema de democracia direta. Segundo Eule, as “normas plebiscitdrias”
ndo sdo presumivelmente mais virtuosas que as normas aprovadas pelas assembléias representativas.
Justamente o contrério: as deliberagdes da democracia direta sdo a priori suspeitas. Criticando a postura
desconfiada da sociedade americana, que v€ o sistema de governo representativo como uma saida
pragmatica as limita¢des de tempo e espago para a realizacdo de uma assembléia nacional, Eule apresenta
as seguintes vantagens do modelo representativo para a seguranga dos interesses fundamentais dos
cidaddos, entre outros: (i) admite o combate as mds legislacdes por meio do sistema de checks and
balances, (ii) evita dominio de interesses privados de facgdes, (iii) estimula um constante e sempre aberto
processo de formag@o da vontade politica, e (iv) sujeita as normas a um julgamento testado criticamente
pelos participantes do processo deliberativo, ao contrario do “jogo de criangas™ tipico de uma votacdo de
assembléia, em que se evita responder as criticas dos adversdrios. Com essa apresentacdo, Eule acredita que
as normas resultantes da democracia direta merecem um escrutinio judicial mais rigido que as normas que
resultam das assembléias representativas. A razdo € simples: o judicidrio € a Unica instituicdo responsavel
por controlar as decisdes da democracia direta. E o tnico checker-and-balancer capaz de frear eventuais
arbitrios resultantes desse processo deliberativo. Ao contrdrio do que ocorre na norma aprovada pelo
Congresso, a norma plebiscitdria ndo se submete a apreciacdo bicameral, ndo se condiciona ao veto do
Presidente, ndo se guia pela disciplina partiddria nem suscita a responsabilidade publica pela decisiao
tomada. Como resultado, cumpre as cortes suprirem todas essas exigéncias impostas pelo principio do
checks and balances. Conclusdo: a afericdo da constitucionalidade de uma lei resultante da democracia
direta deve ser bem maior que o peso da aferi¢do da lei resultante da democracia indireta. Na linha de Eule,
Michelman (1997-1998, p. 1728) acresce que nenhuma “faccdo ideoldgica da populacdo do pais deve
possuir o direito moral de ser sua fracdo governante”, como permite a democracia direta.

¥ MICHELMAN: 1986-1987, p. 75.
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realiza a liberdade, (iii) o principio do autogoverno € um ideal impraticavel na sociedade

contemporanea. Como € possivel, entdo, realizar o republicanismo nos dias de hoje?

A resposta de Michelman € sugestiva. Quando a dimensao do “real” (modelo
representativo) e do “imaginério” (politica nacional de democracia direta) se apresentam
como perspectivas incapazes de oferecer uma solu¢do ao impasse da legitimidade, a
solugdo deve ser encontrada em uma “terceira dimensao”: o simbdlico. A Suprema Corte

< . . . 349
€ 0 espaco em que, simbolicamente, o autogoverno popular se realiza™".

4.2.2 A comunidade de Michelman: a Suprema Corte

Ap6s criticar o modelo representativo, por sua incapacidade de exprimir a vontade
popular, e condenar o republicanismo nacional, por sua impraticabilidade na sociedade
moderna, Michelman apresenta o que acredita ser a Unica possibilidade de legitimac¢ao da

autoridade nos dias de hoje. A solug¢do deve ser encontrada na Suprema Corte™.

** Michelman afirma que os magistrados da Suprema Corte, ao decidirem uma lide ou resolverem uma
discussd@o constitucional, ndo estdo agindo como cidadaos, mas, sim, como “6rgdos do Estado, os dltimos
ordculos do direito. Muito embora esse 6rgao judicial seja ele proprio uma construcao judicial, argumentos
como o de Ackerman em The Storrs Lectures e de Dworkin em O Império do Direito sugerem fortemente
sua necessidade, se € que o direito deve realmente existir. Disso, segue que os magistrados da Suprema
Corte ndo devem deferéncia a nenhuma outra autoridade legal. O direito e sua aplicagdo sdo sua
responsabilidade.” (MICHELMAN: 1986-1987, p. 75-76).

0 MICHELMAN: 1986-1987, p. 74. Michelman reconhece que essa perspectiva pode soar como um
“fetichismo da corte”, mas, ainda segundo o autor, sugere “possibilidades otimistas da idéia da Corte como
bastido de (seu préprio) autogoverno” , em que a sociedade deve inspirar-se para realizar sua liberdade.
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Segundo o autor, essa Corte simboliza o modelo de comunidade discursiva que deve, na

. 1351 . .
medida do possivel™, ser seguido pela sociedade:

113

. como resultado, as cortes, e especialmente a Suprema Corte, parece ter como uma de suas
fungdes modelar o autogoverno ativo que se encontra pragmaticamente acima do alcance dos
cidaddos. Incapazes, como uma nacdo, de praticar nosso préprio autogoverno (no sentido
completo, positivo), nés — ou em qualquer propor¢cdo nés da ‘classe racional’ — podemos, pelo
menos, identificar, no autogoverno do Judicidrio, como nds o construimos idealmente’>.

O processo de votagdo da Corte € visto, por seus proprios membros, como um
debate moral sobre a unidade da instituicdo. A Corte, ao decidir, estd exercendo a
liberdade dentro de si propria, e, assim, “autogovernando-se”. Dentro da estrutura do
governo constitucional, a Suprema Corte € o tnico espagco em que € possivel a realizacao
da liberdade. Em outras palavras, € a tinica comunidade em que a liberdade efetivamente
se realiza. Isso s6 € possivel porque Michelman entende o exercicio da liberdade como
um fator aditivo: “alguém s6 realiza sua liberdade confirmando a liberdade do outro™ ™.

A Corte, por assim dizer, entra em um ciclo em que aumenta sua liberdade a cada

decisdo.

#!' O pragmatismo de Michelman pode ser interpretado de duas formas. Pelo lado positivo, demonstra a
capacidade do autor de pensar a realidade sempre com a finalidade de apresentar uma proposta de solucio
vidvel. Pelo lado negativo, serve como uma fuga para os limites de sua teoria. Edwin Baker esclarece que
“na minha leitura dos ensaios de Michelman, apesar da clareza ao longo do texto, tenho achado
surpreendentemente dificil compreender o resultado final. Freqiientemente ele apresenta um problema
dificil que causa perplexidade, cuidadosamente oferecendo solugdes atraentes, mas muito simplistas, e
justamente quando chega o momento para ele tirar o coelho (ou pato) da cartola, ele diz, ‘ndo, o problema é
real’. Minha confusdo ou insatisfacdo € certamente um problema meu — e eu reconheco que a falta de
solucdo e a complexidade da situagdo humana sdo provavelmente elas mesmas parte do ponto pragmético
de Michelman. Contudo, na leitura de seu escrito dialético, eu tenho a impressdo de que ele constantemente
antecipa todas as minhas objecdes e propostas. Talvez ele tenha feito isso de novo”. Sobre o tema, cf.
BAKER: 2003-2004, p. 543-544.

32 MICHELMAN: 1986-1987, p. 74.

¥ MICHELMAN: 1986-1987, p. 75.
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A 1déia de legitimidade da decis@o da Suprema Corte que Michelman apresenta
encontra-se em algum lugar entre a posi¢do assumida por Bickel e por Ackerman. A
legitimidade € definida, no pensamento de Bickel, a partir de um olhar para o futuro: a
decisdo € legitima se for assimilada pela opinido publica. Ackerman, por sua vez,
concebia a legitimidade a partir de uma visdo do passado: a decisdo legitima é a que
expressa a vontade manifestada pelo povo em algum momento da histéria. A vinculacao
da legitimidade a alguma substincia no futuro ou no passado resulta da separagdo entre o

papel exercido pela Corte e a real vontade popular.

No caso de Michelman, essa separacdo entre a atuagdo da Corte e a vontade do
povo nao existe. “Michelman escapa desse problema de interpretacio desfazendo
(collapsing) a distin¢ao entre a Corte e o que ela representa”354. O presente e o passado
deixam de significar fontes em que se identifica a vontade popular. A Corte representa a
nacao no presente; simboliza, para todos os cidaddos, a possibilidade de uma comunidade
se autogovernar. Como? Dando o exemplo. O exemplo da possibilidade de nossa
liberdade, ainda que, na prdtica, ela seja inalcangdvel. Assim se configura o

simbolismo desse autor.

Ao negar o conceito de representacdo da vontade popular e recorrer ao prisma do
“simbdlico”, Michelman acredita superar o autoritarismo de Ackerman. A decisdo da
Suprema Corte ndo necessita recorrer a vontade expressa pela populacdo em determinado

momento do passado. A Corte de Michelman envolve-se na “construcio de uma

" KAHN: 1989-1990, p. 34.



133

. o . ~ 355
narrativa constitucional em que o passado figura, mas ndo controla”".

O problema de
interpretacdo, nesse caso, ¢ um problema do didlogo entre os membros da Corte e nao
uma questdo de identificar a verdadeira vontade do povo e seus limites. A interpretacdo é
caracterizada como mais um elemento do autogoverno e ndo como ‘“‘uma medida externa

de autoridade legl’tima”356.

O que confere legitimidade ao julgamento ndo € a maior ou
menor referéncia a uma realidade no passado ou no futuro, mas, sim, o pleno respeito as

condi¢des de debate entre os membros da Corte.

4.2.3 Os limites da comunidade de Michelman

Michelman recorre ao simbolismo para libertar a sociedade da representatividade
e da democracia direta. Contudo, para cumprir esses objetivos, submete a sociedade a
vontade de uma tnica instituicdo: a Suprema Corte. O preco que lhe € cobrado para
cumprir sua proposta republicana € alto demais. E, em vez de libertar, aprisiona o povo

na ilusdo de que a Corte é capaz de realizar, em seu lugar, o ideal republicano do

autogoverno.

As marcas autoritdrias desse modelo constitucional saltam aos olhos pelo exame
de duas premissas implicitas na seguinte tese de Michelman: apenas é possivel realizar a

liberdade positiva no Estado recorrendo ao simbolismo da Suprema Corte. A primeira

3% KAHN: 1989-1990, p. 35.
36 KAHN: 1989-1990, p. 35.
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premissa implicita nessa afirmagdo consiste em dizer que (i) ndo € possivel realizar a
liberdade positiva diretamente na sociedade sem recorrer a Suprema Corte. A segunda
premissa, por sua vez, estd na asser¢do de que (ii) a liberdade simbdlica alcancada por

meio da Suprema Corte reverbera em toda a sociedade.

A afirmativa inicial — de que ndo € possivel ampliar a liberdade positiva
diretamente pela prépria sociedade — ndo se fundamenta. Robert Cover”’, em quem o
proprio Michelman se inspira na elaboracio de sua obra™®, demonstrou que liberdade e
autoridade compdem uma relagdo inversamente proporcional. Examinando o debate
entre jurisgenic e jurispathic, concluiu o autor que ampliar a liberdade positiva implica
restringir a autoridade e vice-versa. O pensamento de Cover demonstra, em sintese, que

€ possivel alcangar mais liberdade se o povo aceita menos autoridade.

A segunda afirmativa tampouco se fundamenta. Michelman indica a realizacao
da liberdade na Corte como um meio para a realiza¢do da liberdade na sociedade. Essa
transmissdo da liberdade institucional para a realidade se dd por um simbolo, que
Michelman nao tenta — ou ndo consegue359 — explicar. Com isso, os dois mundos de sua
teoria constitucional — governo da Suprema Corte e governo do povo — em nenhum

momento dao as maos. E, se retirado esse sentido simbélico da sua comunidade, nao

3T COVER (1983).

% Michelman reconhece a influéncia de Cover em seu pensamento e a ele dedica The Supreme Court 1985
Term — Foreword: Traces of Self-Government: “esse ensaio € para ele. Eu espero que mostre bem sua
inspiracdo” (1986-1987, p. 4).

% Em Law’s Republic, Michelman apresenta uma explicacdo para essa conexio simbélica entre a Suprema
Corte e a sociedade. A tentativa, contudo, é falha em diversos aspectos, como se examinard adiante, quando
da discussao sobre a reformulacdo que Michelman faz de sua prépria teoria.
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existe, no constitucionalismo de Michelman, “qualquer esfor¢o de construir o contetido

. . o 360
dos pronunciamentos de autoridade da Suprema Corte em uma politica do consenso™ .

A liberdade, segundo o constitucionalismo de Michelman, é alcan¢ada — quando
muito — pela imaginacdo. A mente observa a atuacdo da Suprema Corte, vé o didlogo
compatibilizar as diferencas, percebe como ocorre a construcao conjunta da liberdade
entre os magistrados... € pensa: “eu posso ser livre”. Realidade e imagina¢do ocupam o
mesmo espaco na teoria de Michelman. Dessa relagdo intrincada, Michelman cré
exsurgir a liberdade humana. Crer na capacidade de a sociedade projetar sua liberdade
no papel desempenhado pela Suprema Corte parece ing€nuo, especialmente se
considerada a complexidade da teoria do autor e o fato de uma parcela pequena da
sociedade conseguir se identificar com a funcdo jurisdicional apresentada por

Michelman.

Michelman falha em sua tentativa de compatibilizar autoridade e vontade popular.
O conceito de comunidade empregado pelo professor de Harvard expressa a idéia de que
todas as regras que regem essa comunidade sdo decididas por ela prépria. Em outros
termos, a comunidade € autosuficiente: toda a autoridade provém de seus membros e nao
de algum fundamento externo. Ao mesmo tempo, esse modelo implica que a
comunidade ndo oferece um critério de legitimacdo para o ambiente que lhe € exterior. O
centro do republicanismo de Michelman, contudo, consiste em identificar os membros da

Suprema Corte como membros de uma comunidade responsdvel pela producido da

%0 K AHN: 1989-1990, p. 35.
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autoridade aplicdvel ao restante da sociedade. O autor posiciona a grande maioria da
nacdo do lado de fora da comunidade e confere a essa comunidade a capacidade de

determinacio da autoridade valida para toda a nagao.

A ironia com que o autor certa vez ®! avaliou a teoria de Ackerman agora pode ser
utilizada contra ele préprio: por que, para a defini¢cao do futuro do pafs, a decisdo tomada
por nove juizes da Suprema Corte™® é mais importante que a decisdo de toda a
sociedade? Na tentativa de solucionar o autoritarismo do passado, Frank Michelman
constréi uma comunidade caracterizada pelo “elitismo judicial”. Em Law’s Republic, o
professor de Harvard tenta abrandar esse elitismo valorizando o papel da sociedade na
determinacdo do poder e aproximando-a dos magistrados da Suprema Corte. Em que

pese o avango de seu pensamento, o simbolismo de Michelman se mantém inalterado,

€COmo S€ passa a examinar.

4.2.4 A reconsideracao do constitucionalismo de Michelman: a aproximacao

entre a Suprema Corte e 0 povo

O mérito da construcdo tedrica do professor de Harvard em Law’s Republic

consiste em esclarecer como a decisao judicial influencia e € influenciada pelo povo. A

' MICHELMAN: 1986-1987, p. 65.

%2 A Suprema Corte dos Estados Unidos é composta por nove juizes, indicados pelo Presidente da
Reptblica e confirmados pelo Senado Federal.
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explicagdo a esse fendmeno se da a partir de dois novos termos desenvolvidos nesse

ensaio: a jurisgenesis (jurisgenesis) e a recoletagem (re-collection).

A interagdo entre os cidaddos € regida por uma politica jurisgenativa®®. Como o
proprio vocébulo indica, a jurisgenesis € o sistema pelo qual o povo possui a capacidade
de elaborar as proprias normas e, assim, governar-se. A politica, segundo essa idéia,
reflete a discussdo de alternativas retiradas de “um fundo de referéncias normativas

. . . . A 2364
concebidas como narrativas, analogias e outros juizos de preferéncia”

compartilhado
entre todos os cidaddos. Ao longo do tempo, esse contexto € reexaminado pela propria

. . o L 365
comunidade, o que denota uma permanente reflexividade da politica e do direito™ .

A jurisgenesis se inicia em uma conversacdo popular, em que os cidaddos
expressam suas opinides a respeito da identidade coletiva, no intuito de responder a
questdes sobre como deveriam viver. Mas ndo se encerra por ai. Envolve as demais
institui¢cdes do Estado, incluindo o Judicidrio. Cumpre as cortes, na visdo de Michelman,
presidir a jurisgenesis, realizando uma “assisténcia da manutencao” do didlogo. Essa
fun¢do consiste em frear a tendéncia autoritdria da maioria e reforcar o compromisso
inclusivo da democracia. O Judicidrio, nesse contexto, traz para a sociedade aqueles que
estdo a margem do debate publico e cuja visao diferenciada somente pode contribuir para

o enriquecimento da comunidade.

363 A terminologia é extraida do trabalho de Robert Cover (1983, p. 4-19).

3% MICHELMAN: 1987-1988, p. 1513.

3% Para um debate sobre a relagdo entre politica e direito, cf. Michelman (1988-1989) e Owen Fiss (1986-
1987).
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A decisdo judicial obedece ao procedimento de recoletagem®.

Esse
procedimento exige que toda decisdo promova uma nova andlise das pretensdes
normativas que integram o fundo unico de referéncia da comunidade. O magistrado,
nesse processo, decide apoés analisar e debater as informacdes acessiveis nesse fundo de
referéncia. Uma vez tomada a decisdo, passa ela a integrar esse mesmo fundo para
futuras consultas. O mesmo ocorre com as deliberacdes populares. Os participantes do

processo deliberativo decidem com base no fundo de referéncia da sociedade. A norma

entdo aprovada volta para o fundo, tornando-se referéncia para futuras decisdes.

A jurisgenesis e a recoletagem permitem a Michelman compreender a relacao
entre o Judicidrio e o povo como uma relagdo entre macrocosmo € microcosmo®”. Juizes
e cidaddos se influenciam mutuamente: a decisdo tomada por um determina e €
determinada pela decisdo tomada pelo outro. Com essa formula, Michelman identifica a
decisdo tomada pela Corte e as pretensdes de fundamentagdo elaboradas pela sociedade
em um mesmo fundo de referéncia. E, assim, tenta aliviar o “elitismo judicial” que
amargou sua concep¢ao de comunidade em The Supreme Court 1985 Term — Foreword:

Traces of Self—Government%S.

3% O conceito de recoletagem é adaptado do pensamento de Drucilla Cornell (1988, p. 1171-1172).

%7 A referéncia a relacdo entre judicidrio e sociedade como uma relagdo entre microcosmo e macrocosmo
significa que o primeiro universo estd necessariamente contido no segundo. Toda manifestacio do
microcosmo, nessa imagem, necessariamente integrard o macrocosmo. Isso implica dizer que qualquer
decisdo tomada pela Suprema Corte — tltima instincia judicial — estard obrigatoriamente conforme a
vontade popular e, portanto, serd dotada de legitimidade. Para isso, apenas € necessario que se obedeca ao
procedimento de recoletagem e que a decisdo seja precedida de um debate aberto sobre as razdes de
decidir.

% MICHELMAN: 1986-1987, p. 65.
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Outra forma de se entender a posicio de Michelman, nos termos em que

reelaborada em Law’s Republic369

, € imaginar sua teoria como uma tentativa de
dissipacao, na sociedade, de toda autoridade concentrada no Judicidrio, sobretudo em seu
modelo de comunidade: a Suprema Corte. Dizer que a decisdo judicial segue o processo
de recoletagem significa, em certa medida, reconhecer que essa decisdo respeitou a
pluralidade de opinides do povo que compdem o fundo de referéncia e, por isso, €

legitima. Assim apresentada a questdo, a decisdo judicial que obedecer ao processo de

recoletagem sera necessariamente legitima.

4.2.5 O simbolismo e a separacio entre a ‘“voz da Suprema Corte’ e a ‘“voz do

povo”’

O novo modelo tedrico de Michelman oculta, mas ndo elimina o “elitismo
judicial”. Ao enfatizar o processo decisorio pelo qual a decisdo judicial € produzida,
Michelman aproxima a voz da Suprema Corte da vontade popular. Os magistrados, antes
de se manifestarem, devem consultar o povo e debater. Essa decisdo, pensa Michelman,
seria suficiente para garantir uma afinidade entre as razdes da decisdo e os anseios do

povo, sustentando, assim, a legitimidade do direito produzido. Correto? Nao.

3 MICHELMAN (1987-1988).
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A aproximagdo entre a Corte e 0 povo, no constitucionalismo de Michelman, nao
¢ suficiente para estabelecer um ponto de contato entre a autoridade do direito
manifestada na decisdo judicial e a vontade popular. Mantém-se, na essé€ncia, uma
separacdo radical entre a ordem que governa a vida em sociedade e os verdadeiros
anseios do povo. Essa disjungdo revela um cardter autoritdrio que se disfarca sob um
elemento simbdlico: a ilusdo de que a vontade popular se expressa, com pleno vigor, na

decisdo da Suprema Corte.

Os pontos criticos do pensamento de Michelman, identificados no processo de

decisdo judicial, podem ser assim sintetizados:

(i) o debate e o julgamento dos magistrados ocorre “fora da” — e ndo “com a” —

sociedade, afastando a vontade do julgador da vontade do povo;

(ii) o fundo de referéncia em que os magistrados vao buscar seus fundamentos de
decisdo pode ser trabalhado pelo juiz—arteséo370 e ganhar infinitas formas, todas dotadas

de legitimidade, ainda que radicalmente contrdrias as pretensdes da sociedade; e

(iii) a decisdo judicial tomada pela Suprema Corte ndo pode ser contestada pelo
povo, pois os juizes sdo os mais capacitados a ler as informacdes contidas no pano de

fundo alimentado pela sociedade.

7% A comparagio entre a atividade do magistrado e a de um artesdo é apresentada por Paul Kahn (1989).
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Os trés pontos criticos sdo claramente compreendidos a partir de uma comparagao
entre o processo de decisdo da Suprema Corte apresentado por Michelman e a alegoria

narrada por Platdo no Livro VII da Republica: O Mito da Caverna®"'

Os juizes de Michelman, tal como os reis-fildsofos de Platdo, s@o os Unicos a se
libertarem das correntes que aprisionam o povo, por geracdes e geragdes, no fundo da
caverna. Ao percorrerem o caminho que conduz ao seu exterior, a luminosidade permite
aos juizes perceber a realidade com uma nitidez inacessivel ao povo preso dentro da
caverna. S@o eles os unicos a enxergar a verdade das coisas e, por isso, 0S mais

preparados para conduzir o povo em direcao ao mundo da justica.

Michelman exige que os juizes, antes de cada decisdo, retornem a caverna e
oucam os anseios dos cidadaos acorrentados. Esse procedimento, contudo, ndo garante
qualquer sintonia entre a opinido popular e a decisdo que serd tomada. Apds o contato
com a sociedade, os juizes retornam para o lado de fora da caverna para o momento mais
sublime. Distante do povo, o processo de decisdo se inicia: os juizes dialogam,
compartilham argumentos e, um a um, vdo apresentando seus votos. Com o
posicionamento vencedor em maos, eles retornam para a caverna para transmitir o

resultado ao povo.

T PLATAO (1996).
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A pardbola demonstra que é possivel distinguir, no modelo de Michelman, dois
niveis de percep¢do da realidade. A primeira, a consciéncia popular, severamente
ofuscada pela escuriddo da caverna, que a impede de determinar os limites do proprio
conhecimento. A segunda, a consciéncia dos magistrados, mais preparados para
compreender o processo de jurisgenesis € coordenar a recoletagem, bem como para
entender o ideal de justica. Enquanto a contribui¢do do povo ocorre por “conversagdes

59372

ndo-conscientes em igrejas, pubs e locais de trabalho” ', os juizes sdo os verdadeiros

responsdveis por conferir consciéncia a essa compreensao e transformd-la em realidade.

Essa separagdo entre juizes e povo, inerente ao processo de jurisgenesis, mascara
uma diminuic¢ao substancial do papel da sociedade na conducio do seu préprio destino.
Ao fim e ao cabo, o povo de Michelman € regido pela autoridade das normas ditadas
pelos magistrados da Suprema Corte, sobre as quais a cidadania ndo exerce qualquer
controle. O povo ndo possui garantias — salvo uma profissdo de fé — de que a decisao

judicial respeitard o processo de recoletagem para extrair a vontade do povo.

A doutrina de Michelman pressupde o consenso de que os juizes sdo 0s mais
habilitados a decidir e, por isso, a eles deve ser conferida a prerrogativa da ultima palavra
sobre o direito. Mas com uma condi¢do: desde que prometam que, antes de cada decisao,
descam a caverna para ouvirem a opinido do povo. Embora os magistrados assumam o
compromisso de respeitar essa condi¢do, nada garante que realmente cumprirdo sua

palavra. Algum dia, talvez ndo estejam se sentindo bem, talvez estejam cansados da

77> ABRAMS: 1987-1988, p. 1596.
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“pressdao” popular ou, simplesmente, estejam exaustos com o grande nimero de casos que
tém pra decidir. Juizes, antes de mais nada, sdo seres humanos, com suas qualidades e
defeitos. E como tais, podem descumprir o prometido. Dessa situagdo, o
constitucionalismo de Michelman ndo trata. A pergunta € inevitavel: por que o destino

de toda a sociedade deve estar submetida a uma promessa “violavel”?

Tanto em sua primeira fase, em The Supreme Court 1985 Term — Foreword:
Traces of Self-Government, como em sua elaboracao seguinte, Law s Republic, a teoria
constitucional de Michelman caracteriza um “elitismo judicial”. Nesse cendrio, parece
uma “utopia” crer que o conflito entre constitucionalismo e democracia tenha sido
solucionado. Cass Sunstein tenta corrigir essa falha e justificar a autoridade do direito
abandonando a tradicdo “‘judicialista” que orientou a doutrina constitucional em Bickel,
Ackerman e agora em Michelman. A comunidade de Sunstein é o Congresso Nacional.
Em sua atuagdo, deve ser encontrado o ponto de contato entre a autoridade do direito e a

vontade popular.
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4.3 Os limites da comunidade de Cass Sunstein

4.3.1 Apresentacao

Do mesmo modo que os constitucionalistas que o precederam neste ensaio, Cass
Sunstein®”, professor da Universidade de Chicago, também se propde a encontrar um
critério de legitimidade para a autoridade do direito que rege a sociedade contemporanea,
bem como apresentar uma proposta de solug@o para o conflito entre constitucionalismo e

democracia.

Eis o dilema fundamental de que parte Sunstein: estruturar um mecanismo que
assegure a natureza publica das instituicdes politicas, evitando o dominio das facc¢des
auto-interessadas. Segundo o constitucionalista, no sistema legislativo norte-americano
em vigor, representantes de interesses privados e lobistas de organizacdes sao
freqiilentemente eleitos por cidaddos preocupados exclusivamente com o bem-estar
pessoalm. E preciso alterar essa légica e estabelecer um sistema em que impere o

didlogo entre os cidaddos em busca do bem piiblico.

A singularidade da obra de Sunstein, se comparada com a dos seus antecessores,
consiste em reconhecer o Congresso como espaco adequado para toda a estrutura de

legitimidade do poder politico, abandonando a longa tradi¢do “judicialista” que orienta,

7 Existe uma vasta bibliografia analisando criticamente o pensamento de Sunstein. C£. WRIGHT (1986),
PANGLE (1990), LIPKIN (1993-1994), SULLIVAN (1987-1988), EPSTEIN (1987-1988), ABRAMS
(1987-1988) e FITTS (1987-1988). Na doutrina brasileira, merecem destaque os estudos de VIEIRA (2003
e 2005).

4 FITTS: 1987-1988, p. 1652.
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em boa parte, os estudos de direito constitucional nos Estados Unidos. O Parlamento, por

assim dizer, € o locus adequado para realizar a deliberacdo sobre o bem comum.

Para defender esse ponto de vista, o professor de Chicago realiza uma
interpretacdo particular da histéria norte-americana, dali reconstruindo um conjunto de
categorias normativas, exatamente como havia sugerido Paul Brest (cf. INTRODUCAO). A
investigacdo se detém sobre a organizacdo do pensamento de Sunstein, para, a seguir,

avaliar sua coeréncia.

4.3.2 A historia republicano-liberal

O primeiro pilar do constitucionalismo de Sunstein encontra-se na histéria. Para

e, . . . , . . 75
esse autor, a histéria dos Estados Unidos € uma s6. E deve ser vista em sua totalidade®”.

Com essa compreensao, o autor critica a posicao entdo dominante que concebe a historia
do constitucionalismo norte-americano como um relato da vitéria do liberalismo sobre a

tradicao republicana376.

7 SUNSTEIN: 1987-1988, p. 1541: “Sustento que essa versio do republicanismo nio é nada antiliberal; é
mais, incorpora tragos fundamentais da tradicdo liberal”. A aproximacdo entre republicanismo e liberalismo
apresentada por Sunstein assemelha-se a andlise da histdria politica empreendida por Quentin Skinner.
Segundo esse historiador (SKINNER: 1999), é possivel identificar a origem “republicana” de elementos
tradicionalmente identificados com o liberalismo. E o caso do conceito de liberdade. Para uma critica ao
posicionamento de Skinner, cf. PETTIT (2002). Sobre o tema, cf. ainda PETTIT: 1999, p. 35-75.

7% Sunstein admite a existéncia de distintas interpretacdes da histéria politica americana, com
conseqiiéncias variadas para o constitucionalismo, mas considera reducionista a forma como, em alguns
casos, essas diferencas sdo tratadas. Com fina ironia, acusa C. Macpherson de caricaturar a tradicdo, em sua
tentativa de tratar republicanismo e liberalismo como linhagens radicalmente opostas: “a oposi¢do entre o
pensamento liberal e o republicano no contexto do periodo fundacional é, contudo, em grande medida,
falsa. Somente a partir de uma caricatura da tradi¢do pode se pensar o liberalismo como antdnimo das
formas de republicanismo presentes durante o periodo constitucional. Para dita caricatura, selecionam-se as
formas de liberalismo que sdo relativamente marginais — o individualismo possessivo ou o neolokeanismo
moderno — e as apresentam como as formas representativas e fundamentais.” (1987-1988, p. 1567). A
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Para enfrentar os desafios do constitucionalismo na atualidade, Sunstein defende a
necessidade de se revitalizar o lado republicano da histdria politica norte-americana,

. L. .~ . 377
obscurecido pelo predominio da visdo liberal .

Nessa linha, o autor ressalta a
. A S 378 379
importancia do pensamento de historiadores como John Pocock’ ", Gordon Wood™ " e

o380 o ~ T
Bernard Bailyn™", que resgatam o republicanismo na formacdo do constitucionalismo

americano.

Duas reflexdes histéricas merecem destaque na obra de Sunstein. A primeira € o

debate entre federalistas e antifederalistasm .

Dentro desse debate, merece especial
atencdo a posicdo assumida por Madison. A partir desses dois contextos, o

constitucionalista apresenta seu conceito de politica.

Sunstein aduz que, durante os primérdios do constitucionalismo norte-americano,

federalistas e antifederalistas concordavam em que a politica consistia no mecanismo por

382

exceléncia de realizacdo do bem comum™°. E também compartilhavam a idéia de que o

mesma critica ao estudo de Macpherson é feita por John POCOCK (2003). No mesmo sentido, cf.
HERZOG: 1987, p. 609 (“em que se criticam vdrias caricaturas do liberalismo™). Em sentido contrério, cf.
SIMON: 1987, p. 83; e WHITE: 1987, 101.

77 Alguns doutrinadores tém buscado examinar as vantagens do republicanismo sobre o liberalismo. CY.
HORWITZ: 1987, p. 1825 e p. 1831-1835.

" POCOCK (2002).

77’ WOOD (2003).

30 BAILYN (1977 e 2003).

31 A obra de Sunstein, nesse ponto, nio apresenta uma unidade de abordagens. Em Interest Groups in
American Public Law (1985-1986, p. 35-45), o autor examina o debate entre federalistas e antifederalistas,
mas ressalta o cardter madisoniano da politica. J4 em Beyond Republican Revival (1987-1988, p. 1552-
1555), artigo que denota uma sistematizacio mais clara do seu pensamento, Sunstein limita-se a apresentar
as conclusdes mais gerais do debate entre federalistas e antifederalistas.

2 Nesse ponto, Sunstein diverge de Michelman, para quem os republicanos perderam o debate com os
liberais nas origens do constitucionalismo americano. Sunstein entende que tanto federalistas como
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bem comum deveria resultar de um didlogo fundado na virtude civica dos seus
participantes. O professor de Chicago lembra, por fim, que as duas correntes
compartilhavam um mesmo receio: o0 medo de que a politica fosse apropriada por uma
faccdo e deixasse de cumprir sua funcdo de produzir leis que representassem o bem

publico para juridificar interesses particulares da maioria dominante.

Aliadas, essas visdes compartidas por federalistas e antifederalistas sugerem uma
concepgdo particular da politica como um processo caracterizado pelo didlogo entre
cidadaos virtuosos para a realizacdo do bem comum. Ao contrdrio do que aduzia o
dualismo de Ackerman, a politica, na visdo de Sunstein, é una e essencialmente

. 383 . 384 . . 385 .
republicana™™. O desacordo entre federalistas™" e antifederalistas™", para Sunstein,
residia apenas na definicdo de “como” e “onde” seria possivel implementar um sistema

de legitimidade da politica republicana386.

Essa interpretacdo da historia se fortalece com a andlise que Sunstein realiza sobre

Madison, um dos “Pais Fundadores” do constitucionalismo norte-americano. O professor

antifederalistas concordavam sobre os riscos da faccdo e, nesse ponto, ambos eram republicanos. As
diferencas residiam tdo-somente na delimitacido geogréfica do didlogo (1987-1988, p. 1559-1564).

% SUNSTEIN: 1988, p. 336-338.

¥ Para os federalistas, a politica deveria se realizar por meio de instituicdes politicas nacionais e,
sobretudo, por meio do parlamento. A representagdo politica, segundo eles, era a tnica forma de se evitar a
corrupg¢do da politica pelos interesses particulares. Era necessdrio, pois, conferir aos representantes do povo
a liberdade para engajar no debate politico, a partir do qual seria definido o bem comum. (Cf. SUNSTEIN:
1985-1986, p. 41).

% Para os antifederalistas, a politica republicana se realizava pela participagdo direta dos cidaddos, o que
exigia a valorizag@o da politica local.

%6 Sunstein reinterpreta as origens do constitucionalismo norte-americano. A posicdo tradicional, defendida
por historiadores liberais como Hartz, concebe o processo de formagdo do constitucionalismo americano
como uma compreensdo da importancia da pluralidade politica. Seguindo a tradi¢do histérica inaugurada
por Pocock, Wood e Bailyn, Sunstein nega essa postura, buscando ressaltar o consenso entre federalistas e
antifederalistas sobre os riscos de uma politica orientada segundo critérios particulares e ndo em busca da
realizacdo do bem comum.
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de Chicago consigna que “Madison considerou o controle de faccdes uma peca central de

95387

sua defesa da Constituicdo proposta E, a partir de sua visdo, é possivel “reviver

aspectos de uma concepc¢do atrativa de governo — que ndés podemos chamar

republicalnal.”388

Madison considerava que, para se protegerem as minorias do controle das fac¢oes
majoritdrias, é necessdrio recorrer a uma republica extensa, que compreenda diversos
sistemas de controle interno - . A democracia direta, nesse contexto, deve ser substituida
pelo principio da representa§d0390. Desconectados dos localismos, os representantes do
povo deveriam se reunir para exercer a sabedoria e virtude necessarios para deliberar
sobre 0 bem comum (collective reasoning)™'. Qual o espago adequado para o exercicio

dessa funcdo? O Congresso Nacional.

4.3.3 O Congresso como comunidade

O Congresso € a institui¢do central do sistema de governo constitucional. E, por
exceléncia, a comunidade em que ocorre uma deliberagdo racional sobre o bem publico.
Essa visdo se torna clara a partir de uma andlise sobre como sdo tomadas as decisoes

legislativas segundo Sunstein.

7 SUNSTEIN: 1985-1986, p. 29.

¥ SUNSTEIN: 1985-1986, p. 30.

%9 SUNSTEIN: 1985-1986, p. 40.

3% Sunstein (1985-1986, p. 41) consigna: “em uma reptblica vasta, o principio da representacio deve
substancialmente resolver o problema da faccdo”.

¥ SUNSTEIN: 1985-1986, p. 41. Nas palavras de Sunstein (1985-1986, p. 42), “Madison
propositadamente abandonou a compreensdo republicana cldssica de que os cidaddos geralmente devem
participar diretamente no processo de governo”.
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A tradicdo norte-americana apresenta dois modelos de decisdo legislativa.
Segundo a visdo pluralista: a decisdo € o resultado de uma politica caracterizada por um
jogo de preferéncias particulares e os representantes respondem as pressoes dos setores
que representam392. Segundo a visdo republicana: a decisdo € o resultado de um debate e

. - . ~ A 393
deliberacao racional que busca a producdo de uma preferéncia comum™ .

A prevaléncia do ideal republicano se justifica, segundo Sunstein, pela prépria
finalidade da atividade politica de “selecdo, avaliacao e moldagem de preferéncias”394. E

essa finalidade s6 se cumpre se as preferéncias sdo submetidas a um escrutinio critico,

como requer a politica republicana. Como resultado, obtém-se o bem comum:

Existe, em resumo, algo como um ‘bem comum’ ou ‘interesse publico’ que pode ser distinto da
agregacdo de preferéncias privadas e utilidades.

A interpretacdo de Sunstein rejeita o modelo pluralista de politica de grupos de
interesse, que havia sido caracterizado por Ackerman como politica ordindria. Segundo
o professor de Chicago, nao € razodvel crer que a realizacdo do bem comum seja possivel
a partir de um embate de interesses particulares. Se uma norma é fruto de um conflito

entre faccoes, como € possivel compreender sua conformidade ao interesse publico?

32 SUNSTEIN: 1985-1986, p. 81.

3% SUNSTEIN: 1985-1986, p. 82. O autor acrescenta que “na compreensio pluralista, a nogio distintiva de
bem comum se tornaria tirdnica ou mistica: tirdnica, porque os pluralistas enxergam a mudanca de
preferéncias, ou a subordinag@o de interesses privados ao bem publico, como inevitavelmente coerciva e
raramente o produto de uma argumentag@o racional; mistica, porque os pluralistas tomam as preferéncias
privadas como varidveis exdgenas”. No mesmo sentido, cf. SUNSTEIN: 1987-1988, p. 1539.

% SUNSTEIN: 1985-1986, p. 82.
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Responde Sunstein: ndo € possivel.

Ou a norma resulta de um didlogo em busca do interesse comum e expressa o bem
publico, ou decorre de um jogo de interesses privados e expressard a vontade da fac¢do
majoritéria395. Ao constitucionalismo resta, pois, apenas uma opcdo: cobrar dos
legisladores o respeito a politica republicana396. Em resumo: os legisladores sdo

constitucionalmente exigidos a deliberar sobre e selecionar os valores publicos.

Um dos principais fundamentos apresentados por Sunstein para rejeitar a no¢ao
de politica como um jogo de faccoes € extraido de uma andlise sobre a alocacdo dos
recursos publicos. Como o préprio nome indica, se os recursos sdo publicos, significa
que devem ser aplicados na satisfacdo do interesse comum da sociedade. E isso exige
necessariamente uma concepg¢do republicana de politica, em que as deliberacdes sao
tomadas com fins a satisfacdo do interesse publico. Do contrario, se a politica é
compreendida como uma disputa de faccdes, como ocorria na politica ordindria de
Ackerman, os recursos publicos sdo distribuidos segundo os interesses particulares do

grupo majoritdrio. Caso admitida essa compreensdo, o constitucionalismo legitimaria

uma situagdo absurda: a privatizagdo dos bens publicos.

Essa visdo da politica ainda deve ser rejeitada por ser incompativel com a idéia de
pluralismo. Se os bens ptblicos sdo distribuidos segundo os interesses da facc¢do

majoritaria, isso significa que todos os que ndo compdem esse grupo de interesse estao, a

% Cf. supra nota 289.
% Cf. supra notas 384-386.
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principio, afastados do processo de deliberacdo sobre o destino desses bens. Essa
tradugdo da politica, contudo, nega a prépria concep¢do de democracia como um regime

deliberativo compativel com a participagdo de distintas visdes de mundo™’.

Com essa compreensdo, Sunstein conclui que a politica entendida como um jogo

‘ A 398
de “preferéncias nuas”

, em que as facgOes se digladiam para fazer valer seus interesses
particulares foi simplesmente rejeitada pela histéria constitucional norte-americana. A

verdadeira politica € aquela realizada segundo a busca efetiva pela realizacdo do interesse

publico.

4.3.4 As insuficiéncias da proposta de Sunstein

A teoria constitucional de Sunstein € renovadora em diversos aspectos. Entre
outros, a visdo do professor de Chicago destaca-se por abandonar a longa tradi¢ao
“judicialista” que imperou no constitucionalismo norte-americano desde Bickel até
Michelman e que se caracterizou por compreender a ordem politica tomando como centro

de andlise a atuacdo da Suprema Corte.

37 Cf. SUNSTEIN: 1984, p. 1693.

% O termo intitula um dos artigos mais debatidos de Sunstein (1984). A defini¢do das “preferéncias nuas”
¢é apresentada no pardgrafo de abertura do artigo: “Apesar de essas cldusulas [privilégios e imunidades,
igual protecdo, devido processo, contrato...] possuirem raizes histéricas diferentes e terem sido
originalmente dirigidas a solucdo de distintos problemas, elas sdo unidas por um tema comum e lastreadas
em um unico mal: a distribuicdo de recursos ou oportunidades a um grupo ao invés de outro somente por
razdes de que aqueles favorecidos exerceram o poder politico cru para obterem o que eles queriam. Eu vou
chamar esse mal bédsico uma preferéncia nua.” O autor (ibidem, 1690), adiante, refere-se a proibi¢do das
“preferéncias nuas” no cendrio juridico norte-americano: “A proibi¢do das preferéncias nuas remete a um
tema significativo na intencdo original. Ela estd relacionada de maneira préxima a preocupagdo central do
constitucionalismo de garantir a ndo-captura do poder governamental por faccdes”. Para uma critica a
andlise de Sunstein, cf. FELDMAN: 1989, p. 1335-1355.
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Ao contrdrio do que entendia Michelman, para o professor de Chicago, a Corte
nao € o espaco primordial de justificacdo da autoridade no Estado. Ao Judicidrio, cumpre
apenas zelar para que o parlamento respeite as condigdes do processo politico
republicano399. Os magistrados sdo responsdveis por fiscalizar e garantir a obediéncia as

400e401

normas do processo legislativo Com essa posi¢cdo, a Suprema Corte possui um

.. . . . . 402
papel apenas indireto no constitucionalismo de Sunstein™ .

O legislativo é o poder em que Sunstein deposita suas maiores esperancas. O
centro do constitucionalismo de Sunstein encontra-se em uma comunidade: o Congresso.
Isso porque € nesse espago que os diversos grupos sociais sdo capazes de produzir, por
meio de uma politica republicana, o bem publico. Ali, também, é possivel identificar um

ponto de contato entre os anseios do constitucionalismo e as demandas democraticas.

3% Segundo Sunstein (1985-1986, p. 86), “o papel judicial tomaria a forma nio de proteger direitos
privados tradicionais, mas de criar um processo de decisdo designado como garantia contra a probabilidade
de que os grupos privados sejam capazes de usurpar o poder do governo para distribuir a riqueza ou
oportunidades em seu favor”. O ideal, segundo o autor (ibidem, p. 52), é que os representantes
permanecessem, “em certa medida, acima da luta de interesses privados, deliberando e tentando chegar a
um bem comum”. Quando isso ndo ocorre, cumpre a Corte intervir cuidadosamente “no exame de um
estatuto para saber se [a norma], de fato, € somente o resultado de pressdes de grupos de interesse” (ibidem,
p. 59).

9 paul Kahn contrasta os posicionamentos de Michelman e Sunstein em relagio ao papel exercido pelo
Judicidrio e Legislativo: “enquanto Michelman defende uma corte republicana enfrentando um legislativo
ndo republicano, Sunstein defende uma corte ndo republicana enfrentando um legislativo republicano”.
(KAHN: 1989-1990, p. 39, nota de rodapé n. 167).

01 A estratégia lancada por Sunstein para compreender a relagdo entre legislativo e judicidrio no processo
politico lembra o modelo previamente elaborado por J. ELY, segundo o qual o papel da corte é policiar o
processo politico das demais instituicdes do Estado (ELY: 1984, 103-104). Para Sunstein (SUNSTEIN:
1985-1986, p. 58), “uma das caracteristicas distintivas dessa visdo € que o resultado do processo legislativo
se torna secunddrio. O que € importante é saber se a deliberacdo — ndo distorcida pelo poder privado — é que
ensejou aquele resultado”.

2 1550 ndo significa que a Suprema Corte, para Sunstein, deva comportar-se de maneira “apagada” no
sistema de governo constitucional. Ao contrdrio, Sunstein chega a defender um papel ativista da Corte para
corrigir os desvios na politica legislativa e administrativa (SUNSTEIN, 1985-1986, p. 86: “um papel
judicial relativamente ativista é designado para cumprir as propostas do esquema constitucional, que tentou
isolar os representantes nacionais de modo a facilitar a performance das tarefas deliberativas”). Ainda
assim, € possivel afirmar que o papel essencial na legitimacdo do poder politico no Estado ¢ realizado pelo
Congresso.
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Isso ndo ocorre no Executivo, limitado a implementar as politicas aprovadas pelo
Congresso, tampouco no Judicidrio, incumbido de zelar pelo respeito as regras do jogo

politico.

O primeiro problema da ‘“comunidade” de Sunstein consiste em restringir
exageradamente o papel da sociedade no processo politico. A politica republicana, para
Sunstein, € limitada temporal e geograficamente: inicia-se com a abertura das atividades
no Congresso Nacional e termina com o encerramento de seus trabalhos. Fora desse
momento e desse espaco, o que existe € apenas um conjunto desorganizado de opinides
que pouco ou nada servem para ditar os rumos da nagdo. Assim, a capacidade dos
individuos de participar do processo politico restringe-se basicamente a eleger os seus
representantes e, durante a legislatura parlamentar, a exercer alguma influéncia sobre a

C e . 403
opmiao dos congressistas .

A politica republicana, no constitucionalismo de Sunstein, realiza-se
. . ~ 404 . .
essencialmente por meio da representacdo . Ao adotar esse mecanismo como critério

de afericdo do interesse publico, no entanto, o autor ndo responde a critica de Michelman

43 Para ser fiel ao pensamento de Sunstein (1987-1988, p. 1539), eis o trecho em que o autor apresenta sua
visdo da cidadania: “um objetivo importante de participacio [dos cidaddos] € monitorar o comportamento
dos representantes para limitar os riscos do faccionalismo e da representagdo auto-interessada. Mas na
politica republicana, a participacdo politica ndo é somente instrumental no sentido ordindrio; é também um
veiculo para inculcar algumas caracteristicas como empatia, virtude e sentimento de comunidade (...). A
crenca na cidadania € parte de uma antipatia republicana a algumas versdes de individualismo politico. Ela
repudia compreensdes que ndo conferem qualquer prémio a participag@o politica como bem independente.
Republicanos, portanto, tentam prover saidas para o exercicio da cidadania”. Muito embora Sunstein
reconhega que a cidadania é um “valor em si” (e ndo um meio) e admita a necessidade de se estruturarem
canais para a manifestacdo da voz do povo, esse ideal ndo se concretiza em sua teoria constitucional.

9% SUNSTEIN: 1985-1986, p. 42.
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~ . .. . .~ 405
de que a vontade do povo ndo pode ser representada por uma institui¢ao .

A Suprema
Corte, as Forcas Armadas, o Executivo, enfim, nenhuma dessas institui¢des € capaz de
expressar a vontade do povo. A mesma afirmacdo se aplica ao Congresso. A vontade de

deputados e senadores nao € a vontade do povo. O que fazem, ao contrdrio, € usurpar a

liberdade do povo de expressar sua opinido sobre o destino que deseja trilhar.

Como, entdo, € possivel a Sunstein justificar sua proposta de estruturar uma teoria
constitucional em que o Congresso se apresenta como a comunidade ideal para a
realizacdo da liberdade? A estratégia adotada por Sunstein para responder a essa
indagacgdo consiste em substituir a “vontade popular” pelo “bem publico” como elemento
central do constitucionalismo. A pergunta que guia o pensamento do professor de
Chicago ndo é “como € possivel realizar a vontade popular no sistema de governo
constitucional?”, mas, sim, “como € possivel realizar o bem piiblico no sistema de
governo constitucional?”. Sunstein responde: por meio de uma politica republicana no

Congresso.

Ao aceitar que o processo politico que se realiza dentro do Congresso € suficiente
para justificar a autoridade da ordem que rege a sociedade, Sunstein ignora
perigosamente a importancia da vontade popular na legitimagdo das decisdes politicas.
Para evitar que a liberdade do povo fosse usurpada por monarcas, deuses ou ditadores, a

histéria firmou a compreensio de que um governo legitimo deveria fundar-se no

5 Cf. supra tépicos 4.2.1 e 4.2.2.
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- 406
consentimento popular™ .

O constitucionalista, contudo, ao substituir “vontade” por
“bem”, € obrigado a admitir, por coeréncia, a legitimidade de um ato que realize o bem

publico, ainda que essa deliberacdo ndo esteja conforme a vontade do povo.

Sob a perspectiva da realizacdo da vontade popular, é possivel questionar a
procedéncia de uma conclusdo aparentemente simples, arraigada em toda a obra do
professor de Chicago. Segundo Sunstein, a lei resultante de um processo legislativo em
que os distintos representantes se engajam em um debate politico para determinar o
interesse publico (politica republicana) é preferivel a lei que apenas representa as

preferéncias nuas da fac¢cdo majoritdria (politica liberal il

Na verdade, é mais fécil identificar a satisfacdo da vontade popular na norma que
resulta de um jogo de faccdes que propriamente no que Sunstein considera politica
republicana. Isso porque, no primeiro caso, ndo parece haver divida de que o que a
faccdo pretende € a satisfacdo de seu interesse particular. No segundo, contudo, ndo é
possivel afirmar se o “interesse publico” extraido do debate congressual revela, de fato,
uma compreensao afim com o sentimento do povo. Em resumo, a conclusdo de Sunstein
gera uma incerteza: qual a justificativa de a politica deliberativa permitir a sociedade um
resultado mais interessante que aquele obtido por meio do modelo simplificado de

- - 408 .
disputa de interesses?”~ Sunstein se cala sobre esse ponto.

% Foi nesse sentido que o republicanismo de desenvolveu desde o renascimento italiano até a
modernidade, como examinado ao longo do CAPITULO L.

7 SUNSTEIN: 1985-1986, p. 82.

% A indagacdo é apresentada originalmente por Paul Kahn (1989-1990, p. 40), seguindo os estudos
realizados por MASHAW (1989, p. 601 e ss.) e FITTS (1988, p. 1567 e ss). Os dois tltimos autores
demonstram que ainda € necessdrio realizar estudos empiricos para se determinar as influéncias que
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E também silencia sobre outra dificuldade. Muito embora considere a autonomia
individual como critério essencial para a legitimidade da ordem que rege a sociedade, a
teoria do professor de Chicago concentra-se sobre a atuacao do Congresso, sem examinar
em que medida o debate centralizado no Parlamento cumpre o papel de realizar a
almejada autonomia popular. Essa omissdo se destaca ao se examinar um ponto central

. o . ~ A i 409
da teoria constitucional de Sunstein: o processo de formagdo das preferéncias .

Segundo o autor, a politica republicana privilegia a formagdo das preferéncias
- st 410 . . .
endogenas, que resultam do processo politico” . Isso quer dizer que os participantes do
processo politico devem submeter suas preferéncias individuais — preferéncias
. 411 . s . A
exogenas  — ao escrutinio da opinido publica. Sunstein entende que as preferéncias sao
um aspecto central da personalidade e, portanto, a realizacdo da auto-identidade é, pelo

menos em certa medida, o resultado das atividades da comunidade.

Ocorre, no entanto, que a proposta tedrica de Sunstein ndo explica de quem sdo

essas preferéncias e de quem é a identidade formada por meio da politica deliberativa. A

diferentes ideologias politicas — tal como o modelo republicano e o liberal — exercem no resultado do
processo legislativo.

499 Para mais informacdes, cf. supra nota 398.

19 SUNSTEIN: 1987-1988, p. 1548-1549. Assim afirma o autor: “Supde-se que os atores politicos nio
devem chegar ao processo com interesses pré-selecionados que operem como varidveis exdgenas. O
proposito da politica ndo € agregar preferéncias individuais, ou alcangar um equilibrio entre forcas sociais
em conflito. A crenca republicana na deliberagdo aconselha aos atores politicos que adquiram uma certa
distancia critica dos seus desejos e prdticas, € que submetam esses desejos e priticas ao escrutinio e
revisao”

' Sunstein identifica preferéncias exégenas com a concepgio de politica pluralista. Como examinado na
nota 289, o pluralismo concebe a politica como um espago para disputa de interesses de grupos privados. A
defesa do pluralismo ganhou notoriedade na obra de Robert DAHL (1956). Para uma nocdo geral dos
modelos de politica pluralista e republicana, cf. HELD: 2002.
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primeira vista, a resposta parece ser a seguinte: as preferéncias e identidades formadas no
processo deliberativo sdo dos representantes parlamentares, que compdem a comunidade
discursiva. Mas se isso € verdade, deveria Sunstein haver explicado como esse processo

. ~ . q- . . 412
gera efeitos sobre o povo, que ndo estd diretamente envolvido no discurso parlamentar™ ~.
A mesma explicacdo € exigida do autor se a resposta for a formacdo da identidade e
preferéncia dos cidaddos. Isso porque os cidaddos, no seu pensamento, ndo integram a

comunidade e, por isso, ndo participam do debate organizado que forma o bem publico.

Diante desse impasse, Sunstein retorna ao ponto de partida: por que um processo
legislativo republicano, que confira primazia ao debate sobre o interesse publico e ndo a

disputa de maiorias de interesses privados, produz as melhores leis?

Segundo Sunstein, porque o processo deliberativo do republicanismo € o

. . ~ . L. ~ ,1.7. 413
mecanismo adequado para a realizacdo do objetivo de produciao do bem piiblico”. O
republicanismo — em outros termos — afirma “a existéncia do bem publico, a ser

= . . 414
encontrado na conclusdo de um processo deliberativo bem ordenado™ ~. A verdade

2 K AHN: 1989-1990, p. 40.

13 SUNSTEIN: 1987-1988, p. 1551. A idéia de bem piblico objetiva defendida por Sunstein nio se
identifica com a nocao de bem comum defendida pelo republicanismo cldssico. Sunstein admite o “fato do
pluralismo” que caracteriza as sociedades modernas (RAWLS: 1997). E condena a percep¢do totalitdria
segundo a qual o interesse individual se amolda indissociavelmente ao interesse comum. Criticando
Rousseau por haver afirmado que a crianga deve contemplar sua patria desde o primeiro momento em que
abrir os olhos até o dia de sua morte, Sunstein defende a existéncia de op¢des de vida variadas e legitimas.
O traco republicano que imputa fundamental, tal como Michelman, diz respeito a necessidade de “se
oferecerem justificativas de indole publica uma vez que se tenham consultado e (na medida do possivel)
compreendido verdadeiramente os diversos pontos de vista [dos participantes do discurso]. Esse enfoque é
a base do republicanismo contemporaneo. Assim, as concepcdes republicanas consideram que compreender
a parcialidade das perspectivas proprias de cada um € um ideal regulativo para a politica, e desconfiam, em
grande medida, dos enfoques que véem os interesses pré-politicos como os udnicos determinantes da
participagdo politica [tal como defende a politica liberal dos grupos de interesse]”. (1987-1988, p. 1574-
1575).

14 SUNSTEIN: 1987-1988, p. 1554.
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politica € uma consegiiéncia do didlogo que se realiza ao longo desse processo. Por sua
vez, na disputa de faccdes, a politica se caracteriza como um enfrentamento de
preferéncias anteriores ao processo deliberativo e, por isso, mostra-se inadequada a

producao do bem publico buscado pelo republicanismo415.

A resposta de Sunstein ndo € isenta de falhas.

Por um lado, a separacdo apresentada pelo autor entre preferéncias endégenas e
preferéncias exogenas denota uma distin¢ao entre a no¢do de bem dos legisladores antes
de ingressarem no processo politico e a nocao de bem resultante desse mesmo processo.
Diante disso, parece 6bvia a conclusdo de que as preferéncias dos legisladores apds o
debate e a deliberagdo politica ndo se confundem nem com as preferéncias desses
mesmos legisladores antes do processo decisério nem, muito menos, com as preferéncias

da sociedade, que ndo integra a comunidade em que ocorre o debate politico.

Existe uma cisdo entre os conceitos de bem publico objetivo — que resultam da
politica deliberativa do Congresso — e de bem comum do povo, que resultam diretamente
da vontade popular. Sem a conexao entre esses dois termos, a teoria de Sunstein perde a
capacidade de examinar a legitimidade do direito. O resultado da politica deliberativa,

nesse plano, ndo representa o ideal de governo do povo. E se ndo é o povo o responsavel

15 Sob o tema, disserta Sunstein: “Sob os pressupostos pluralistas, a nocio de bem comum é
alternativamente mistica ou tirdnica. As teorias republicanas, por outro lado, confiam nas fungdes
deliberativas da politica e na razdo pratica, e adotam a no¢do de bem comum como uma no¢do coerente”
(SUNSTEIN: 1987-1988, p. 1554-1555).
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pela conducdo do préprio destino, esse modelo pode justificar qualquer coisa, menos o

. . . . . 416
ideal republicano do autogoverno, como concebido historicamente™ .

Por outro, o modelo de comunidade de Sunstein que visa a produ¢do do bem
publico objetivo € fragil e admite que interesses particulares se legitimem no decorrer do
processo politico, camuflados por uma racionalidade sutilmente apoiada no ideal de bem
publico. A comunidade para esse constitucionalista é regida pelo didlogo. Assim que se
inicia a conversacao popular sobre qualquer tema®'’, comeca o processo de formacao da
vontade objetiva. A Unica exigéncia é que o processo de votacdo ndo principie sem um

debate prévio418. O resultado do processo deliberativo € a formacao do interesse publico.

Sunstein, no entanto, admite a possibilidade de se elaborar um argumento racional
que justifique qualquer opg¢do individual, ainda que baseada em preferéncias
exclusivamente particulares419. Assim, a comunidade — o Congresso — acaba admitindo a
possibilidade de produzir uma solucao racional que justifique decisdes de faccdes auto-

. ~ P L e 420
interessadas, e nao segundo o bem publico objetivo .

6 A critica, nesse ponto, estende-se a interpretacio histérica apresentada por Sunstein. Conceber o
republicanismo como uma tradicdo que defende a politica representativa e a busca do bem comum parece
destoar da li¢do histdrica apresentada pelos maiores historiadores republicanos.

7 KAHN: 1989-1990, p. 41.

18 SUNSTEIN: 1984, p. 1698-1699.

19 Segundo o autor, a distdncia entre os interesses particulares (preferéncias nuas) e o interesse piiblico é
ténue e, na pratica, muitas vezes o argumento utilizado para a prote¢do de interesses de grupo acabam
prevalecendo sob a justificativa de adequag@o a determinado bem publico: “por razdes préticas, a linha que
separa o valor publico e as preferéncias nuas € bastante fina, uma vez que tentativas de proteger grupos
particulares sdo geralmente justificdveis como condizentes com algum bem piiblico” (SUNSTEIN: 1984, p.
1728).

20 Para corrigir essas deficiéncias, Sunstein defende a existéncia de uma Suprema Corte “razoavelmente
ativista”. A Corte, em sua obra, tem uma atua¢do marcadamente liberal. Sua funcdo € corrigir os eventuais
desvios do processo deliberativo realizado no Congresso. Cf. SUNSTEIN: 1985-1986, p. 49-59 e 85.
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O professor de Chicago tenta vencer o desafio de justificar a idéia de autoridade a
partir da vontade popular expressa na comunidade. As duas idéias, contudo, operam em
dimensdes completamente diferentes em sua obra. Como afirma Paul Kahn*!, “o
legislativo pode ou ndo ser uma comunidade dialégica e autogenerativa, mas isso ndo tem

nada que ver com a autoridade que a instituicdo exerce sobre o resto da comunidade

politica”.

Na tentativa de compatibilizar os dois conceitos — autoridade e vontade —,
Sunstein reduz drasticamente a idéia de comunidade. Em primeiro lugar, a comunidade
para esse autor ndo € o povo, mas o Congresso. Em segundo, essa comunidade visa a
realizacdo do bem publico e ndo da autonomia individual. Em terceiro, o bem publico € o
resultado do processo deliberativo e nao se confunde com os interesses dos legisladores
antes de ingressarem no processo politico, tampouco com o interesse popular. Em quarto
e por fim, a politica deliberativa de Sunstein ndo consegue combater a ilusdo da
racionalidade que, sob o pretexto de realizar o interesse publico, aprova leis de interesse

de grupos particulares.

Para superar o “elitismo judicial” que contamina a obra de Michelman, Sunstein
busca no Congresso o espago adequado para realizar a politica republicana. Sua teoria,
original e distinta, merece aplausos. Mas ndo consegue responder, de maneira plena, aos
anseios republicanos de legitimidade. Nem solucionar o conflito entre democracia e

constitucionalismo. Mal gerenciada, a comunidade de Sunstein se abre ao dominio da

1 KAHN: 1989-1990, p. 41.
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faccdo mais forte. E o que resta, nesse espaco, € tdo-somente a autoridade sem

justificacdo, reinando soberana.
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CONCLUSAO

25422 o ( e
77, apresentada no inicio da década de 80, pregava a idéia

A “profecia de Brest
de que o futuro do constitucionalismo dependia de uma revisdo dos seus pressupostos.
Era necessario conceber um novo fundamento de legitimidade, que se inspirasse na
cidadania, e pensasse além dos paradoxos tradicionais entre Suprema Corte e Legislativo,

. . . s . . , . 42 .
“constitucionalismo” e “democracia”. Isso seria possivel, defendia Brest 3, a partir de

um novo exame da histéria e das bases da teoria juridica.

O clamor de Brest se fez ouvir nos anos que se seguiram.

O republicano renasceu na histéria politica norte-americana nas ultimas décadas
do século XX — como examinado no CAPITULO I. Com ele, valores caros a Antiguidade
classica e a Itdlia renascentista sdo readaptados a realidade, para permitir uma nova visao
do direito constitucional. Essa transicdo da histéria republicana para o
constitucionalismo — demonstrada no CAPITULO II — foi elaborada por trés dos mais
prestigiados constitucionalistas norte-americanos: Bruce Ackerman, Frank Michelman e

Cass Sunstein.

22 Cf. Introdugio.
3 BREST: 1980-1981, p. 1109.
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Em comum, os trés autores buscaram apresentar uma teoria constitucional
compativel com o principio republicano do autogoverno. Segundo esse ideal normativo,
todo o poder que rege a vida em sociedade deve prover do povo. O constitucionalismo
republicano, em outros termos, tentou oferecer um critério de justificacio da ordem
estatal em que a autoridade do direito resultasse da cidadania. Autoridade e vontade,
portanto, “deveriam” formar um elo insepardvel no constitucionalismo de Ackerman,

Michelman e Sunstein.

O republicanismo foi operacionalizado no constitucionalismo a partir de um
conceito em voga na filosofia contemporanea: a “comunidade”. Distintas propostas de
aplicacdo desse conceito — trabalhadas no CAPITULO III — no sistema de governo

constitucional foram apresentadas por cada um dos constitucionalistas republicanos.

Ackerman acreditou haver solucionado a “dificuldade contramajoritaria”, tdo bem
caracterizada no pensamento de Bickel, delimitando, em momentos especiais da historia,
uma comunidade composta pelo “povo”. Quando o povo se manifesta, defende o
professor de Yale, ndo ha conflito entre constituicdo e democracia, entre a autoridade do

direito e a vontade do povo.

Michelman, por sua vez, acreditava que o elo entre a constituicdo e o regime
democrdtico se realizaria em uma comunidade integrada pelos membros da Suprema

Corte. No ato de sua deliberacdo, segundo o professor de Harvard, constitucionalismo e
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democracia formariam um todo unitario. E, a0 menos simbolicamente, a decisao judicial

identificaria a autoridade do direito com a vontade popular.

Para Sunstein, a comunidade seria formada pelos representantes do povo no
Congresso. A politica deliberativa, segundo professor de Chicago, ofereceria o
mecanismo capacitado a por um ponto final ao conflito entre constitucionalismo e

democracia, bem como a legitimar a autoridade do direito que rege a sociedade.

Enfim, Ackerman, Michelman e Sunstein acreditavam que, na atividade da
“comunidade”, seria possivel identificar a autoridade do direito com a vontade do povo,
cumprindo, com isso, o ideal republicano do autogoverno. A comunidade ainda

solucionaria o tradicional paradoxo entre constitucionalismo e democracia.

A investigacdo demonstrou, no CAPITULO IV, que as propostas elaboradas pelos

trés autores foram insuficientes para cumprir esses propositos.

A comunidade de Ackerman € autoritdria por escravizar a sociedade atual a voz
de um “povo” que apenas existiu no passado. Como destacou Michelman, a cidadania
nao deve ser provisoria, tempordria, passageira. A sociedade de hoje nido pode ser
oprimida por uma vontade manifestada no passado. Essa perspectiva implicaria a
prevaléncia do constitucionalismo sobre a democracia, assim como uma disjunc¢ao entre a

autoridade do direito e a vontade do povo atual.
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A comunidade de Michelman, por sua vez, falhou por acreditar que a justificacao
da autoridade do direito na sociedade contemporinea deve realizar-se, simbolicamente,
nas decisdes dos juizes da Suprema Corte. Um tanto “utdpica”, a postura do professor de
Harvard. E pouco “cidada”, para lembrar a demanda apresentada por Paul Brest**. O
futuro da sociedade, nessa proposta, estaria no rastro das decisdes dos magistrados. E a
juncdo entre constitucionalismo e democracia, quando muito, seria valida para os nove

integrantes da Suprema Corte, mas nao para a sociedade como um todo.

Por fim, a comunidade de Sunstein nio representa a vontade do povo. Integrada
pelos congressistas, ela se limitaria a realizar o que esse constitucionalista denomina bem
publico objetivo. Lembre-se, contudo, que “bem” nado € igual a “vontade”. Logo, o que
o professor de Chicago acredita resultar da politica deliberativa ndo € idéntico a vontade
do povo. Nesse contexto, o0 mdximo que se pode afirmar da teoria constitucional de
Sunstein € que existe uma unido entre constitucionalismo € interesse publico — caso se
admita que o resultado da politica deliberativa seja realmente o bem publico objetivo —,
mas ndo entre constitucionalismo e democracia. Sem essa unidade, a autoridade do
direito carece de justificagdo.

Ao se constatar os limites do constitucionalismo republicano, € inevitavel
retomar, nesta conclusdo, o ponto de partida da presente investigacio para indagar: valeu
a pena a aventura do constitucionalismo de mergulhar em uma profunda andlise de sua

historia e de suas bases filosdficas, para, reconstruindo seus pressupostos, encontrar

¥ BREST: 1980-1981, p. 1109.
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uma solucdo para o conflito entre constitucionalismo e democracia, assim como uma

Jjustificativa para a autoridade do direito na sociedade contempordnea?

A resposta €, sem duvida, afirmativa.

O “giro republicano” teve o grande mérito de suscitar debates até entdo ignorados

pela doutrina constitucional.

O tradicional enfrentamento entre constitucionalismo e democracia ganhou nova
formatacdo, para ser concebido ndo mais como uma luta entre elementos a priori
incompativeis, mas, sim, como termos passiveis, a0 menos em tese, de serem examinados

L 405
em um conjunto .

Nesse contexto, a andlise sobre os limites da atuagdo da Suprema Corte deixa de
ser vista de maneira “simplista” — que ora dd prevaléncia a democracia, ora a
Constitui¢ao — para ser examinada como parte de um sistema republicano de legitimidade

que tem como centro a idéia de comunidade.

Os direitos fundamentais, por sua vez, ganham uma dimensao até entdo ignorada.
Afastam-se da idéia de que resultam, mera e simplesmente, de um conjunto de principios
absolutos que ordena a sociedade — como parecia indicar o liberalismo histérico de Hartz

—, para serem concebidos dentro de um complexo republicano integrado por homens

2 Basta relembrar as tentativas de dissolucio da “dificuldade contramajoritdria” apresentadas por
Ackerman e Michelman.
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virtuosos — sentido que se extrai da historiografia de Pocock. Direitos fundamentais, por

assim dizer, sdo definidos a partir das narrativas e aspiragdes da prépria sociedade.

Quem “delineia” essas narrativas? A Suprema Corte. No pensamento de
Michelman, a Corte assume uma postura republicana: os juizes engajam em um debate
sobre o verdadeiro sentido do direito fundamental. Em Sunstein, a Corte exerce uma
funcdo liberal de controle da politica republicana do Congresso. Sua atuagdo consiste em
avaliar se o processo republicano ndo se desvirtuou do interesse publico para satisfazer os
interesses de grupos majoritarios. Em Ackerman, nem uma coisa nem outra: a Corte
limita-se a revelar a sintese dos direitos fundamentais manifestados pelo povo durante os

momentos constitucionais.

O papel do legislativo na elaboracdo das normas também recebe um tratamento
distinto, especialmente na obra de Sunstein. Michelman e Ackerman sdo expoentes de
uma tradi¢do “judicialista” que confere especial atencdo a andlise do Judicidrio. Como
resultado, a atuagdo do Congresso € pouco explorada em suas obras. Sunstein, ao
contrdrio, confere ampla atencdo a atuacdo do legislativo. A politica que se realiza no
Congresso € republicana e consiste em buscar a realizacdo do verdadeiro interesse
publico. Segundo o professor de Chicago, conceber a politica como um processo de
satisfacdo de vontades individuais é o melhor caminho para se contradizer a propria

esséncia de bem publico: se o bem € piiblico, deve ser distribuido conforme o interesse do

povo.
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Essas e outras questdes, por si sO, ja justificam a contribuicdo da tradicao
republicana para o constitucionalismo. Isso significa concluir que o caminho indicado
pela “profecia de Brest” permitiu um desenvolvimento importante no constitucionalismo

norte-americano.

Nao se deve ignorar, no entanto, que a repercussdo positiva da tradicao
republicana sobre o constitucionalismo foi acompanhada de novos problemas, antes
imprevistos. Nessa nova rota, o inesperado — como ji temia Paul Brest*® — venceu:
“Aqueles que explorarem essa rota podem descobrir que, escapando de um conjunto de
contradi¢des eles acabaram encontrando-se em outras”. Como a investigacao examinou,
a estrutura do constitucionalismo republicano de Ackerman, Michelman e Sunstein se
deparou com novos problemas em sua tentativa de identificar um ponto de contato entre a
autoridade do direito e a vontade popular, e de solucionar o conflito entre democracia e

constitucionalismo.

Nao se pode concluir que o erro esteja no ideal de autogoverno republicano. Nem
se pode afirmar, com certeza, que a falha esteja no conceito de comunidade. A conclusdo
a que se chega, até esse ponto, é mais simples e bem delimitada: o que hd de
“imperfeito” no constitucionalismo republicano, tal como apresentado por Michelman,
Ackerman e Sunstein, é a operacionalizagcdo da idéia de comunidade apresentada por

esses autores no sistema de governo constitucional.

¢ BREST: 1980-1981, p. 1109.
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O “pessimismo desconstrutivo” dessa constatacdo € quase inevitdvel. Mas isso
ndo impede acenar com um nova esperanca para o desenvolvimento do direito

constitucional, especialmente do constitucionalismo republicano.

Nos tltimos anos, uma palavra tem ganhado um sabor cada vez mais especial: a

alteridade™.

A globalizacdo e o multiculturalismo lancaram o constitucionalismo
contemporaneo no mundo da diferenga. Os debates que se desenvolvem, na atualidade,
indagam como o constitucionalismo serd capaz de lidar com o individuo que se submete
aos ditames de uma determinada ordem juridica, mas que ndo pertence a ela.
Estrangeiros, migrantes, apatridas, enfim, os “ndo-cidaddos” cada vez mais se sujeitam a
autoridade de uma ordem ao qual ndo pertencem. A autoridade do direito, nesse
contexto, possui a particularidade de atingir o “outro”, o “diferente”, que ndo integra a
comunidade e cuja vida € marcada por uma histéria prépria.

Intimamente ligado a questao da alteridade, encontra-se a nogdo de tolerancia™®.
Assumindo a posi¢do de principio fundamental a ordem politica contemporinea, a
tolerincia passa a ser vista como condicdo inelutivel da vida em sociedades
multiculturais. Os recentes debates na Franca sobre o uso do véu por mugulmanos sao
um exemplo dessa questdo. Torna-se inevitdvel indagar “se” e “como” o direito

constitucional seria capaz de ordenar uma sociedade multicultural, incluindo e tolerando

o diferente, sem perder sua “identidade”.

70 tema tem sido amplamente explorado na filosofia social contemporinea. Destacam-se, entre outros
estudos, as abordagens de HABERMAS (2004), YOUNG (2000), GUTMANN (1994) e KYMLICKA
(1996).

“ WALZER (1999), PEREZ (2004) e THIEBAUT (1999).
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Entre os estudos até o momento desenvolvidos sobre esses temas — alteridade e
tolerancia —, o trabalho de Jiirgen Habermas dad avancos importantes em dire¢do a uma
nova maneira de compreensao do constitucionalismo. O autor incorpora tradicionais
valores republicanos, como o ideal de uma cidadania engajada politicamente, mas tenta
adaptar esses valores as demandas da sociedade contemporanea de reconhecimento do

“outro”.

Para o filésofo alemdo, “‘a inclus@do do outro’ significa que as fronteiras da

comunidade estdo abertas a todos — também e justamente aqueles que sdo estranhos um

59429

ao outro — e querem continuar sendo estranhos™ . Isso significa que a “imigragdo aberta

modificaria o cardter da comunidade, mas ndo deixaria a comunidade sem qualquer

55430

carater A identidade da comunidade politica, nesse caso, deveria ser encontrada na

431
1.

cultura politica e ndo em uma forma de vida étnico-cultura Os cidadaos, por assim

dizer, encontrariam sua identidade “na praxis de cidaddos que exercem ativamente seus

99432

direitos democréticos de participacdo e comunicacdo” ", € ndo mais em um ethos

politico determinado™’.

Habermas propde uma “dessubstancializacdo” parcial da comunidade e uma
alteracdo na nocdo de cidadania. Nega, por um lado, a eticidade que ele considera

presente na “comunidade republicana” em geral. Por outro, identifica um elemento de

2 HABERMAS: 2004, p. 8.

SO HABERMAS: 2001, p. 642.
S HABERMAS: 2001, p. 642.
2 HABERMAS: 2001, p. 622.
3 HABERMAS: 2001, p. 352.
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coesdo entre os cidaddos: a prética politica. Essa idéia de cidadania procedimentalizada

seria uma maneira de solucionar o dilema da integracdo em paises multiculturais.

Correto ou ndo, o principio de resposta™* apresentado por Habermas para o
desafio da alteridade tem o mérito de avancar na andlise de uma questao pouco explorada
pelo constitucionalismo republicano de Ackerman, Michelman e Sunstein. Aponta, pois,
um “limite” que precisa ser superado pelos “novos” republicanos, redescobrindo o papel
da constituicio na sociedade contemporanea — globalizada e multicultural. Nesse
contexto, uma conclusdo parece inevitivel: o significado atribuido ao conceito de
comunidade pelo constitucionalismo republicano se modifica. E, com isso, altera-se a
interacdo entre constitucionalismo e a democracia, assim como a justificativa para a

autoridade do direito na sociedade contemporanea.

Se tudo isso é verdade, entdo a afirmacao pressagiosa de Paul Brest, apresentada
no inicio da década de 80, perde parte de sua for¢a, mas, em sua idéia central, permanece
em vigor. A idéia de que as respostas para os problemas tradicionais do direito
constitucional (como o paradoxo entre constitucionalismo e democracia, e a
fundamentacdo da idéia de autoridade do direito) sejam encontradas na “cidadania”
continua védlida. Essa cidadania, contudo, ji ndo deve ser identificada com os tracos

comunitdrios da historia de uma na¢do. E necessério reconhecer, nos dias de hoje, uma

% A elaboragdo teérica de Habermas, embora em permanente contato com as questdes em debate no
constitucionalismo, ndo deve ser vista como uma obra de direito constitucional, como sdo os trabalhos de
Ackerman, Michelman e Sunstein. Isso porque o fil6sofo alemdo, ao contrdrio desses constitucionalistas
americanos, preocupa-se, essencialmente, em analisar os pressupostos que direcionam a elaboragdo do
constitucionalismo, sem, contudo, aplicar as repercussdes de suas teses sobre a atuac¢do de cada instituicdo
do Estado. Nesse sentido, seu trabalho ndo conclui, mas, ao contrdrio, abre um amplo espaco de estudo
sobre a atuacdo da Suprema Corte ou do Congresso no sistema de direito constitucional contemporaneo.
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435 .
770 e mais

cidadania menos vinculada a “eticidade substancial de um consenso de fundo
ligada aos pressupostos da comunicagdo e aos procedimentos do processo deliberativo.

Nesse aspecto, essa conclusdo se encerra de maneira radicalmente otimista, acenando

com um novo caminho a ser explorado pelo constitucionalismo contemporaneo.

3 HABERMAS: 2001, p. 354.
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